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No controle dos atos administrativos, o elogio antecede a invalidacao
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Meu colega de coluna Eduardo Jord&do costuma afirmar em palestras que, ao
contrario da Francga, da Italia e dos EUA, paises que investigou em sua tese de
doutorado (Malheiros, 2016), nao ha critério firme que oriente a revisao judicial dos
atos administrativos no Brasil, dai porque nao haveria se dedicado a estuda-lo. Isso é
verdade, mas ha aspecto que identifica as decisdes judiciais brasileiras que
invalidam atos administrativos. E o que vou chamar, aqui, de deferéncia retérica.
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A deferéncia retdrica é (i) a referéncia, na linguagem da deciséo, a existéncia da
separacao de poderes e/ou do mérito administrativo, e, ato seguinte, a afirmacao (ii)
de que eles nao sdo absolutos e/ou aquele caso a eles nao se sujeitam porque as
circunstancias sao especiais e/ou aquela decisdo ou ato administrativo €
desproporcional.

Newsletter do analista-chefe Fabio Zambeli
antecipa o que vai acontecer em Brasilia

Com o JOTA, as decisdes do poder nao te surpreendem

CLIQUE PARA SABER MAIS

N&o se trata, € verdade, de critério que oriente a decisdo, mas de estilo que
acompanha a decisao de invalidacdo. Em todo caso, é corriqueira. Se vocé trabalha
com Direito Publico, vocé ja recorreu, defendeu ou proferiu sentenca nestes termos.

Ha outra versao da deferéncia retdrica, em que o controlador examina o ato
discricionario e vé que o conteudo deste coincide com seu proprio juizo
discricionario. Nesses casos, o controlador primeiro elogia o ato, para, depois,
manté-lo, afirmando modestamente que ndo pode ingressar no merito. Ele aqui €,
por assim dizer, um ativista voyeur.

Mas a deferéncia retorica € inutil? Trata-se de questao de fato cuja verificacao
escapa ao Direito, mas pertence a psicologia da decisao. E plausivel cogitar,
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contudo, que € melhor que os julgadores se preocupem, ainda que insinceramente,
com a separacao de poderes, do que venham a ignora-la tout court.

Gastar energia de redacao com a deferéncia, e, depois, conviver com a ligeira
dissonancia cognitiva que representa decidir de modo nao deferente pode implicar
alguma barreira ao exercicio desabrigado da discricionariedade judicial. A hipocrisia
¢ a homenagem da virtude ao vicio. A deferéncia retorica ¢ a homenagem do juizo a
separacgao de poderes e a sua limitacao epistémica. Nao € que o juiz saiba de tudo e
possa fazer tudo. E que aquele caso — como tantos outros — é especial.

Ha outras jurisdicdes que, possivelmente, também adotam a deferéncia retorica — a
Italia € candidata natural —, mas sua existéncia indica nivel residual de contencao na
autorepresentacao de um dos poderes que, nos ultimos anos, mais encontrou
argumentos para expandir sua forga. O Judiciario ainda esta preocupado em salvar
as aparéncias. Um cinico diria: ndo € nada, nao € nada. Mas os otimistas diremos: é
verdade que nossa musica nao tem qualquer melodia; mas nosso ruido de fundo, ah,
quanta afinagao.
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