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Abstract
Purpose — The Unites States of America has presented for decades an Administrative
State culture, in which agencies display normative e judicial functions beyond regular
executive tasks. In this scenery, the American Judiciary grants positions of judicial
deference (not without questionings) towards normative acts of these agencies, as seen
in the paradigmatic Chevron case, decided by the Supreme Court. For Adrian Vermeule,
atrue Law’s abnegation exists as a natural process alongside the evolving complexity of
modern society and its reflexes on Administrative State. The purpose of this article is to
evaluate the American experience in judicial deference and its applicability in the
Brazilian Law system.
Methodology/approach/design — The article is based on the studies of the American
Administrative State being aligned to the Brazilian Regulatory State, in a Judiciary point
of view, exposing a necessary Law’s abnegation in detriment of the Law’s Empire, under
the optic of judicial deference, in certain cases.
Findings — In the end, it demonstrates the necessary abstention, regarding certain
subjects and circumstances, of the Judiciary towards the regulatory agencies.
Practical implications — The article’s purpose is the enhancement of the judicial
practice, aligned with the new ages of a Regulatory State.

Keywords: Administrative State. Judiciary. Law’s abnegation. Regulatory State. Judicial
deference.

Resumo
Proposito — Os Estados Unidos da América apresentam de longa data uma cultura de
Estado Administrativo, em que as agencies ostentam funcdes, além de propriamente
executoras dos comandos legislativos, normativas e judiciais. Nesse contexto, o
Judicidrio americano assume posicbes de deferéncia judicial (ndo sem contestagdo)
guanto aos atos normativos expedidos por essas agéncias reguladoras, como possivel
observar no paradigmatico caso Chevron, decidido pela Supreme Court. Para Adrian
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Vermeule, ocorre verdadeira abnegacdo do Direito como processo natural da evolugéo
da complexidade da sociedade moderna e seus reflexos no Estado Administrativo. A
intencdo do artigo é avaliar a experiéncia americana em deferéncia judicial e sua
aplicabilidade no Direito brasileiro.

Metodologia/abordagem/design — O artigo baseia-se nos estudos acerca do Estado
Administrativo norte-americano em sintonia com o Estado Regulador do Brasil, em uma
visdo voltada ao Poder Judiciario, expondo uma necessaria abnegacdo do Direito em
detrimento do império do Direito, sob a Gtica da deferéncia judicial, em determinados
€asos.

Resultados — Ao final, demonstra-se a necessaria abstengéo, em determinados assuntos
e circunstancias, da intervencdo do Judiciario no ambito das agéncias reguladoras.
ImplicagBes préticas — A intencdo do artigo é o aprimoramento da pratica judiciéria,
alinhada aos novos tempos de Estado Regulador.

Palavras-chave: Estado Administrativo. Judiciario. Abnegacdo do Direito. Estado
Regulador. Deferéncia judicial.

INTRODUCAO

O Século XX viu emergir o Estado Democratico de Direito, visando
aplacar as inconsisténcias oriundas do Estado do Bem-estar Social,
representando ndo uma ruptura, mas um avango deste sistema,
consubstanciando-se em uma “transicdo reflexiva entre esses dois pontos de
referéncia [Estado Liberal e o Estado do Bem-estar Social], como forma de
construcdo de uma autonomia bipartida como privada e publica” (LOPES,
2018, p. 106).

Em um plano econémico, surge a figura do Estado Regulador, em que o
Estado aparece como figura ora interventora ora absenteista como forma de
reger a atividade econfmica privada, “como garantia de preservagdo das
prestacdes materiais essenciais a fruicdo dos direitos fundamentais”
(ARANHA, 2018, p. 11).

Nesse contexto, de intervencao na atividade econdmica, aliada a rapida
evolugdo inerente aos mercados, amplia-se a participagdo de um corpo técnico-
burocrético estatal capaz de fazer frente & dindmica econdmica, com poderes
quase legislativos (normativos) e judicantes, com o fito de regular tal atividade
exatamente para garantir, como dito acima, 0 gozo dos direitos fundamentais
dos cidadéos.

Tal modelo de Estado, todavia, imp&e uma revisdo da classica separagdo
de Poderes, como previstos por Locke e Montesquieu (em oposi¢do a um regime
absolutista), tendo em vista essa hova concepgao do Poder Executivo, ancorado
por agéncias independentes, revelando um Estado Administrativo, em que a
fungdo administrativa predomina, esta entendida, no que aponta Waldo (2007),
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reportando a Henry Walker, como a funcdo necessaria para execucdo das
politicas de governo tracadas pela funcdo legislativa, organizada basicamente
pela experiéncia técnica de especialistas integrantes do corpo burocratico para
elaboracdo de textos normativos.

No ambito brasileiro, a burocracia administrativa caminha para a
existéncia de um Estado Regulador em que esse corpo de experts assume
preponderancia na atividade regulatoria, impondo deveres e obrigaces aos
particulares, sejam eles agentes econémicos, sejam consumidores ou até mesmo
a Administracéo Publica.

O Poder Judiciario, no ambito da classica separagdo dos poderes, assume
uma posigdo central na resolucéo de conflitos de interesses surgidos nos setores
regulados, pois é portador da palavra final sobre questdes juridicas. Entretanto,
na seara de um Estado Administrativo, tal posicdo deve ser revista, ante as
decisdes de carater eminentemente técnico dos entes reguladores, havendo uma
necessaria deferéncia judicial' ou até mesmo uma abnegacdo, utilizando os
termos de Adrian Vermeule (2016).

Nesse contexto, o presente artigo busca tragar um panorama acerca da
posicdo do Judiciario no &mbito do Estado Administrativo estadunidense e sua
possivel aplicabilidade no sistema brasileiro, passando por uma breve
explanacgdo acerca da mudanca de paradigma culminante na prépria concepcao
de Estado Administrativo e Estado Regulador.

ESTADO ADMINISTRATIVO NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA E PODER JUDICIARIO

Antes de ingressar na relagdo entre Poder Judicidrio e Estado
Administrativo norte-americano, curial tracar algumas linhas acerca do proprio
conceito de Estado Administrativo e sua importancia para o &mbito das agéncias
reguladoras.

Ainda no inicio do século XX, como referenciado por Waldo (2007),
Goodnow e Willoughby ja apresentavam uma necessaria releitura da classica
separacgdo de poderes, tracando a distingdo entre funcéo executiva, engajada no
estabelecimento de politicas publicas, e fungdo administrativa, desenhada para
execucao destas, sendo enaltecida, nesse ponto, a figura dos experts, sendo a

Neste artigo, opta-se pelo termo deferéncia judicial alinhando-se a expressdo ja
consolidada no direito norte-americano (judicial deference), apesar de outros autores,
inclusive em artigo de nossa autoria, preferirem utilizar o termo deferéncia
administrativa.
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tecnicidade fator importante para fazer frente as demandas cada vez mais
pulsantes (e imprevisiveis) da sociedade.

Como apontado por Medeiros (2016), utilizando os estudos de Waldo,
muda-se 0 eixo da legitimacdo da produgdo normativa, deixando de ser
monopélio do Poder Legislativo, escolhido através de sufragio, para a propria
funcdo administrativa, regida pelas “habilidades, competéncias e
especialidades gue o novo corpo burocratico deve possuir” (p. 390), a parte,
assim, dos dissabores e variacdes inerentes a propria atividade politica e
alternancia governamental.

Em Barbosa (2015), cotejando o trabalho de Bruce Ackerman, resta
explanado que, para questdes de alto grau de tecnicidade, o Legislativo ndo é
capaz de dar respostas répidas e acuradas para os problemas cada vez mais
complexos advindos da sociedade (pés-)moderna, em questdes envolvendo, por
exemplo, protecdo ao meio ambiente e energia nuclear.

Como conclui Gomes (2017, p. 145):

“Os debates sobre as relagdes entre politica ¢ administracdo parecem ter
substituido, em grande medida, as discussdes sobre a separagdo dos poderes,
no campo da administracdo publica. A preocupagdo que deu origem a
dicotomia politica-administracdo permanece vélida e existente, qual seja, a
necessidade de implementagdo de um Estado administrativo, voltado & gestao
eficiente de recursos e maximizagdo do bem-estar social por meio da
aplicacdo de uma ciéncia propria da administragéo publica.”

Assim, a figura do Estado Administrativo promove uma reformulacdo da
divisdo dos Poderes, acarretando em um acimulo de poderes pelo Poder
Executivo, pois responséavel pela execu¢do dos comandos legislativos gerais,
tanto através da fiscalizacdo e puni¢éo das atividades regulamentadas como pela
prépria existéncia de poder normativo, este entendido como a possibilidade de
producdo de normas capazes de interferir no dominio econémico dentro de um
quadro legislativo pré-ordenado.

Vale salientar que, nos Estados Unidos da América, as agéncias
reguladoras vieram em um processo histérico de intervencionismo do mercado,
em que a liberdade de contratos e propriedades, dentro de um contexto liberal,
deveriam ser limitados, em oposicdo ao modelo europeu (e ainda o brasileiro)
em que, oriundos de um Estado de Bem-estar Social e aderentes a um modelo
neoliberal, passaram a reger a atividade econ6mica, por meio de agéncias
independentes, como disciplinadora e fomentadora dos novos mercados.

No ambito estadunidense, apesar de claramente reconhecida a existéncia
de um Estado Administrativo, h& questionamentos acerca de sua
constitucionalidade, tendo como expoentes mais modernos, referenciados por
Vermeule (2016), Gary Lawson e Philip Hamburguer, em que defendem que o
sistema normativo previsto na Constituicdo (Lawson) ou na tradi¢do juridica
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anglo-saxd (Hamburguer) ndo ampara o “inchago” do Poder Executivo e suas
funcbes quase legislativas e quase judiciais. Tais questionamentos acerca do
desequilibrio dos freios e contrapesos da separacdo de poderes’ também se
encontram presentes em Sustein e Vermeule (2015).

Vermeule (2016), em contraponto, defende que o Estado Administrativo
€ uma evolugdo natural do prdprio Estado e amparado em autorizacBes
legislativas, sendo respeitados, pois, os contornos oferecidos pelo préprio Poder
Legislativo, exercendo, assim, propriamente atividades executivas. Em suas
palavras (p. 53):

“To be clear, the official theory of delegation in American administrative law
is not a view that | agree with. The better theory, and indeed the one with
better founding-era credentials, is that so long as an agency acts within the

boundaries of the statutory authorization, obeying the Youngstown3

constraint, the agency is necessarily exercising executive rather than

legislative power, intelligible principle or no™,

A alteracdo do panorama da divisdo de poderes afeta ndo somente o
Poder Legislativo, mas igualmente o Poder Judiciério, pois este assume nova
posicdo no novel quadro normativo experenciado pela Administragdo Publica,
passando a avaliar ndo s6 a constitucionalidade/legalidade de atos propriamente
legislativos, mas a prépria conformidade entre os comandos oriundos do poder
normativo do Executivo e, em especial, das agéncias reguladoras e a
Constituicao e as leis.

Restou explanado, em Bentemuller (2018), que o Poder Judiciario pode
assumir duas posi¢des: uma primeira interventora, em que se passa a analise da
conformidade legislativa em sentido amplo, ingressando no proprio mérito do
ato normativo da agéncia reguladora; ou entdo, em uma outra abordagem, uma
posicdo deferencial, avaliando-se a formalidade procedimental para elaboracéo
do texto normativo e ainda evitando decisdes fora do contorno legislativo em
deveriam ter sido criadas as normas das agéncias independentes.

2Citado desequilibrio nos freios e contrapesos decorre da ideia de que cada Poder deve
evitar a hipertrofia ou a superioridade de um deles perante os demais, devendo os Poderes
serem independentes e harmonicos entre si.

3Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952). Restou decidido, nesse
caso, que o Presidente ndo poderia realizar a tomada de controle de propriedade privada
sem que houvesse expressa autorizagdo do Congresso. A constricdo de Youngstown
citada por Vermeule vai exatamente limitar os poderes executivos quando ndo houver
autorizagdo legislativa.

“Em traducdo livre: “Para ser claro, a teoria oficial de delegagdo no Direito
Administrativo ndo é uma visdo com a qual concordo. A melhor teoria, e, de fato, aquela
com melhor credenciais da era de criacdo do Estado Americano, é que, enquanto a
agéncia agir dentro dos contornos da autorizagdo legal, obedecendo as limitagBes de
Youngstown, a agéncia estd necessariamente exercendo fungéo executiva em vez de
legislativo, principio inteligivel ou néo”.

BENTEMULLER, R. P. P. Judicidrio ¢ Estado Administrative — experiéncia americana aplica-se ao Brasil?
Revista de Direito Setorial e Regulatorio, Brasilia, v. 6, n® 1, p. 50-67, maio 2020.



Judicidrio e Estado Administrativo — experiéncia americana aplica-se ao Brasil? (p. 50-67) 55

Em que pese terem sido abordados alhures os casos Chevron e Auer

como paradigmaticos para a deferéncia judicial (2018), Vermeule (2016)

retrocede ainda mais no tempo, estabelecendo como marco inicial para a

tentativa de mediagdo do conflito entre Direito (aqui entendido como revisdo

judicial) e Estado Administrativo o caso Crowell v. Benson, decidido pela

Supreme Court of USA, em 1932. Trata-se de um caso relativo a

constitucionalidade de tribunais administrativos julgarem pedidos de

compensacdo de trabalhadores ocorridos em aguas navegaveis, em que restou

estabelecido, em linhas gerais, que, em “private rights” (envolvendo relacéo

entre cidaddos), poderia o Judicidrio realizar deferéncia aos julgados

administrativos, em certos casos, como também exposto por Ernst (2014),

mencionando a importante figura do Chief Justice Hughes na elaboracéo dessa

decisdo, tentando sopesar a figura do administrador e do Judiciario, apesar de
haver contestacdo (p. 76-77):

“Two groups threatened this entente between the courts and the agencies.

First, members of a legal profession that closely identified with courts would

have to be convinced that administrative discretion would not threaten their

own interests and ideals. Second, the professional politicians who still

dominated the nation’s legislatures had to be persuaded that the new agencies

would not provide governors and presidents with an independent source of
political power™,

Tal decis8o influencia na elaboracdo do Administrative Procedure Act
(APA) de 1946, que, além de trazer regras acerca do processo administrativo
para elaboracdo de normas regulatorias, estabelece contornos para a avaliagdo
judicial de atos administrativos regulatorios.

Sob tal legislacdo, estabelece-se a denominada “hard look review”, em
que o Judiciario pode intervir de duas formas: uma primeira relacionada ao
préprio procedimento de elaboragdo de decisdes e uma segunda em que o
Judiciario deve intervir em normas regulatérias tidas como arbitrarias ou
caprichosas (arbitrary or capricious).

Entretanto, restou definido em Vermont Yankee Nuclear Power Corp. v.
Natural Resources Defense Council, Inc. (1978), um caso no qual se discutia a
possibilidade de o Judiciario impor novas exigéncias no processo administrativo
para a elaboracdo de normas pelas agéncias reguladoras, além do exigido pelo
APA,

SEm tradugdo livre: Dois grupos ameagaram esse acordo entre cortes e agéncias.
Primeiro, membros de uma profissdo legal que se identificavam proximamente com
cortes teriam que ser convencidos que a discricionariedade administrativa ndo iria
ameagar seus proprios interesses e ideais. Em segundo lugar, politicos profissionais que
ainda dominavam a legislatura da nacdo teriam que ser persuadidos de que as novas
agéncias ndo iriam providenciar governantes e presidentes com uma fonte independente
de poder politico.
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A Suprema Corte norte-americana, reformando decisdo do D.C. Circuit
Court of Appeals, definiu que obrigacGes procedimentais devem ser ancoradas
no Administrative Procedure Act e ndo pode o Judicidrio impor novas
obrigagbes procedimentais, ficando a cargo da agéncia reguladora o
estabelecimento do procedimento mais adequado para a tomada de decisdes.

Avancando no tempo, sem esgotar o assunto, surge a denominada
Doutrina Chevron (Chevron U.S.A., Inc. vs. Natural Resources Defense
Council, Inc.), julgado em 1984, também pela Supreme Court.

Como relatado por Ventura Rodriguéz (2010) e explanado em artigo de
nossa autoria (2018), discutia-se a alteracdo da interpretacdo dada pela
Environmental Protection Agency (EPA) sobre fontes estacionarias de poluicéo
previstas no Clean Air Act, pés-emendas de 1977, sendo questionada a deciséo
regulatéria pela Natural Resources Defense Council, Inc.

Ap6s decisdo favoravel na US Court of Appeals for the District of
Columbia Circuit, a Suprema Corte dos EUA, como apontado por Scalia (1989,
p. 511-512), Justice Paul Stephens assim sintetizou a referida doutrina:

“First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the
precise question at issue. If the intent of Congress is clear, that is the end of

the matter; for the court, as well as the agency, must give effect to the
unambiguously expressed intent of Congress.

If, however, the court determines that Congress has not directly addressed the
precise question at issue, the court does not simply impose its own
construction on the statute, as would be necessary in the absence of an
administrative interpretation. Rather, if the statute is silent or ambiguous with
respect to the specific issue, the question for the court is whether the agency's
answer is based on a permissible construction of the statute”®

Em avanco, o julgado Auer v. Robbins (1997) aprofunda a deferéncia
judicial, pois na inexisténcia de norma legislativa congressual, a agéncia pode
interpretar seus proprios comandos regulatérios, desde que baseada em
construcdo interpretativa valida do estatuto, tal como explicitado em
Bentemuller (2018 p. 33):

“Assim, a doutrina Auer vai além da doutrina Chevron, pois nesta o 0rgao

regulador dava interpretagdo valida ao comando legislativo, enquanto
naquela foi permitida que o proprio drgao regulador desse interpretacdo de

8 Em traducdo livre: “Primeiro, sempre, é a questio se o Congresso diretamente
manifestou-se sobre a exata questdo sob analise. Se a intengdo do Congresso é clara, é o
fim do assunto; a corte, e assim também a agéncia, devem dar efeito a intengéo expressa
e clara do Congresso. Se, entretanto, a corte determina que o Congresso ndo se
manifestou diretamente sobre a exata questdo sob andlise, a corte ndo impde
simplesmente sua propria interpretagdo acerca do estatuto, como seria necessaria na
auséncia de interpretacdo administrativa. Mais além, se o estatuto é silente ou ambiguo
em relacdo ao assunto especifico, a questdo para a corte é se a resposta da agéncia €
baseada em uma interpretagdo admissivel do estatuto.”
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previsBes regulatérias, no caso de elas serem vagas ou imprecisas, 0 que
expande a deferéncia administrativa entéo disposta pelo caso Chevron,
evitando assim que o Judiciario interfira nas decisdes das agéncias
reguladoras, desde que possiveis dentro do arcabougo interpretativo,
resguardando a discricionariedade interna do ente regulador”.

Apesar de ainda vélida perante a Supreme Court, tal deferéncia ndo é
imune de criticas, sendo inclusive sua abrangéncia restringida por decisdo no
ambito da Kisor v. Wilkie de 2019, em que foram estabelecidos alguns critérios
para que as cortes promovam deferéncia ou ndo aos comandos regulatorios
interpretativos.

Para Vermeule (2016), tais decisdes conformam o que ele denomina de
abnegacdo do Direito, em que, como evolucdo natural do Estado
Administrativo, o Judiciério deve guardar deferéncia as agéncias reguladoras,
sob certas circunstancias, tendo em vista a necessidade de respostas tempestivas
as demandas cada vez mais rapidas e complexas surgidas na sociedade (pés-
)moderna, bem como a expertise dos técnicos burocratas das agéncias
reguladoras.

Sem intencdo de esgotar o tema perante a Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, nem abordando as tentativas legislativas para aplacar tais
decisbes acima referenciadas, restou estabelecido, nesse momento, um
panorama acerca da deferéncia judicial no &mbito estadunidense, sendo fixado
como paradigma para a avaliacdo do sistema brasileiro, abordado a seguir.

ESTADO REGULADOR NO DIREITO BRASILEIRO E PODER
JUDICIARIO

Antes, contudo, de averiguar o estagio da deferéncia judicial no &mbito
brasileiro, importante estabelecer os contornos do Estado Regulador no Brasil,
em que se parte de uma concepcéo liberal, passando pelo Estado de Bem-estar
Social, até chegar no inicio de um Estado Regulador, tendo em mente que a
regulacdo ndo é exclusiva desta modalidade estatal.

Primeiramente, o Estado Liberal é caracterizado, na relacdo Estado-
Mercado, sob a 6tica do liberalismo classico, em uma abstencéo estatal quanto
a efetivacdo de direitos sociais, limitando-se a protecdo das tidas liberdades
individuais, englobando a liberdade de propriedade e de contrato. Nessa
sistematica liberal, atividade estatal fora dos limites das garantias necessarias ao
cumprimento da protecdo de liberdades individuais era vista como abusiva,
resquicio do sistema absolutista que entdo vigia, sendo incipiente a atividade
regulatdria estatal, dado que delegada ao prdéprio mercado sua autorregulacéo.
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Por seu turno, o Estado de Bem-estar Social veio suprir a exigéncia por
prestacdes positivas do Estado, como “estratégia compensatoria das situagoes
de debilidade social” (LOPES, 2018, p. 98). E ainda na licdo de Othon de
Azevedo Lopes (2018, p. 98):

“0 direito apresentou-s¢ COMo Um meio, instrumento, para que a politica
conduzisse o processo social, definindo objetivos, escolhendo os meios
normativos e ordenando condutas concretas, de acordo com programas
finalisticos. No Estado de Bem-estar Social, imperava a preocupagdo com
justica distributiva, em torno do problema da particdo de utilidades fruiveis
socialmente produzidas, encerrando-se a questdo da liberdade dentro de um

tratamento do tipo assistencial e reduzindo-a ao distancia-la de preocupagdes
mais amplas vinculadas & emancipagdo ¢ a dignidade da pessoa humana.”

A regulacdo, nesse dmbito, da-se de forma centralizadora e diretiva,
tendo em vista que o Estado deve distribuir entre os cidaddos a fruicdo das
utilidades produzidas pelo mercado, assumindo, portanto, uma feicdo
intervencionista.

O Estado Regulador veio a surgir como uma insuficiéncia do Estado
Provedor, ante a diversidade das necessidades, cada vez mais crescentes e
complexas, dos cidaddos, gerando, inclusive, um ambito de incerteza quanto ao
que deve ser concedido via estatal. Na visao de Lopes (2018, p. 110):

“A partir dessa problematizacdo, o modelo ingénuo do Estado de Bem-estar
Social a quem se atribui um largo espago de acdo para imposicdo dirigista de
sua vontade sobre a sociedade deve ser substituido por um mais realista que

0 concebe como um sistema entre outros que, dentro de um espago de agdo
mais restrito, limita-se a impulsos controladores indiretos.”

Este novel Estado figura, no espectro da regulacdo, em uma visdo
hegeliana, como uma sintese evolutiva das figuras do Estado Liberal e do de
Bem-Estar Social, havendo uma ressignificacdo do mercado, ndo sendo mais
adequada a figura do laissez-faire, nem uma planificagdo da economia, mas sim
um programa gerencial coordenado para garantir a fruicdo de direitos
fundamentais, sendo entdo representado por um “menor intervencionismo
direto e maior intervencionismo indireto” (ARANHA, 2018, p. 136). Marcio
lorio Aranha (2018, p. 36) assim traca os pressupostos do Estado Regulador:

“O certo & que o conceito de regulacdo € um pressuposto do Estado
Regulador, que, sinteticamente se apoia a) no Estado garante dos direitos
fundamentais, inclusive a igualdade de condicdes competitivas; b) no Estado
de intervengdo permanente e simbidtica; ¢) no Estado Administrativo, por sua
apresentacao de agigantamento da funcéo de planejamento e gerenciamento
das leis; d) no Estado legitimado na figura do administrador, do processo de
gerenciamento normativo da realidade ou do espago publico regulador; €) no
Estado de direitos dependentes de sua conformagdo objetiva em ambientes
regulados; f) no Estado Subsidirio, em sua apresentagdo de potencializagdo
da iniciativa privada via fungBes de fomento, coordenagdo e fiscalizacdo de
setores relevantes; e g) no conceito de regulagdo como processo de
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realimentacdo continua da decisdo pelos efeitos dessa decisdo,
reconformando a atitude do regulador em uma cadeia infinita caracterizada
pelo planejamento e gerenciamento conjuntural da realidade.”

Vale frisar, como exposto acima, que o fendmeno da regulacdo é
plurivoco, ndo sendo exclusivo do Estado Regulador, mas, para fins de
delimitacdo e como pressuposto do Estado Regulador, adota-se sua concep¢édo
mais moderna, em que se realiza um ciclo infinito de construg&o e reconstrucéo,
ndo se vislumbrando a atividade regulatéria como delimitadora da natureza, mas
sim como regente do artificio (arte) e do acaso (matéria)’.

Da mesma forma que houve uma evolucdo dos Estados, especialmente
os europeus (Europa Ocidental), indo desde um Estado puramente Liberal,
passando pelo Estado de Bem-Estar Social, para chegar em um Estado
Regulador, tal passagem também pode ser observada no Brasil, com algumas
devidas ressalvas, pelo fato de ndo terem existido tais concepcdes estatais de
forma pura, sendo melhor definidas as fases da regulagdo no Brasil, nos
ensinamentos de Aranha (2018), em patrimonialista (Brasil Colénia ao Primeiro
Império), desconcentrada (Segundo Império até os anos 30 do Século XX),
concentrada (dos anos 30 até final dos anos 80 do Século XX) e a fase atual,
mais condizente com o Estado Regulador, em que a Administragdo Publica
assume uma feicdo gerencial.

Tal sistema brasileiro mais recente veio amparado em um processo de
privatizacdes (desestatizacdo), apesar de a existéncia de agéncias reguladoras
ndo ser relacionada exclusivamente com privatizagfes, como s0i acontecer nos
Estados Unidos da América, em que as utilidades publicas sdo de titularidade
privada e somente depois o Estado procura intervir regulando o setor.

Aqui cabe um paréntese. As agéncias reguladoras brasileiras, apesar de
espalhadas no modelo norte-americano de independent agencies, como aponta
Binenbojm (2005), o contexto é diverso, pois, nos EUA, as agéncias foram
concebidas para alavancar mudancas e evitar deturpagdes do sistema capitalista;
no Brasil, por seu turno, as agéncias aqui tem como proposito, pelo menos
inicial, de assegurar estabilidade nas relacdes entre Poder Publico e particular,
no processo de desestatizacdo, evitando ficarem os contratos, as concessdes,
permissdes e/ou autorizagdes sujeitos a dissabores dos governantes de ocasido.

Semelhantes, contudo, as agéncias brasileiras e estadunidenses estdo em
relacdo a seu poder normativo, retomando aqui a ideia de Estado Administrativo
ja exposta, sendo, nas licbes de Aranha (2018, p. 107), “uma fungdo normativa
conjuntural destinada a acompanhar o setor no seu dinamismo, mas dentro da

"Conceitos de natureza, acaso e artificio desenvolvidos, entre outros, por Rosset,
Clément. A Antinatureza: elementos para uma filosofia tragica. Trad.: Getulio Puell.
Rio de Janeiro: Espaco e Tempo, 1989.
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legalidade”, devendo resguardar, como acontece naquele Pais, respeito aos
comandos legislativos, sendo suas balizas estabelecidas por tais preceitos
primarios.

Dentro desse contexto, como ocorre no dmbito da APA, o Brasil
estabeleceu, em 2019, normas acerca do processo decisério das agéncias
reguladoras, consolidando esta autarquia de natureza especial como palco
adequado para discussdes e deliberacGes entre os atores do esquema regulatério
(regulador, regulado e consumidor)®, sendo a analise de impacto regulatério
instrumento eficiente e democratico para edicdo ou alteragdo de atos normativos
setoriais exercidos dentro do poder regulatdrio de cada agéncia.

Assim, o paradigma de controle judicial, aqui como alhures, é
exatamente o contorno legislativo esquadrinhado pelo legislador, seja do ponto
de vista formal ou material, estabelecendo qual o &mbito do j& vastamente citado
poder normativo.

Nesse ponto, entendemos como importante marco para avaliagdo da
deferéncia judicial no &mbito brasileiro o julgamento realizado pelo Supremo
Tribunal Federal, pelo Tribunal Pleno, em 1°/02/2018, no &mbito da ADI 4874,
tendo como relatora a Ministra Rosa Weber, com acérddo publicado apés um
ano, em 1° de fevereiro de 2019, cuja ementa restou assim redigida:

EMENTA A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PEDIDO
DE INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO. ART. 79, Il E
XV, IN FINE, DA LEI N° 9.782/1999. RESOLUCAO DA DIRETORIA
COLEGIADA (RDC) DA ANVISA N° 14/2002. PROIBICAO DA
IMPORTACAO E DA COMERCIALIZACAO DE PRODUTOS
FUMIGENOS DERIVADOS DO TABACO CONTENDO ADITIVOS.
AGENCIA NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA. REGULAGAO
SETORIAL. FUNGCAO NORMATIVA DAS AGENCIA REGULADORAS.
PRINCIPIO DA LEGALIDADE. CLAUSULAS CONSTITUCIONAIS DA
LIBERDADE DE INICIATIVA E DO DIREITO A SAUDE. PRODUTOS
QUE ENVOLVEM RISCO A SAUDE. COMPETENCIA ESPECIFICA E
QUALIFICADA DA ANVISA. ART. 8, § 1° X, DA Lei n° 9.782/1999.
JURISDIGAO CONSTITUCIONAL. DEFERENCIA ADMINISTRATIVA.

RAZOABILIDADE. CONVENGAO-QUADRO SOBRE CONTROLE DO
USO DO TABACO - CQCT. IMPROCEDENCIA.

1. Ao instituir o Sistema Nacional de Vigildncia Sanitaria, a Lei n°
9.782/1999 delineia o regime juridico e dimensiona as competéncias da
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria— ANVISA, autarquia especial.

2. A fungo normativa das agéncias reguladoras ndo se confunde com a a
funcdo regulamentadora da Administracdo (art. 84, IV, da Lei Maior),
tampouco com a figura do regulamento auténomo (arts. 84, VI, 103-B, § 4°,
I, e 237 da CF).

8_ei Federal n° 13.848, de 25 de junho de 2019.
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3. A competéncia para editar atos normativos visando & organizacéo e a
fiscalizago das atividades reguladas insere-se no poder geral de policia da
Administracdo sanitaria. Qualifica-se, a competéncia normativa da ANVISA,
pela edicdo, no exercicio da regulacéo setorial sanitdria, de atos: (i) gerais e
abstratos, (ii) de carater técnico, (iii) necessarios a implementagao da politica
nacional de vigilancia sanitaria e (iv) subordinados a observancia dos
parametros fixados na ordem constitucional e na legislacdo setorial.
Precedentes: ADI 1668/DF-MC, Relator Ministro Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, DJ 16.4.2004; RMS 28487/DF, Relator Ministro Dias Toffoli, 12
Turma, DJe 14.3.2013; ADI 4954/AC, Relator Ministro Marco Aurélio,
Tribunal Pleno, DJe 30.10.2014; ADI 4949/RJ, Relator Ministro Ricardo
Lewandowski, Tribunal Pleno, DJe 03.10.2014; ADI 4951/Pl, Relator
Ministro Teori Zavascki, DJe 26.11.2014; ADI 4.093/SP, Relatora Ministra
Rosa Weber, Tribunal Pleno, DJe 30.10.2014.

4. Improcedéncia do pedido de interpretagéo conforme a Constituicdo do art.
7°, XV, parte final, da Lei n® 9.782/1999, cujo texto univoco em absoluto
atribui competéncia normativa para a proibi¢do de produtos ou insumos em
carater geral e primario. Improcedéncia também do pedido alternativo de
interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 7°, 111, da Lei n° 9.782/1999,
que confere @ ANVISA competéncia normativa condicionada & observancia
da legislacdo vigente.

5. Credencia-se a tutela de constitucionalidade in abstracto o ato normativo
qualificado por abstracdo, generalidade, autonomia e imperatividade.
Cognoscibilidade do pedido sucessivo de declaracéo de inconstitucionalidade
da Resolugdo da Diretoria Colegiada (RDC) n° 14/2012 da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitéria — ANVISA.

6. Proibicdo da fabricacdo, importagdo e comercializagdo, no pais, de
produtos fumigenos derivados do tabaco que contenham as substancias ou
compostos que define como aditivos: compostos e substancias que aumentam
a sua atratividade e a capacidade de causar dependéncia quimica.
Conformagao aos limites fixados na lei e na Constituicdo da Repdblica para
0 exercicio legitimo pela ANVISA da sua competéncia normativa.

7. A liberdade de iniciativa (arts. 1° IV, e 170, caput, da Lei Maior) ndo
impede a imposicéo, pelo Estado, de condicdes e limites para a exploragio
de atividades privadas tendo em vista sua compatibilizagdo com os demais
principios, garantias, direitos fundamentais e protecBes constitucionais,
individuais ou sociais, destacando-se, no caso do controle do tabaco, a
protecdo da salde e o direito & informag&o. O risco associado ao consumo do
tabaco justifica a sujeicdo do seu mercado a intensa regulacéo sanitéria, tendo
em vista o interesse publico na protecdo e na promogdo da sadide.

8. O art. 8, caput e § 1° X, da Lei n® 9.782/1999 submete os produtos
fumigenos, derivados ou ndo do tabaco, a regime diferenciado especifico de
regulamentacdo, controle e fiscalizacdo pela ANVISA, por se tratar de
produtos que envolvem risco a saude pablica. A competéncia especifica da
ANVISA para regulamentar os produtos que envolvam risco a safide (art. 8°,
§1° X, da Lei n° 9.782/1999) necessariamente inclui a competéncia para
definir, por meio de critérios técnicos e de seguranga, 0s ingredientes que
podem e ndo podem ser usados na fabricagdo de tais produtos. Dai 0 suporte
legal @ RDC n° 14/2012, no que proibe a adi¢do, nos produtos fumigenos
derivados do tabaco, de compostos ou substancias destinados a aumentar a
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sua atratividade. De matiz eminentemente técnica, a disciplina da forma de
apresentacdo (composicdo, caracteristicas etc.) de produto destinado ao
consumo, ndo traduz restricdo sobre a sua natureza.

9. Definidos na legislagdo de regéncia as politicas a serem perseguidas, 0s
objetivos a serem implementados e os objetos de tutela, ainda que ausente
pronunciamento direto, preciso e ndo ambiguo do legislador sobre as medidas
especificas a adotar, ndo cabe ao Poder Judiciario, no exercicio do controle
jurisdicional da exegese conferida por uma Agéncia ao seu proprio estatuto
legal, simplesmente substitui-la pela sua propria interpretacdo da lei.
Deferéncia da jurisdi¢do constitucional a interpretagdo empreendida pelo ente
administrativo acerca do diploma definidor das suas proprias competéncias e
atribuicBes, desde que a solugdo a que chegou a agéncia seja devidamente
fundamentada e tenha lastro em uma interpretacdo da lei razoavel e
compativel com a Constituicdo. Aplicacdo da doutrina da deferéncia
administrativa (Chevron U.S.A. v. Natural Res. Def. Council).

10. A incorporacdo da CQCT ao direito interno, embora ndo vinculante,
fornece um standard de razoabilidade para afericdo dos pardmetros adotados
na RDC n°14/2012 pela ANVISA, com base na competéncia atribuida pelos
arts. 7% 111, e 8, § 1°, X, da Lei n° 9.782/1999.

11. Ao editar a Resolugdo da Diretoria Colegiada — RDC n°® 14/2012,
definindo normas e padrGes técnicos sobre limites méaximos de alcatrdo,
nicotina e monoxido de carbono nos cigarros e restringindo o uso dos
denominados aditivos nos produtos fumigenos derivados do tabaco, sem
alterar a sua natureza ou redefinir caracteristicas elementares da sua
identidade, a ANVISA atuou em conformidade com os lindes constitucionais
e legais das suas prerrogativas, observados a clusula constitucional do
direito & salide, o marco legal vigente e a estrita competéncia normativa que
Ihe outorgam os arts. 7°, 111, e 8, § 1°, X, da Lein®9.782/1999. Improcedéncia
do pedido sucessivo.

12. Qudrum de julgamento constituido por dez Ministros, considerado um
impedimento. Nove votos pela improcedéncia do pedido principal de
interpretacdo conforme a Constituicdo, sem reducéo de texto, do art. 7° Il e
XV, in fine, da Lei n® 9.782/1999. Cinco votos pela improcedéncia e cinco
pela procedéncia do pedido sucessivo, ndo atingido o quérum de seis votos
(art. 23 da Lei n® 9.868/1999) — maioria absoluta (art. 97 da Constituicdo da
Replblica) - para declaragdo da inconstitucionalidade da RDC n® 14/2012 da
ANVISA, a destituir de eficcia vinculante o julgado, no ponto.

13. Acdo direta de inconstitucionalidade conhecida, e, no mérito julgados
improcedentes os pedidos principais e o pedido sucessivo. Julgamento
destituido de efeito vinculante apenas quanto ao pedido sucessivo, porquanto
ndo atingido o quérum para a declaragdo da constitucionalidade da Resolugéo
da Diretoria Colegiada n° 14/2012 da ANVISA.

(ADI 4874, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em
01/02/2018, PROCESSO ELETRONICO DJe-019 DIVULG 31-01-2019
PUBLIC 01-02-2019)

Segundo relato realizado pela Ministra Relatora, a acdo direta de
inconstitucionalidade em referéncia discute, como questdo central, a “definicdo
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dos contornos e limites da fungdo normativa exercida pelas chamadas agéncias
reguladoras”, in casu, pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

O pano de fundo da discussdo, ainda segundo a Ministra Rosa Weber, é
a iniciativa da Anvisa de proibir a importagdo e a comercializagdo no pais de
produtos fumigenos derivados do tabaco que contenham as substancias ou
compostos que se definem como aditivos, veiculada por meio da Resolucéo da
Diretoria Colegiada (RDC) n° 14/2012 expedida pela Anvisa.

Em um pedido sucessivo, questiona-se a prépria validade da norma
regulatdria, de carater primario, em seu confronto com a Constituicéo, ou seja,
avaliando a propria compatibilidade de seu texto com as normas constitucionais.

No julgamento do mérito do pedido, por 9 votos pela improcedéncia do
pedido principal e 1 voto em sentido contrario, restou assentada a funcéo
normativa da Anvisa, entendida como diversa do poder regulamentar. Nos
termos do voto da Ministra Relatora:

“Diferentemente, as funcdes regulatorias desempenhadas pela ANVISA
destinam-se, em grande medida, a disciplina de atividades exercidas em
caréter eminentemente privado, ndo titularizadas pelo Estado, malgrado sua
relevancia do ponto de vista do interesse publico. N&o adstrita & regulagdo
concorrencial, tampouco a regulago de servigos publicos, sobressaem, na
vocagdo dessa agéncia, sendo inteiramente, pelo menos com preponderancia,
0s contornos de tipico exercicio do poder de policia da Administragéo, no
caso, a sanitaria.

O poder de policia da Administragdo, no entanto, manifesta-se tanto pela
pratica de atos especificos de efeitos concretos quanto pela edico de atos
normativos abstratos e de alcance generalizado. N&o se mostra estranha ao
poder geral de policia da Administracdo, portanto, a competéncia das
agéncias reguladoras para editar atos normativos visando a organizagdo e a
fiscalizacdo das atividades por elas reguladas.

Expressa o poder de policia, todavia, um poder-dever de agir nos limites da
lei. No desempenho de fungdo tipicamente de policia, conforma-se a atuagdo
da Administragdo & imposigéo de “restri¢des e condicionamentos legalmente
instituidos sobre o exercicio das liberdades e dos direitos fundamentais, com
a finalidade de possibilitar uma convivéncia harmoniosa e produtiva em
termos de seguranga, salubridade, decoro e estética”.

(-)

A fun¢do normativa das agéncias reguladoras, notadamente quando atinge
direitos e deveres dos administrados ligados ao Estado tdo somente por
vinculo de sujeicdo geral, subordina-se necessariamente ao direito posto, &
lei, que devera “definir as metas principais a serem perseguidas, os principios
a serem observados, os limites de atuago, os contornos das atividades das
Agéncias Reguladoras, as finalidades a que foram instituidas, conceituando-
lhes sua margem de atuagdo”. Ndo € por outra razdo que, embora dotadas de
consideravel autonomia, a medida da competéncia normativa em que sdo
investidas as agéncias reguladoras sera aquela perfeitamente especificada nas
leis — atos do Parlamento — pelas quais sdo criadas.”
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Assim, restou plenamente definido no ordenamento juridico brasileiro,
na seara judicial, com efeito vinculante prdprio dos julgamentos em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, a existéncia de poder normativo
das agéncias reguladoras, como ja explicitado acima.

Entretanto, quando na analise do mérito do pedido sucessivo, acerca da
constitucionalidade da RDC n° 14/2012, houve divisdo na Corte, em que 5
Ministros julgaram pela improcedéncia do pedido, enquanto outros 5 foram pela
procedéncia da demanda.

A Ministra Relatora assentou, em seu voto, a possibilidade de deferéncia
judicial, citando expressamente a doutrina Chevron, que foi abordada em linhas
gerais neste presente artigo. Cumpre transcrever novamente parte do voto para
ilustrar a referéncia ao paradigmatico julgado americano:

“A doutrina da deferéncia administrativa, conhecida como Chevron
deference porque sistematizada pela Suprema Corte dos EUA no julgamento
do caso Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., de
1984, orienta que, uma vez claramente definidos, na lei de regéncia, as
politicas a serem perseguidas, os objetivos a serem implementados e 0s
objetos especificos de tutela, ainda que ausente pronunciamento direto,
preciso e ndo ambiguo do legislador sobre as medidas especificas a adotar,
ndo cabe ao Poder Judicidrio, no exercicio do controle jurisdicional da
exegese conferida por uma Agéncia ao seu proprio estatuto legal,
simplesmente substitui-la pela sua prdpria interpretacdo da lei. Sendo a lei
ambigua com relacéo & questdo especifica, a questdo a ser decidida pela Corte
é se, a0 acomodar interesses contrapostos, a solugdo a que chegou a agéncia
foi devidamente fundamentada e se tem lastro em uma interpretacéo da lei
razodvel e compativel com a Constituic&o. Esse é o ponto.”

Entretanto, os demais Ministros ndo fizeram referéncia a deferéncia
judicial, a excecdo do Ministro Fux, mas que a fez no sentido da avaliacdo do
préprio mérito da norma regulatoria, em matérias sensiveis:

Noutro giro, apesar de a regra circunscrever-se a deferéncia quanto s
manifestagBes das agéncias reguladoras, o controle judicial, também, tem o
seu lugar, especialmente quando, verbi gratia, as normas extrapolarem sua
competéncia, existir a necessidade de tutela efetiva de direitos fundamentais
e, também, quando o tema afetar solugdo técnica que possa ser equacionada
de vérias maneiras possiveis e proporcionais, o que impde a manifestagdo de
quem possui legitimidade democratica para tanto.

(-)

Em arremate, cumpre destacar que o Poder Judicidrio deve, como regra geral
e em razdo do que ja exposto anteriormente, observar o principio da
deferéncia em relacdo aos atos das agéncias reguladoras. Os atos
administrativos das agéncias, que resultam de escolhas técnicas tomadas por
meio de uma deliberacdo colegiada e imparcial, devem ser respeitados pelos
seus 6rgdos de controle, e nisso devemos incluir o Poder Judiciario. Contudo,
em relagdo a “temas juridicamente sensiveis”, e aqui fazemos uso de
expressao utilizada por Eduardo Jordao em sua obra Controle Judicial de uma
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Administracdo Piblica Complexa. A Experiéncia Estrangeira na Adaptacao
da Intensidade do Controle. (Sdo Paulo: Malheiros, 2016), o pardmetro da
ndo deferéncia se impde como método de controle.

Assim, a referida decisdo marca importante avanco no estudo da
deferéncia judicial, sendo pontapé inicial e paradigma para essa forma de
avaliacdo pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario.

CONCLUSAO

Os contornos iniciais do Estado Regulador estdo ancorados nas
premissas, dentre outras, do Estado Administrativo, em que sdo delegadas ao
Poder Executivo funcbes quase legislativas e quase judiciais, inerentes ao seu
poder normativo, figura estatal que ainda sofre contestaces.

Nos Estados Unidos da Ameérica, pais de tradi¢do na figura robustecida
do Executivo, fator relevante (ou até mesmo inerente) ao Estado Administrativo,
Legislativo e Judiciario tentam limitar tais poderes tidos como exorbitantes das
independent agencies.

No ambito judicial norte-americano, ha uma jurisprudéncia de longa data
no sentido de guardar deferéncia judicial as determinagdes administrativas no
ambito regulatério, variando desde interpretaces razoaveis dentro dos
contornos legislativos (Chevron deference) até mesmo interpretagdes razoéveis
de normas regulatérias dubias (Auer deference), também sem sair ileso as
criticas, e evoluindo para uma possivel abnegacgdo do direito, no defender de
Vermeule (2016), em que a deferéncia ganha amplitude cada vez maior.

No &mbito brasileiro, as discussdes acerca da interferéncia ou abstengéo
do Judiciario no cerne das decisdes regulatérias ainda sdo timidas, oscilando
entre esses dois extremos, 0 que gera incerteza para os players de cada setor
regulado, pois, ao ser editada determinada regulamentacédo, ndo se antevé qual
posicionamento o Judicidrio ird tomar, desestabilizando assim as relagdes entre
reguladores, regulados e consumidores.

A ADI 4874, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, lanca luzes sobre
0 tema, utilizando inclusive como argumento decisério a doutrina Chevron da
U. S. Supreme Court, mas ainda resta aquém quanto a sua aplicacdo, pois
somente dois Ministros se manifestaram quanto a uma possivel deferéncia, ndo
tendo sido discutida com maior vigor pelos demais Ministros.

E necessario ir adiante. Com a complexidade e avancos cada vez maiores
da sociedade (pds) moderna, o Judiciario, agindo no seu proprio tempo, termina
por inibir/conter as atividades econ6mica e regulatoria, tdo vitais ao
desenvolvimento do pals.
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Assim, é curial que sejam dados os marcos para avaliacdo das normas
regulatérias, seja pela deferéncia judicial (ou talvez abnegacdo do Direito) seja
pelo controle maior da discricionariedade administrativa. A experiéncia do
direito comparado é importante nessa avaliagdo e seu estudo precisa ser melhor
desenvolvido pelas doutrina e jurisprudéncia nacionais, para dar maior
seguranga juridica.
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