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O direito administrativo
nos Estados Unidos

Peter J. Messitte @ Juiz Federal Distrital Estados Unidos da América

ebater o Direito comparado pode ser uma

proposta complexa. A natureza do desafio va-

ria conforme se queira comparar (i) sistemas

em geral (por exemplo, o Direito Administra-
tivo nos Estados Unidos da América (EUA) e no Brasil);
(i) os grandes temas dessa area, como a revisao judicial
de atos e decisdes administrativas; ou ainda (iii) regras e
praticas especificas do campo, como a remogéo de funcio-
narios de agéncias. Conhego uma brincadeira que visa a
simplificar a comparac¢io de diferentes sistemas de Direito
que os senhores talvez apreciem.

Na Franga, tudo é permitido, exceto o que é proibido;
na Alemanha, tudo é proibido, menos o que é permitido;
na Russia, tudo é proibido, inclusive o que é permitido; e na
Italia, tudo é permitido - especialmente o que é proibido.

Em rela¢do aos EUA e ao Brasil, no tocante ao Direito
Administrativo, ja ndo é tao facil caracterizar seus sistemas
juridicos.

Primeiramente, a defini¢do do que seria Direito Admi-
nistrativo difere entre nossos dois paises. Apesar de ambos
os sistemas juridicos serem relacionados a poderes e pro-
cedimentos de 6rgaos do governo e que afetam interesses
fora da competéncia do Judicidrio e do Legislativo, o Brasil
define o objeto do Direito Administrativo de forma muito
mais ampla que a forma como o vemos nos EUA.

O professor John Bell, da Faculdade de Direito da
Universidade de Cambridge, apontou a diferenca existente
entre a tradi¢do do Civil Law (ou Direito Codificado) e o
Common Law (ou Direito Costumeiro) acerca da defini¢do
de “Direito Administrativo”. Ele discorre:
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Na tradi¢ao da Europa continental, o Direito Administra-
tivo [...] se preocupa com os poderes e organizagao dos
orgaos executivos do Estado. O uso do termo “Direito Ad-
ministrativo” pela Common Law funciona mais como um
sindnimo de contencioso administrativo [...] comumente
chamado de “revisao judicial” [de um ato administrativo].

Assim, nos EUA, o Direito Administrativo é mais
ligado ao processo de regulamentaces e aos processos
administrativos em agéncias administrativas. No Brasil,
em contraste, o Direito Administrativo preocupa-se nio
s6 com essas fungdes, mas com a organizacao, poderes e
processos da Administragdo Publica em geral.

Note-se também o seguinte: nés nao achamos
necessario definir subcategorias de Administragdo Publica,
tal como direta (centralizada) e indireta (descentralizada),
a exemplo do Brasil. Nesse ponto, vale esclarecer algumas
diferencas em nomenclatura entre o direito administrativo
norte-americano e brasileiro, para afastar o risco de
falsos cognatos. Em primeiro lugar, quando falamos em
“executive agencies” podemos estar nos referindo tanto
aos ministérios quanto as agéncias administrativas. Em
segundo lugar, ndo se deve confundir o termo “executive
agencies” com “agéncia executiva’, que no Brasil significa
uma autarquia ou fundagdo com um contrato firmado
com a Administragio Publica para executar uma
fun¢do especifica e é considerada um componente da
administracdo indireta. Nds definimos nosso Direito
Administrativo de modo que inclua as “executive agencies”
(conforme noés as definimos) e as agéncias regulatorias
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independentes, que se aproximam das suas agéncias
reguladoras (como os senhores as definem).

Para nds, as outras entidades que seu direito
administrativo abarca tendem a ser reguladas por leis
aplicaveis a corporagdes e associagdes em geral. Assim,
uma “executive agency” é a entidade sobre a qual o
Presidente possui pleno poder de nomeagdo e remogao
de seus diretores. Essas “agencies”, como a “Environmental
Protection Agency” (Agéncia de Protegio ao Meio
Ambiente), exercem fungdes regulatérias e, como dito,
sao incluidas dentro do que consideramos ser objeto do
Direito Administrativo. O que chamamos de “independent
regulatory agencies” (agéncias reguladoras), que também
sao objeto do nosso Direito Administrativo como parte
do poder Executivo, existe de modo mais ou menos
independente da Presidéncia, que pode nomear seus
diretores, mas que s6 pode remové-los justificadamente.
Um exemplo é “National Labor Relations Board” (Conselho
Nacional de Relagdes Trabalhistas). Ndo é sempre facil
saber por que algumas “agencies” foram estabelecidas
como “executive agencies’ ou agéncias independentes,
visto que, em muitos casos, ambos os tipos de ageéncias
podem exercer fungdes regulatdrias. O ponto é que, para
nods, tanto as “executive” quanto as agéncias regulatdrias
estdo compreendidas no nosso Direito Administrativo.

Ademais, quando se fala em Direito Administrativo
nos EUA - e aqui eu me refiro as leis federais, em oposi¢do
as leis estaduais, mesmo que todos os estados possuam
legislagdes processuais administrativas que compartilhem
de similaridades com as leis federais —, trata-se de leis
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essencialmente processuais, nao substantivas. No que se
refere a essa legislacdo processual, falamos primeiramente
sobre as funcoes de regulamentagio e de resolucdo de
processos administrativos das agéncias, ndo sobre como
elas sdo criadas, quais sdo seus poderes regulatorios, quais
seus deveres, quais diretores serdo nomeados, qual deve
ser o mandato dos seus diretores etc. Claro, nos EUA ha
varias leis ordinarias que criam agéncias administrativas
que sdo substantivas em sua natureza, como as leis que
criam a nossa Agéncia de Prote¢ao ao Meio Ambiente ou
a “Securities Exchange Comission” (Comissdo de Valores
Mobilidrios e Cambio), mas essas sdo classificadas e
estudadas separadamente do Direito Administrativo,
como as Leis Ambientais e as Leis de Regula¢io de Valores
Mobilidrios e Cambio.

Ha outra importante diferenca entre os EUA e o Brasil
quando falamos em Direito Administrativo. Ndos ndo
fazemos muita distingao entre Direito Publico e Privado,
como é comum na tradi¢ao do Civil Law. Nesse sentido,
o Professor E. Allan Farnsworth aponta em seu livro
“Introduction to the Legal System of the United States”:

A divisio do Direito substantivo em Publico e Privado,
embora comum, ndo apresenta a mesma utilidade que a
divisao do Direito em substantivo e processual. Como a
Corte Suprema dos Estados Unidos afirmou, “Muitas vezes
é conveniente descrever as causas como invocando direitos
publicos ou privados, e essa cdbmoda classificagdo é sem
duvida valida para algumas finalidades. Geralmente, porém,
a significagdo geral e a consequéncia juridica de cada termo

dependera de seu contexto e da natureza dos interesses
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para cuja defini¢ao ¢ empregado”. Como nao ha um sistema
judicidrio especial para tratamento de matéria de direito
publico, raramente surge uma ocasido em que a distingao
apresenta importancia pratica. Tem sido dito que o direito
publico abrange os direitos aplicados por meio do processo
administrativo, enquanto o direito privado se refere aos
direitos cuja aplicagdo depende de iniciativa privada por
meio dos Tribunais. Isso, porém, restringe o campo do
direito publico, pois, mesmo o direito constitucional, por
exemplo, faz parte do trabalho quotidiano dos Tribunais
ordindrios, ao resolverem questdes entre partes privadas.
Talvez haja uma tendéncia dos advogados a considerar o
direito ptblico no sentido classico de um ramo de direito
dedicado ao funcionamento de governo e a regular as
relagdes entre os individuos e o governo, enquanto o direito
privado se ocupa com os direitos dos individuos entre si.
Naturalmente, mesmo essa defini¢do ¢ de dificil aplicagdo
ao niimero crescente de situagdes em que o Estado intervém
ou se envolve em relagdes entre os

individuos privados.

O ponto ¢ que, em sua maior par-
te, nos EUA, as agéncias administrati-
vas sdo sujeitas aos mesmos preceitos
legais que cidaddos ou entidades pri-
vadas. Por outro lado, reconhecemos
que existem alguns principios unicos
que se aplicam as agéncias adminis-
trativas. Entendemos, como apon-
ta o Professor Bell, que o nucleo das
relagdes juridicas de direito publico é
composto pelas relacdes entre socie-
dade civil e Estado, tendo como ponto
focal os interesses gerais. Além disso,
ressalte-se que, nos termos do Profes-
sor Farnsworth, “as relacoes entre o Estado e seus cida-
daos envolvem a autoridade do Estado para impor deveres
e fardos unilateralmente, mas também o dever de prover
protecio, respeito e participagdo ao cidaddo, e tudo isso
em um contexto em que o Estado determina e implementa
o bem comum”.

E quanto as fontes do Direito Administrativo nos EUA?

Diferentemente da Constituicdo brasileira de 1988,
a Constituicdo dos EUA nio menciona a Administragdo
Publica (que é o objeto do Direito Administrativo)
em nenhum momento. Nossa Constitui¢do estabelece
conceitos amplos, como os do Devido Processo Legal e
o da Igual Protecdo Perante a Lei, que possuem aplicagdo
em virtualmente todos os procedimentos governamentais,
incluindo, é claro, o Direito Administrativo. Ademais,
nossa Constituicdo estabelece que o Congresso possui
autoridade para editar tais leis se assim julgar necessario

62

“Diferentemente da
Constituicao brasileira
de 1988, a Constituicao
dos EUA ndo menciona a
Administracao Publica (que
é 0 objeto do Direito
Administrativo) em
nenhum momento.”

e apropriado para cumprir suas fungdes legislativas, um
poder que o Congresso tem comumente delegado para
agéncias administrativas, dentro de limites, regras e
regulamentagdes que implementem estatutos editados pelo
legislativo. Entretanto, no que diz respeito a Constitui¢ao
dos EUA, é 56 o que ha. A Constitui¢do Brasileira de 1988,
por outro lado, contém todo um artigo, o artigo 37, que se
debrugca especificamente sobre a Administragdo Publica e
seus principios constitucionais.

Ha, claro, muitas leis ordinarias editadas pelo Congres-
so dos EUA que criaram diferentes agéncias administra-
tivas, comegando, em 1887, com a criacdo da “Interstate
Commerce Commission” (Comissao de Comércio Interes-
tadual). Mas ndo foi até 1946, com a edi¢do do “Adminis-
trative Procedure Act” (“APA”, ou Lei de Procedimentos
Administrativos), que o Congresso criou amplo estatuto
aplicavel a virtualmente todas as agéncias administrativas.
Houve algumas pecas de legislacdo ordindria esparsas des-
de entio, incluindo o “Freedom of In-
formation Act” (Lei de Livre Acesso a
Informagéo), de 1966, do qual tratarei
mais a frente.

E ha, ¢ claro, a jurisprudéncia que
ajudou a moldar e implementar os
postulados constitucionais e legais.
De fato, o Direito Administrativo nos
EUA foi, em grande parte, definido
pela jurisprudéncia, mais especifi-
camente pelas decisdes da Suprema
Corte, mesmo sendo as decisdes das
Cortes Federais Regionais de Recur-
sos e até das Cortes Distritais deveras
influentes na constru¢io do nosso
Direito Administrativo. E importante
lembrar que, no que diz respeito as
decisoes da Suprema Corte, que elas possuem efeito vin-
culante em relagdo a todas as outras cortes, e isso inclui as
decisdes da Corte interpretando o “Administrative Proce-
dure Act”.

O Brasil, em contraste, enquanto possui longa experi-
éncia com o conceito de Direito Administrativo, tornou-
-se muito mais profundamente envolvido com a matéria
nos anos recentes, em grande parte como resultado das
grandes reformas do aparelho estatal promovidas durante
o governo de Fernando Henrique Cardoso. Assim, mesmo
tendo tomado emprestado alguns conceitos e termos do
sistema norte-americano, algumas importantes diferengas
permanecem.

E claro, o Brasil possui uma tnica jurisdigio, a
ordindria, que lida com a revisdo judicial de decisdes
administrativas, como os EUA, e ao contrario de outros
paises como a Franca que mantém um sistema de
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jurisdicdo administrativa a parte e que conta, inclusive,
com uma Corte de tltima instancia, o Conselho de Estado
da Franca. Todavia, é importante notar que, no Brasil, ha
algumas Varas que possuem competéncia exclusiva sobre
determinadas matérias administrativas, como as varas
especiais da justica federal que lidam com assuntos como
direito previdenciario e ambiental. Como regra, ndo temos
esse grau de especializagdo no nosso sistema judiciario.

E também importante ressaltar que muitos dos
principios aplicaveis a administragio publica no Brasil
- como os principios da legalidade, imparcialidade,
moralidade, publicidade, eficiéncia e racionalidade - sao
conceitos que encontram eco no direito norte-americano
seja na Constituigdo (como o direito ao Devido Processo
Legal ou ao igual tratamento perante a lei), seja na
jurisprudéncia.

Entretanto, é necessario ser cuidadoso ao supor que
esses principios possuem sentido idéntico ou mesmo
parecido em ambos os sistemas. O principio da propor-
cionalidade, por exemplo, que constitui um dos princi-
pais parametros levados em considera¢do no momento
da revisdo judicial de decisdes administrativas no Brasil.
Até que ponto o judiciario pode e deve respeitar a de-
cisdo administrativa? Nos EUA, o respeito pela decisdo
administrativa é bastante consideravel. Ja no Brasil, o es-
copo da revisdo judicial dos atos administrativos discri-
cionarios parece estar se alargando em tempos recentes.
Cada vez mais, o controle judicial da discricionariedade
administrativa parece ser feito ndo apenas com base no
postulado da legalidade em stricto sensu, mas com base
nos principios constitucionais da razoabilidade e da pro-
porcionalidade.

Por outro lado, de acordo com o ilustre juiz federal e
professor de Direito Administrativo Ricardo Perlingeiro,
da Universidade Federal Fluminense, o foco do problema
nio é se o Direito Administrativo brasileiro falha em
reconhecer e dar um sentido mais pleno a esses conceitos,
mas se trata, sim, de uma questdo de capacitagio e
treinamento de agentes publicos e sua habilidade em
apreciar como esses principios seriam aplicados na pratica,
tendo em vista as recentes reformas ocorridas.

Finalmente, gostaria de teceralgumas palavrasarespeito
da atividade regulatéria das agéncias administrativas
nos EUA e, entdo, focar minhas observagdes principais
no processo decisorio e na questdo da revisdo judicial, o
que imagino ser de maior interesse para uma audiéncia
composta por juizes e juristas.

As agéncias nos EUA possuem autoridade para criar
regulamentos (em inglés, rule-making). Elas se engajam
em uma espécie de processo sublegislativo pelo qual
criam regras, regulamentacgdes e diretrizes que pretendem
aplicar no futuro - determinagdes essas que terdo efeito
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vinculativo sobre todas as entidades ou cidaddos aos
quais sdo direcionadas. O publico é obrigado pelas
regras das agéncias, assim como as proprias agéncias. H4,
entretanto, alguns requerimentos dispostos na nossa Lei de
Procedimentos Administrativos que devem ser obedecidos
no processo de formulagao dessas regulamentagoes.

Sob o prisma da Lei de Procedimentos Administrativos
norte-americana, deve haver uma notificacio publica
acerca da proposta de regulamentacio antes mesmo de as
agéncias ingressarem no processo de criaciao de tal regra,
devendo tal notificagdo ser publicada no Registro Federal
- uma publicagdo oficial na qual as regulamentacdes
administrativas  federais sdo publicizadas. Pessoas
interessadas tém, entdo, a oportunidade de participar no
processo de criacdo das normas, incluindo a possibilidade
de apresentar dados, relatérios ou até mesmo fazer
sustentacdes orais, em certos casos. Isso se chama
regulamentagdo por “notificacdo e opinido” Néao é o
mesmo que uma audiéncia formal; apenas é necessario
que a agéncia publique a notificagdo da regulamenta¢io
proposta no Registro Federal e dé as pessoas interessadas
a oportunidade de participar. A agéncia, é claro, deve
responder as criticas relevantes, mas, ao final, é ela quem
promulgara a versao final das regras em discussdo. Se a
agéncia estd buscando regulamentar alguma lei, as cortes
devem consideravel deferéncia a interpretacao dada pelas
agéncias, mesmo se tiverem uma visdo diferente do que
seria mais razodvel.

O conceito de “notificar e discutir” existente em nos-
so Direito Administrativo tem muito em comum com o0s
requerimentos para consultas publicas no processo admi-
nistrativo brasileiro. A Constituicao brasileira de 1988, em
seu artigo 37, paragrafo 3, institucionaliza o conceito de
participa¢ao publica em decisdes administrativas. Isso ori-
ginou as consultas e as audiéncias publicas. Com certeza,
hé diferencas entre Brasil e EUA no que diz respeito as ma-
neiras especificas em que o publico participa nos proces-
sos administrativos nos dois paises, mas nds certamente
compartilhamos dos mesmos objetivos de democratizar a
burocracia governamental.

No que diz respeito aos processos administrativos, a
Lei de Procedimentos Administrativos norte-americana
estabelece procedimentos formais. Aqui eu me refiro
ao procedimento adversarial (em oposi¢do ao sistema
inquisitorial) - ou seja, aquele que envolve a apresentagio
de evidéncias a um “Administrative Law Judge” (“ALJ, i.e.,
um “quase-juiz” de Direito Administrativo) em audiéncias
que se assemelham a um julgamento da justica ordinaria
- no qual individuos podem ser negativamente afetados.
A esse respeito, a Lei de Procedimentos Administrativos
e a jurisprudéncia foram muito importantes no
estabelecimento do direito aplicavel.
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Dessa forma, em julgamentos administrativos, deve haver:

a) notificacdo quanto a matéria e as questdes contro-

vertidas envolvidas (aviso prévio);

b) apresentacdo de evidéncias e argumentos (plena

defesa);

¢) o direito ao contraditdrio e outros meios apropria-

dos de produgao de provas;

d) o direito a representa¢ao por advogado;

e) uma decisdo baseada apenas em evidéncias nos au-

tos;

f) um registro completo, ndo apenas documental, mas

de todos os testemunhos e relatorios apresentados
N0 Processo; e

g) motivagdo para a decisdo da agéncia, por escrito.

Isso néo quer dizer, entretanto, que haverd uma audién-
cia em todos os casos, especialmente os de minimis (i.e., de
minima ofensividade). As partes podem - e frequentemente
assim o fazem - renunciar o direito de serem ouvidas.

Gostaria de tecer mais algumas palavras sobre os
ALJs. Meu colega na Faculdade de Direito da American
University Professor Jeffrey S. Lubbers conversou sobre
isso quando esteve diante dos senhores uns poucos anos
atras. Permitam-me revisitar alguns pontos-chave.

A Lei de Procedimentos Administrativos norte-ame-
ricana estabelece, dentro de varias agéncias, um grupo de
servidores independentes chamados de “Administrative
Law Judges”. Esses, vamos chama-los “juizes” conduzem
audiéncias, administram juramentos, tomam testemunhos
e fazem determinacgdes legais e factuais. Eles, entdo, emi-
tem decisdes recomendando ao chefe da agéncia - seja
uma pessoa ou um conselho - o que a agéncia deveria
decidir em determinados casos. A Lei de Procedimentos
Administrativos estabelece que a parte “tem direito a apre-
sentar seu caso por evidéncias orais ou documentais” e a
conduzir o apropriado contraditério de outras testemu-
nhas. Regras estritas sobre provas ndo sdo normalmente
aplicadas como, por exemplo, a regra sobre os depoimen-
tos “por ouvir dizer”, os quais, em um processo normal,
sao afastados, valendo apenas os depoimentos prestados
durante o julgamento. Na via administrativa, entretanto,
depoimentos prestados fora do julgamento, inclusive “bo-
atos”, sao validos, desde que confiaveis.

Tenham em mente: ALJs NAO sdo parte do Poder
Judiciario. Enquanto sdo encontrados dentro de agéncias
especificas, como, por exemplo, as ligadas ao Poder
Executivo, eles sio essencialmente independentes das
demais fung¢des da agéncia.

Sob o prisma da Lei de Procedimentos Administrati-
vos norte-americana, os ALJs sdo protegidos de influéncia
politica e ndo podem ser sujeitos a supervisdo de servido-
res que investiguem ou processem os casos. Os servidores
das agéncias ndo podem interferir no trabalho desses jui-
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zes. Comunicagdes ex parte com os ALJs sao proibidas. Os
ALJs sao escolhidos de um registro central de candidatos
elegiveis, tém saldrios fixados por lei e sdo isentos de ava-
liagdes de desempenho, além de sé serem passiveis de de-
missao por justa causa ap6s o devido processo disciplinar.

Dito isso, os ALJs nos EUA parecem-se muito com os
juizes federais distritais. ALJs sdo juristas que, no final das
contas, conduzem julgamentos. Mas, mais importante,
eles ndo possuem posto vitalicio e ndo podem, via de regra
- e sem a devida ordem emanada pelas cortes distritais -
aplicar san¢des ou executar suas decisoes.

Caso ndo seja interposto recurso, a deciso inicial dos
AlL]Js se torna a decisdo da agéncia. No caso de recurso,
entretanto, o conselho diretor da agéncia possui todos
os poderes para proferir nova decisdo. A agéncia pode
também receber novas provas (ao contrario de uma
corte federal de segunda instancia) e, ao analisa-las,
pode reafirmar a decisdo prévia dos ALJs ou rejeita-la e
modifica-la. A agéncia pode reverter a decisao dos ALJs
mesmo nao se tratando de uma decisio errada.

O colegiado da agéncia deve expor suas conclusdes por
escrito, incluindo suas razdes e o direito aplicado ao caso
e, em sua decisdo final, se mantera a san¢ao, se estabelecera
nova san¢do, se absolvera ou se negara a absolvicdo
previamente estabelecida. Ademais, é importante notar
que a decisdo da agéncia - incluindo suas interpretagdes
acerca de leis e diretrizes - se torna precedente para casos
semelhantes.

Quanto a revisdo judicial, a Suprema Corte declarou,
no caso Marlow v. Collins, que “A revisdo judicial de atos
administrativos ¢ a regra e a impossibilidade de revisdo é a
exce¢do que deve ser demonstrada”

A maior parte das legislacdes federais que criam agén-
cias administrativas aborda explicitamente a possibilidade
de revisdo judicial dos atos administrativos. Entretanto,
mesmo que tal dispositivo nao esteja explicito, isso néo
significa que hd a inten¢do de bloquear a analise do Judici-
ario. De modo geral, a parte que se sentir prejudicada por
uma decisdo da agéncia deve exaurir todas as vias admi-
nistrativas antes de acionar a justi¢a. Entdo, se, por exem-
plo, uma parte se mostra insatisfeita com uma decisao dos
AlL]Js, ela deve apelar para a ultima instancia da agéncia
antes de acionar o Judicidrio. Outra importante observa-
¢40 é que as revisoes judiciais dos atos administrativos sdo,
como regra, conduzidas nas cortes federais regionais de
apelos, e ndo nas cortes federais distritais.

Quanto ao escopo da revisao judicial, deve-se ter em
mente que se tratade um procedimentorecursale,deacordo
com a pratica dos EUA (diferentemente do que se passa no
Brasil), recursos devem se limitar ao que foi apresentado
na via administrativa. A Corte recursal ndo podera receber
provas adicionais e podera apenas considerar aquelas que
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foram apresentadas na via administrativa. Caso verifique-
se a necessidade de novas provas, remeter-se-4 o0 caso a
agéncia para que sejam produzidas l4.

Dito isso, os tribunais tratam os atos administrativos
com grande respeito, devido a expertise da agéncia. Assim,
a agéncia é presumida como expert, ndo o Juiz leigo.

Dessa forma, as cortes federais s6 revisam as decisoes
administrativas para determinar se elas sdo suportadas
por “evidéncias substanciais” Essa avaliacdo nao aborda a
corre¢do da decisdo em si. Tudo que é necessario é que
as evidéncias sejam tais que seria razoavel aceita-las como
base para a decisdo da agéncia, mesmo que os julgadores
possuam diferente ponto de vista quanto ao teor da decisao.

Isso é verdadeiro no que diz respeito aos fatos, mas, em
certa medida, também ¢é verdadeiro no que diz respeito ao
alcance da revisdo judicial das interpretacdes da agéncia
administrativa quanto ao teor das leis.

No caso Chevron v. NRDC, 467 US. 837 (1984), a Su-
prema Corte estabeleceu um proce-
dimento de duas etapas no que diz
respeito a andlise da autoridade das
agéncias para interpretar leis. Visto

informagoes relativas a sua organizac¢ao, fungdes, procedi-
mentos e diretrizes, documentos sigilosos e dados finan-
ceiros, arquivos de pessoal, relatorios médicos e similares
que devem ser mantidos caso surja a necessidade de sua
verificagdo em investigacoes.

Oproposito do estatuto é reverter aatitude autoprotetiva
das agéncias. Agora, apenas informag¢des expressamente
isentas pela Lei podem ser mantidas em sigilo.

O Brasil, é claro, possui a Lei de Acesso a Informagao,
de ntimero 12.537, de 18 de novembro de 2011, em vigor
desde 2012. A Constituigdo brasileira afirma, de fato, o
direito fundamental do acesso a informacédo, enquanto a
Constitui¢do dos EUA ¢ silente nesse aspecto. No Brasil, a
lei se aplica a todos os poderes e esferas federativas. Aqui
existe uma diferenca muito importante. A Lei de Livre
Acesso a Informagdo dos EUA se aplica somente as “exe-
cutive agencies” federais (como definido anteriormente),
mesmo que existam algumas legislagdes estaduais simila-

res, ndo sendo aplicada ao Legislativo
ou ao Judicidrio. Os procedimentos
para obtencédo de informagdes no Bra-
sil foram descritos como faceis e in-

que o Presidente e o Congresso to- “As agéncias administrativas tuitivos mas, a0 mesmo tempo, como

mam as decisoes politicas, se a legis-
lacdo ¢é clara e objetiva, a agéncia deve
segui-la. Entretanto, se a lei for menos
clara, as cortes sao orientadas a con-
siderar com significativa deferéncia
qualquer interpretagdo razoavel que
a agéncia confere a lei. Resumindo, o
precedente estabelecido em Chevron
atribui as agéncias autoridade signifi-
cativa para interpretar a lei e exercer
sua discricionariedade.

Mesmo assim, ainda ha resisténcia
por parte de algumas cortes a esse respeito e pode haver
mais envolvimento do Judicidrio de forma mais ativa hoje
em dia, particularmente quando as decisdes administrati-
vas afetam direitos fundamentais, como os direitos a vida,
a saude e a liberdade. Cidaddos, afirma-se, precisam ser
protegidos de arbitrariedades da administragao e, portan-
to, hda um clamor por um escrutinio maior dos atos admi-
nistrativos discricionarios.

Ainda assim, o caso Chevron permanece como princi-
pal pardmetro para a revisao judicial.

Por ultimo, devo tecer algumas palavras sobre a Lei
de Livre Acesso a Informacdo nos EUA, promulgada em
1966 e codificada como parte da Lei de Procedimentos
Administrativos. Esse estatuto federal, aplicavel as agén-
cias administrativas federais, d o direito a qualquer pes-
soa, sem exigir qualquer requisito, de acessar arquivos e
documentos governamentais. As agéncias devem publicar
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nos EUA regulam virtualmente
todos os aspectos da vida
do americano, inclusive a
comida que comemos, 0
ar que respiramos, a agua
que bebemos.”

nos EUA, ha excegdes a possibilida-
de de fornecimento de informagdes,
como as matérias de interesse publico
critico (e.g., informag¢des que possam
por em risco a integridade territorial,
saude publica e a seguranca do pais).
Além disso, na esfera privada, hd ex-
cegOes a lei no que diz respeito aos
segredos industriais e hd a previsao (e
isso parece incrivel para um observa-
dor americano) de fornecimento da
folha salarial de servidores publicos.

Concluo com uma mengdo as criticas direcionadas ao
Direito Administrativo hoje em dia.

As agéncias administrativas nos EUA regulam
virtualmente todos os aspectos da vida do americano,
inclusive a comida que comemos, o ar que respiramos,
a agua que bebemos. Embora eu reconheca que no
Brasil o “quarto poder” se refere a Midia, nos EUA diz-
se, justificadamente, que as agéncias administrativas
representam um “quarto poder governamental” (para além
da tradicional divisdo tripartite de poder), visto que suas
atividades em regular a vida cotidiano sdo tdo extensivas.

Entretanto, desde o inicio do Direito Administrativo
nos EUA, com a expansio do aparato regulatdrio, ha uma
divisao de opinides quanto ao papel das agéncias adminis-
trativas. Muitos acreditam que a regulacdo por parte do
governo de varios aspectos da administragdo ptiblica é um
desenvolvimento necessario para lidar com as complexi-
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dades da vida moderna. Isto é, muitas pessoas pensam que
esse desenvolvimento é necessario para conter abusos na
iniciativa privada e nas suas praticas — seja pelo controle
dos precos na industria ferroviaria, pelas intervengdes no
mercado de capitais, seja pela promog¢io dos direitos do
consumidor e quanto a preserva¢ao do meio ambiente.

Por outro lado, diz-se que as agéncias administrativas
seguem um caminho perigoso, que pode resultar - e
eventualmente resulta — em poder absoluto, contrario ao
espirito da Constituigdo. De fato, hd ndo muito tempo,
um painel publico foi organizado pelo Cato Institute, um
think tank conservador e libertario, perguntando “seria o
Direito Administrativo ilegal?”, no qual um professor da
Faculdade de Direito da Columbia University defendera
que, de fato, o Direito Administrativo seria ilegal!

Os criticos argumentam (e isso inclui a “American Bar
Association” em mais de uma ocasido) que a delegagdo
de poderes para as agéncias administrativas - tanto no
aspecto normativo quanto no aspecto decisério - seria
inconstitucional por violar o postulado da separagdo
dos poderes. Ao mesmo tempo, hd criticas no sentido
de que o Executivo, mais precisamente o Presidente, tem
interferido em varias das decisoes das chamadas agéncias
independentes, o que também é considerado improprio.

Vale ressaltar que foram impostos controles, pelas
leis, as agéncias administrativas nos tltimos 30 anos. O
“Office of Management and Budget” (Departamento de
Planejamento e Or¢amento), que data do governo Reagan,
agora revé as propostas de regulamentagdes de pelo menos
algumas agéncias sob o prisma do custo-beneficio quando
o impacto de dita regulamentacdo pode superar os US$
100 milhées. Em 1995, o Congresso passou o “Unfunded
Mandates Reform Act” (Lei de Reforma dos Mandatos
nio Financiados), que obriga agéncias a fornecerem
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informagdes ao publico quanto ao custo dos projetos
e suas regulamentagdes e a verificar se ha alguma outra
alternativa mais acessivel e menos dispendiosa.

O debate sobre o papel do Direito Administrativo
permanece acalorado e atual. O Presidente Obama,
por exemplo, foi criticado por interferir nas decisdes da
Receita Federal e por fazer indicagdes de interinos ao
Conselho Nacional de Relagdes Trabalhistas e a direcdo
da “Consumer Protection Agency” (Agéncia de Prote¢do ao
Consumidor) quando o Congresso ainda estava em sessao
(mesmo que em sessdo por pouco tempo em todos dias
precisamente para bloquear as indica¢des do Presidente).
Fala-se, inclusive, no Congresso processar o Presidente
devido as agdes executivas que ele tomou no que diz
respeito ao “Affordable Care Act” (Obamacare).

Ainda assim, apesar das fortes criticas, o Direito Ad-
ministrativo atual ja se tornou parte da estrutura gover-
namental. E, portanto, altamente improvével que haverd
uma mudanca nas préticas publicas que essencialmente
sustentam a regulacdo administrativa hoje em dia e que a
sustentard no futuro. £—

Nota

! Professores e magistrados convidados participaram de uma série de
palestras em um semindrio promovido pela Escola de Magistratura
do Tribunal Regional Federal da 4* Regido (Emagis), em setembro
de 2014. Com a coordenagio cientifica dos desembargadores fede-
rais Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz e Ricardo Teixeira do
Valle Pereira, as conferéncias foram voltadas a magistrados federais
e estaduais, membros do Ministério Publico, estudantes, servidores e
demais operadores do direito.

Um dos participantes do evento foi o magistrado norte-americano
Peter J. Messitte, juiz federal distrital dos Estados Unidos pelo esta-
do de Maryland, que falou sobre a experiéncia do Direito Adminis-
trativo no seu pais, ora transcrita.
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