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			Ó, é excelente


			Ter a força de um gigante; mas é tirânico


			Usá-la como um gigante.


			William Shakespeare
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			PREFÁCIO À EDIÇÃO BRASILEIRA


			Esta obra, de autoria de dois destacados juristas estadunidenses, é um provocativo convite à reflexão sobre os desafios do Estado contemporâneo. Não se trata de uma simplista apologia ao Estado Administrativo, senão que uma bem elaborada construção teórica sobre o fundamento e os limites das agências administrativas encarregadas de satisfazer, segundo critérios técnicos, heterogêneas e cambiantes necessidades coletivas. 


			Malgrado a obra tenha como ponto de partida o sistema jurídico estadunidense, dela emergem, para proveito de todo e qualquer leitor, clássicos debates do Direito Público e da Ciência Política, como, por exemplo, os riscos da discricionariedade administrativa e a dicotomia entre burocracia e política. 


			Para o público brasileiro o livro se reveste de especial interesse, na medida em que dialoga com temas de grande relevância para o debate público nacional. Seja-nos permitido apontar alguns exemplos. 


			O “Estado Administrativo” de que nos falam os professores Cass Sunstein e Adrian Vermeule foi a inspiração do movimento de “agencificação” do Direito Administrativo brasileiro, no contexto da Reforma do Estado nos anos noventa do século passado. À época, mediante um discurso colonizado, as agências reguladoras eram “vendidas” acriticamente, como algo inelutável, uma panaceia capaz de curar todos os males da Administração Pública brasileira, e os seus críticos eram, naturalmente, qualificados como “dinossauros”.


			Sem ingressar nas vantagens e desvantagens do modelo de agências, é curioso observar como nos Estados Unidos ainda se trava uma batalha de legitimação dessas entidades. Diferentemente do que se dizia e ainda se diz no Brasil, as agências são um modelo em disputa nos Estados Unidos e despertam as mesmas preocupações em ambos os países, sobretudo no que respeita à tensão entre o saber técnico e a vontade democrática. Aliás, é exatamente para responder aos críticos e legitimá-las que os autores publicaram a obra que ora temos a honra de prefaciar. 


			Outro aspecto do livro sumamente importante para o Brasil é o resgate da teoria de Lon Fuller sobre a moralidade do Direito, cuja obra clássica, intitulada The morality of law1, sequer está traduzida para o português. Segundo o eminente professor de Harvard, o fenômeno jurídico estaria sujeito a uma moralidade procedimental. Uma moralidade interna, pois, ao Direito, que se traduziria nos seguintes princípios: generalidade; publicidade; irretroatividade; inteligibilidade; consistência; praticabilidade; estabilidade; e congruência.


			Cass Sunstein e Adrian Vermeule se valem da teoria de Lon Fuller para introduzir a ideia de moralidade do Direito Administrativo, por meio da qual se fundamentaria, mas, ao mesmo tempo, se limitaria a atuação das agências administrativas. Nas palavras dos autores, “os princípios da moralidade do Direito Administrativo fortalecem e restringem o Estado Administrativo”. Seria uma forma de aplacar as preocupações dos críticos em relação ao exercício de competências administrativas discricionárias por burocratas. 


			A Constituição brasileira consagrou explicitamente a moralidade como um princípio constitucional da Administração Pública (art. 37, caput), sob influência da doutrina jusadministrativa brasileira que, por sua vez, buscou inspiração na doutrina francesa, cujo precursor é Maurice Hauriou. É amplamente conhecida, entretanto, a problemática instaurada por esse princípio no Direito brasileiro. Não raras vezes, à luz de uma suposta “norma de moral social”, a moralidade administrativa é usada para proibir ou punir situações que não estavam previstas em lei, promovendo assim uma verdadeira ruptura da legalidade.


			A moralidade do Direito de Lon Fuller, como nos esclarece Cass Suntein e Adrian Vermeule, não enfraquece a legalidade, mas sim a reforça, por isso nos parece tão rico esse confronto de visões sobre a moralidade interna do Direito.


			Resta-nos assinalar um último traço saliente desta extraordinária obra. Na atual quadra, em que, de um lado, verifica-se a ascensão de um populismo de extrema-direita – que nega a ciência e, consequentemente, a chamada “discricionariedade técnica – e, de outro, uma disfuncional expansão do Poder Judiciário – que esvazia a discricionariedade dos agentes políticos –, é fundamental revisitar o tema da discricionariedade administrativa; e os autores deste livro nos proporcionam preciosos elementos para tanto. 


			Sobejam razões, portanto, para recomendarmos vivamente a leitura desta obra que, em boa hora, a Editora Contracorrente oferece ao seu público.  


			Rafael Valim e Walfrido Warde


			


			

				

					1	FULLER, Lon L. The morality of law, 2ª ed. New Haven: Yale University Press, 1969.  


				


			


		




		

			INTRODUÇÃO


			“CONTENDAS PROLONGADAS E SEVERAMENTE DISPUTADAS”


			O Estado Administrativo moderno é ilegítimo? Inconstitucional? Irresponsável? Perigoso? Intolerável? O Direito Público americano há muito está dividido por conflitos persistentes e sérios e até mesmo por uma espécie de guerra fria de baixa intensidade sobre essas questões.


			Os críticos do Estado Administrativo argumentam que os Direitos Constitucional e Administrativo passaram a autorizar um aparato administrativo com poderes executivos de alcance e poder assustadores. De acordo com os críticos, esse acontecimento ameaça desfazer a estrutura constitucional original, interferir na ordem privada e nas liberdades econômicas e produzir políticas irresponsáveis e antidemocráticas. Os críticos apresentam três pontos distintos.


			Primeiro: amplas concessões de autoridade às agências equivalem a uma transferência inconstitucional do Poder Legislativo para o Executivo. Desafiando o artigo I, seção 1 da Constituição dos Estados Unidos da América, as agências agora exercem esse poder. Segundo: algumas das agências mais poderosas são independentes do presidente e, portanto, representam uma usurpação ilegítima do Poder Executivo. Desafiando o artigo II, seção 1 da Constituição, essas agências exercem o Poder Executivo livres do controle presidencial. Terceiro: a regra moderna de deferência judicial às agências em questões de direito é uma usurpação do Poder Judiciário, ou talvez uma abdicação da obrigação dos juízes de dizer o que é a lei. Desafiando o artigo III, seção 1 da Constituição, as agências estão autorizadas a interpretar a lei.


			Na visão dos críticos, então, o Estado Administrativo efetiva um belo truque. De uma só vez, viola as alocações constitucionais originais para assumir poderes legislativos, executivos e judiciais.


			Os críticos não constituem um bloco homogêneo; com respeito a questões específicas, eles se agrupam em coalizões cambiantes. Alguns deles são originalistas; pretendem falar em nome do que consideram ser o significado original da Constituição. Outros são libertários; eles estão focados na liberdade, como a entendem, e pensam que os administradores modernos a colocam em perigo. Outros ainda são democráticos; eles estão preocupados com a accountability e o controle democrático. Existem diferenças importantes entre essas perspectivas (e em diferentes variações, elas podem ser encontradas em muitas nações), mas elas convergem, acima de tudo, em uma grande preocupação: que o Estado Administrativo ameaça o Estado de Direito.


			Para os originalistas, o Estado Administrativo é uma traição patente aos compromissos do esquema constitucional original e do sistema de poderes separados e divididos.2 Para os libertários, as agências possuem uma discricionariedade amplamente irrestrita que lhes permite exercer poderes arbitrários, invadindo a liberdade privada e a propriedade privada e violando os valores fundamentais do Estado de Direito.3 Para os democratas, a cadeia de accountability que vai de “Nós, o povo” até os funcionários que detêm o poder estatal é muito frágil; é minada pela excessiva conceção de discricionariedade de ação, permitindo que os legisladores se esquivem da responsabilidade política pelas decisões políticas finais.4 É claro que essas preocupações podem ser misturadas e combinadas das mais diversas maneiras. Os originalistas podem dizer que a Constituição, entendida corretamente, cria uma cadeia de accountability democrática, os libertários podem dizer que a Constituição original era libertária, e assim por diante. Em qualquer caso, diz-se que a própria existência do Estado Administrativo contemporâneo cria algum tipo de crise de legitimidade.5


			Os defensores do Estado Administrativo, embora altamente divergentes em suas abordagens e ênfases, rejeitam a ideia de que ele seja política ou legalmente ilegítimo, quaisquer que sejam os problemas e patologias locais que ele sem dúvida apresente.6 Eles o consideram essencial para promover o bem comum na sociedade contemporânea; que ele é muito mais benéfico do que prejudicial; que é um reflexo claro da vontade democrática; e que é inteiramente legítimo do ponto de vista constitucional. Em suma, eles o apoiam. Às vezes, eles defendem que, longe de ser constitucionalmente proibido, o Estado Administrativo é constitucionalmente obrigatório, a serviço do bem-estar geral.


			Apontando para as antigas práticas na República americana, os defensores enfatizam o que consideram a fragilidade dos argumentos originalistas contra o Estado Administrativo. Eles negam que o Estado Administrativo viole o significado original da Constituição. Insistem que nada nos artigos I, II ou III é incompatível com o funcionamento geral das agências administrativas modernas. Apontam para a legitimidade constitucional do Estado Administrativo consubstanciada em autorizações parlamentares válidas (que, afinal, criaram o Department of Transportation, o National Labor Relations Board, a Environmental Protection Agency, entre outros). Alguns deles afirmam que o originalismo não é a abordagem adequada para a interpretação constitucional. Eles acrescentam que seria arrogante, uma forma de soberba, rejeitar as muitas décadas de entendimentos estabelecidos, mesmo que esses entendimentos entrem em conflito com pontos de vista amplamente defendidos nas décadas de 1780 e 1790.


			Alguns defensores do Estado Administrativo também destacam sua accountability democrática, mediada tanto pelo Congresso quanto pela presidência, de maneiras diferentes. Eles observam que o Congresso, que é democraticamente responsável, está sujeito à cidadania, mesmo que conceda ampla discricionariedade aos órgãos administrativos. Se o Congresso fizer isso, talvez seja exatamente o que os cidadãos desejam que ele faça. Em caso afirmativo, qual é o problema democrático? Lembre-se de que todas as principais agências são criações do Congresso. Em qualquer caso, muitas das agências mais importantes, incluindo departamentos de gabinete, são dirigidas por pessoas que estão às ordens do presidente e, portanto, devem, nesse sentido, prestar contas a ele.


			Esclarecendo, algumas agências são “independentes” do presidente, no sentido de que seus membros podem ser demitidos apenas por justa causa. Isso se aplica à Federal Trade Commission, à Federal Communications Commission, ao Federal Reserve Board e à Nuclear Regulatory Commission. Porém, as agências independentes não são tão independentes assim. Afinal, seus diretores são indicados pelo presidente e, na maioria das vezes, suas preferências políticas estão amplamente alinhadas com a Casa Branca. Mesmo que o presidente não possa ordenar que os nomeados por ele tomem decisões específicas, o seu poder de nomeação, juntamente com outras prerrogativas, garante que elas sejam tudo menos um “quarto ramo sem cabeça”7 do governo.


			Por fim, os apoiadores defendem o Estado Administrativo por incorporar um conjunto razoável de julgamentos sobre o bem comum e o bem-estar geral. Na verdade, eles dizem que o Estado Administrativo é, de uma forma ou de outra, essencial para proteger a liberdade e o bem-estar de muitas pessoas que, de outra forma, seriam lesadas ou subordinadas pela exploração do mercado ou por condições injustas de emprego, ou também prejudicadas por questões relacionadas a problemas de saúde, pobreza, poluição e velhice.8 Argumentam que grande parte da atividade administrativa é uma resposta às falhas de mercado, como quando os poluidores conseguem evitar pagar pelos problemas que causam.9 Eles também alegam que os administradores respondem à falta de informação (por parte, digamos, de funcionários, consumidores e investidores) e a condições históricas e contemporâneas de privação e injustiça.


			Desse modo, quem defende o Estado Administrativo nega que se trate de uma ameaça à liberdade, devidamente entendida. Considere algumas das atividades próprias desse Estado. As pessoas seriam mais livres sem as leis contrárias ao trabalho infantil? Sem leis de segurança ocupacional? Sem leis de segurança alimentar? Sem proteção contra o assédio sexual? Sem leis contra a poluição atmosférica? Sem proteção contra pandemias? Alguns defensores do Estado Administrativo argumentam que sua existência não é apenas permissível constitucionalmente, mas também, em certo sentido, obrigatória, se o objetivo for levar a cabo as promessas do regime constitucional.10


			Individualmente e juntos, argumentamos pelas nossas opiniões, quanto à primeira ordem dessas questões, que tendem claramente a uma ampla discricionariedade para o Estado Administrativo.11 Um de nós (Sunstein) tem argumentado que essa ampla discricionariedade deveria estar sujeita aos princípios do bem-estar, garantindo um foco nas consequências humanas e empregando uma análise de custo-benefício.12 O outro (Vermeule) não é um entusiasta da análise de custo-benefício, embora concorde que a promoção do bem comum e do bem-estar humano, amplamente entendidos, é a finalidade de qualquer governo. Mas nenhum de nós acredita que o status quo é perfeito; podemos ser favoráveis a reformas bastante significativas, embora nem sempre concordemos sobre as formas que devem assumir.


			Nosso projeto aqui, no entanto, definitivamente não é repetir e insistir nas questões de primeira ordem segundo nossa percepção, embora também definitivamente não tenhamos a intenção de abandoná-las. O objetivo é simultaneamente mais modesto e mais ambicioso. Esperamos compreender e responder as preocupações dos críticos a partir de dentro, oferecendo uma estrutura que possa transcender os debates atuais e fornecer um regime unificador para acomodar uma variedade de pontos de vista de primeira ordem, com o objetivo de promover o bem comum e ajudar a identificar um caminho a seguir em meio a intensas divergências sobre questões fundamentais. Em nossa opinião, este regime pode ser adotado não apenas por observadores ambivalentes ou hesitantes que tentam compreender as questões fundamentais, mas também pelos defensores mais entusiastas do Estado Administrativo (mesmo que prefiram menos restrições, em seu mundo ideal) e pelos céticos mais comprometidos (mesmo que prefiram a invalidação constitucional, em seu mundo ideal). Reconhecemos que essa esperança é altamente otimista. No entanto, acreditamos que é realista – e vamos oferecer algumas provas em apoio a essa convicção.


			Como analogias, considere regimes jurídicos e políticos duradouros, como a Constituição dos Estados Unidos da América, a Declaração Universal dos Direitos Humanos e o Credo Niceno, todos os quais permitiram amplo escopo para contestação e conflito dentro de uma ordem comum.13 Nosso regime foi concebido como um esforço para abarcar e aproveitar o que vemos como os argumentos mais fortes nos vários lados, incluindo enfaticamente os dos mais vigorosos defensores do Estado Administrativo e também os mais severos céticos a respeito. Reconhecemos que esses céticos podem não concordar com nossas afirmações sobre o que é mais forte em suas posições.


			Um regime desse tipo não precisa, é claro, tentar prescrever resultados específicos ou eliminar divergências. Esse não é o objetivo dos regimes. Em vez disso, seu objetivo é fornecer uma linguagem e um horizonte comuns dentro do qual as discordâncias podem ocorrer de forma produtiva e estruturada. Ao fazer isso, esperamos promover bens comuns tanto aos críticos como aos defensores do Estado Administrativo, incluindo o bem comum e abrangente de um empreendimento constitucional compartilhado.


			Para tornar essa esperança mais concreta, olharemos para um momento crucial e fundamental na História dos Direitos Constitucional e Administrativo. Em 1950, o juiz Robert Jackson escreveu para a Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Wong Yang Sung v. McGrath.14 A questão legal era um tanto técnica.15 Para nossos propósitos, a principal importância de Wong Yang Sung reside em sua identificação de um macro-princípio para entender o papel do Administrative Procedure Act (APA) e da doutrina que o acompanha no Direito Público americano. Sobre o APA, Jackson escreveu em uma passagem famosa:


			representa um longo período de estudo e conflito; ele resolve contendas prolongadas e severamente disputadas, promulgando uma fórmula sobre a qual forças sociais e políticas adversárias se apoiam. Ele contém muitos compromissos e generalidades e, sem dúvida, algumas ambiguidades. A experiência pode revelar seus defeitos. Mas seria um desserviço para a nossa forma de governo e para o próprio processo administrativo se os Tribunais deixassem de, na medida em que os termos da lei o justificam, dar efeito aos seus fins corretivos onde os males a que se destina aparecem.16


			O entendimento de Jackson permaneceu mais ou menos latente até que foi reabilitado em 1978 por um de seus ex-assessores, um certo William H. Rehnquist. A improvisação no common law dos procedimentos das agências pela Corte de Apelações dos Estados Unidos para o Circuito do Distrito de Colúmbia foi invalidada pela opinião unânime da Suprema Corte no caso Vermont Yankee v. NRDC.17 O início da opinião de Rehnquist foi descrita de maneira memorável pelo juiz Antonin Scalia como o equivalente jurídico de “No princípio era o Verbo”.18 Rehnquist disse o seguinte:


			Em 1946, o Congresso promulgou o Administrative Procedure Act, que, como observamos em outro lugar, não era apenas “uma regulamentação nova, básica e abrangente de procedimentos em muitas agências”, caso Wong Yang Sung v. McGrath, 339 U.S. 33 (1950), mas também foi uma promulgação legislativa que resolveu “contendas prolongadas e severamente disputadas”, promulgando uma fórmula sobre a qual forças sociais e políticas adversárias se apoiam.19


			Nos capítulos seguintes, pretendemos recuperar e renovar a força dos princípios enfatizados nos casos Wong Yang Sung e Vermont Yankee. Como mostraremos, esses princípios oferecem uma resposta poderosa a muitas, embora certamente não a todas, das objeções ao Estado Administrativo. Nosso objetivo é descrever uma visão do Direito Administrativo e sua relação com o Estado Administrativo que proporciona um regime que promete “resolver [...] contendas prolongadas e severamente disputadas”, um modus vivendi para o âmbito limitado do Estado Administrativo, no qual “forças sociais e políticas adversárias [possam] se apoiar”. A peça central de nossa visão é um conjunto de princípios com apelo difundido em muitos sistemas jurídicos, tão difundidos que são frequentemente discutidos sob o título de justiça natural, justiça processual natural ou alguma formulação desse tipo. No sistema americano, muitas vezes é dito – um tanto vagamente – que são inerentes à noção de “devido processo legal”, à “tradição” ou a fontes constitucionais não especificadas.


			Chamaremos esses princípios de moralidade do Direito Administrativo. Exemplos são apresentados ao longo do texto, mas, apenas para motivar intuições, examinaremos princípios como estes:


			- as agências devem seguir suas próprias regras;


			- a retroatividade é contraindicada e deve ser limitada para evitar abusos e


			- as declarações oficiais das agências sobre direito e políticas devem ser congruentes com as regras que as agências realmente aplicam.


			Tais princípios têm muito poder. Todos os dias, eles moldam e ratificam a autoridade das agências administrativas. Como veremos, esses princípios, assim como os demais princípios a eles associados, são, fundamentalmente, constitutivos da legalidade. Em formas desejáveis mais robustas, são ideais que aplacam muitas das preocupações que os críticos do Estado Administrativo tendem a agrupar sob títulos como “o Estado de Direito”.


			Estamos bastante alertas para um certo grau de ironia em nossa posição. A moralidade do Direito Administrativo que defenderemos repousa em princípios que são, eles próprios, em certos casos, difíceis de enraizar no texto do APA, como discutiremos nos capítulos 2 e 3. Alguns deles são razoavelmente vistos como inovações jurídicas. Um exemplo é o princípio fundamental de que as agências devem seguir suas próprias regras – um princípio que é central para o Estado de Direito, em uma ampla gama de concepções, mas que não está expressamente estabelecido em nenhum lugar do APA. Do ponto de vista do caso Vermont Yankee, com seu positivismo textualista, pode parecer estranho defender tal princípio como uma forma de resolver “contendas prolongadas e severamente disputadas”.


			Ainda em um grau maior, acreditamos que nossa abordagem representa uma tradução ou interpretação fiel do projeto do juiz Jackson no caso Wong Yang Sung. Nesse nível mais alto, nossa abordagem geral atende ao propósito jacksoniano, a busca por um modus vivendi, para o qual o presidente da Suprema Corte Rehnquist recorreu ao texto do APA. Além disso, essa abordagem, orientada pelos objetivos mencionados, é, em certa medida, ela própria uma restauração da concepção original de Jackson, que Rehnquist modificou e implementou de uma única maneira. No caso Wong Yang Sung, a conclusão de Jackson foi a seguinte: dado que o APA apresenta uma fórmula para resolver disputas severas, ele deve ser interpretado pelos Tribunais “para dar efeito aos seus propósitos corretivos lá onde os males a que se destina aparecem”. Essa abordagem proposital foi visivelmente abandonada no caso Vermont Yankee em 1978, que cortou a citação de Jackson antes do final do trecho em questão e adotou uma linha textualista estrita. Nesse sentido, estamos recorrendo a um itinerário que vai de Rehnquist até Jackson. Como veremos, não é possível descrever todos ou mesmo a maioria dos princípios do Direito Administrativo, conforme sua evolução, como enraizados no texto ou no entendimento original do APA de forma direta.20


			A questão principal é simples. A legislação administrativa atual está dividida por conflitos graves. Os casos Wong Yang Sung e Vermont Yankee, tomados em conjunto, determinam que o objetivo principal e legítimo do Direito Administrativo é estabelecer um regime comum para regular e civilizar, sem eliminar, as divergências em curso sobre o escopo, objetivos e poderes do Estado Administrativo, enquanto também promove valores que devem contemplar pessoas com diversos compromissos fundamentais. Nossa abordagem, ao elaborar a moralidade do Direito Administrativo, está inteiramente comprometida com esse espírito.


			Salvaguardas substitutas e a segunda melhor opção


			Aqui está outra maneira de descrever nossa abordagem, radicada na abordagem da segunda melhor opção (second-best) para o Estado Administrativo e suas instituições.21 Muitos críticos do Estado Administrativo articulam preocupações profundamente arraigadas sobre o Estado de Direito e sobre a discricionariedade administrativa excessiva, mas incorporam essas preocupações em um discurso constitucional originalista que tem embasamento obscuro na história e na prática constitucional. A abordagem preferida deles é instituir limitações constitucionais substantivas sobre a autoridade das agências, especialmente por meio da aplicação judicial de doutrinas que restringem fundamentalmente o que as agências podem fazer – e derrubar, agora e para sempre, partes importantes da lei nacional, incluindo, potencialmente, disposições importantes do Clean Air Act, do Occupational Safety and Health Act e do Federal Communications Act.


			No que diz respeito à lei atual, a abordagem dos críticos tem sido notavelmente malsucedida. Como discutimos no capítulo 5 e em todo o texto, a empolgação e as expectativas criadas pelos críticos nos últimos anos, de que o Direito Administrativo seria fundamentalmente reformulado pelo Tribunal de Roberts, foram profundamente frustradas (pelo menos até agora). Em casos importantes, a maioria do Tribunal reverteu obstáculos altamente esperados às operações do Estado Administrativo.


			Dificilmente se conclui, no entanto, que a Corte, como um único ente, foi surda às preocupações legítimas dos críticos. Em vez disso, argumentaremos, a melhor explicação da lei atual é que os juízes adotaram uma abordagem diferente, uma que do ponto de vista dos críticos pode ser aceitável ou pelo menos tolerável como a segunda melhor opção. O Direito Administrativo atingiu o tipo de acomodação de equilíbrio que, de acordo com o princípio do caso Wong Yang Sung, reconcilia contendas prolongadas e severamente disputadas. Sob essa abordagem, o Direito Administrativo convergiu para os princípios da moralidade do Direito como salvaguardas substitutas.22 Essas salvaguardas ajudam a proteger muitos dos valores e preocupações, articulados pelos críticos, sobre violações do Estado de Direito, discricionaridade administrativa excessiva, arbitrariedade e a erosão do poder judicial. As salvaguardas substitutas capturam o funcionamento do Direito Administrativo contemporâneo em seu aspecto mais atraente e também têm um poder crítico para o futuro.


			É importante notar que o conceito de Estado de Direito, no qual daremos particular ênfase, é bastante contestado.23 Nosso próprio entendimento será relativamente “estreito”. Não identificaremos o Estado de Direito com o respeito à liberdade de mercado, com um compromisso geral com a justiça social, ou mesmo com o respeito à liberdade de expressão e ao direito de voto. Mesmo assim, a concepção estreita do Estado de Direito molda as maneiras pelas quais os governos podem buscar o bem comum e o bem-estar geral. Os princípios que discutimos devem ser entendidos como salvaguardas essenciais, mesmo que não sejam salvaguardas contra todos os males imagináveis, incluindo violações de direitos imagináveis, e – o que é crucial – embora sejam facilitadores ao mesmo tempo que são limitadores. Como discutiremos, os princípios da moralidade do Direito Administrativo são melhor entendidos como pré-condições para a eficácia do Direito Administrativo como Direito. Nesse sentido, eles tanto canalizam como habilitam.


			Em seu aspecto de salvaguardas, os princípios da moralidade do Direito Administrativo foram inequivocamente exibidos na Suprema Corte no período de outubro de 2018 a 2019, quando o conflito sobre a disciplina jurídica do Estado Administrativo atingiu seu auge. A reação da Corte não foi rejeitar limitações substantivas à autoridade das agências, mas canalizar a discricionariedade de ação por meio de princípios procedimentais substitutos e uma revisão completa para garantir que as declarações oficiais das agências fossem congruentes com suas motivações e comportamentos reais. Dessas e de outras maneiras, a Corte tem consistentemente seguido uma abordagem exatamente do tipo que identificamos.


			Temos plena consciência, é claro, de que o período de 2018-2019 é apenas um retrato instantâneo, e que está esmaecendo rapidamente. Nós o exploramos considerando que ele ilustra e ilumina o quadro que descrevemos. Como tentaremos mostrar, esse quadro tem apelo duradouro. É, para o futuro previsível, “uma fórmula sobre a qual as forças sociais e políticas adversárias podem se apoiar”. E seu potencial criativo está longe de se esgotar. Ele pode fornecer um trampolim, não apenas para novas aplicações, mas também para novas e melhores maneiras de promover os valores do Estado de Direito.


			Legalidade e autoridade


			Uma nota a título de esclarecimento e também de advertência: vamos abordar alguns dos maiores problemas que as democracias contemporâneas enfrentam, com foco particular nos Estados Unidos, mas com o objetivo de abordar problemas fundamentais em muitas nações. O Estado Administrativo é um problema sério, constitucional ou não? Ele promove a democracia, permitindo que funcionários públicos respondam a problemas sérios, ou mina a democracia ao fazer com que os legisladores evitem questões difíceis e empoderem funcionários públicos que não foram eleitos por ninguém? Ele promove a liberdade e o bem-estar, devidamente compreendidos, ao (por exemplo) permitir que os especialistas ajudem a decidir como reduzir as mortes nas estradas e aumentar a segurança no trabalho, ou solapa a liberdade e o bem-estar, devidamente compreendidos, ao permitir que burocratas não eleitos mandem nas pessoas? Os burocratas devem ser vistos como uma espécie de “estado profundo”?24


			Para responder a essas perguntas, devemos explorar algumas questões concretas e bastante técnicas sobre a legalidade – o material dos sonhos dos advogados, ou talvez dos pesadelos. Devemos entrar em alguns temas espinhosos. Por exemplo: o Congresso tem autoridade constitucional para dar à Federal Communications Commission o poder de regulamentar o rádio e a televisão a fim de promover “o interesse público”? Para permitir que o Department of Labor emita regulamentos de saúde e segurança que são, em sua opinião, “necessários ou apropriados”? Para autorizar o Department of Transportation a emitir regras de segurança no trânsito que sejam “praticáveis”? Para responder a essas questões, precisamos explorar a “doutrina da não delegação”, como é chamada.


			E ainda: as agências federais têm autoridade para interpretar ambiguidades na lei federal? Se o Congresso deixou uma ambiguidade no Clean Air Act, a Environmental Protection Agency consegue resolvê-la? Ou essa questão é para os Tribunais? Esta é a questão da “deferência da Chevron”.


			E mais: as agências federais têm autoridade para interpretar ambiguidades em seus próprios regulamentos? Se a Federal Trade Commission emitir um regulamento que rege a publicidade enganosa, ela tem o direito de resolver o significado de termos ambíguos? Ou isso seria uma atrocidade e um abuso? Essa é a questão da “deferência da Auer”.


			Teremos muito a dizer sobre a doutrina da não delegação, deferência Chevron, deferência Auer e outras questões técnicas. Não é possível compreender os pontos fundamentais – os desafios em grande escala para o Estado Administrativo moderno e a questão de como respondê-los – sem referência aos detalhes. Um dos nossos principais temas, que deixamos amplamente implícito, é que a intensidade daqueles que se aventuram a desafios dramáticos e de grande escala pode diminuir sob a luz de um encontro cuidadoso com os materiais concretos e atuais do Direito. Esperamos que os problemas técnicos não sejam uma distração excessiva dos temas maiores.


			Plano do livro


			O capítulo I esboça as principais visões – frequentemente conflitantes – sobre a legitimidade constitucional do Estado Administrativo. Identificamos um complexo de posições, que chamamos de New Coke, que critica radicalmente a posição constitucional do Estado Administrativo, rotulando-o como um afastamento das linhas de base da common law estabelecidas pela Constituição original de 1789. Respondemos que as alegações supostamente originalistas do New Coke é, em casos críticos, afirmações presentistas em linguagem originalista. Em nossa opinião, são inovações no cenário constitucional que se tornaram proeminentes como formas de articular as preocupações dos críticos sobre o Estado de Direito e a discricionariedade administrativa.


			Porém, suponha que estejamos errados por uma questão de história. Ou suponha que as inovações, assim tomadas, mereçam apoio ou mesmo comemoração. Não temos a intenção de descartar as preocupações subjacentes. Ao contrário, uma premissa do livro é que tais preocupações devem ser levadas a sério e abordadas, mesmo, ou talvez especialmente, por aqueles que não duvidam da legitimidade básica do Estado Administrativo. Nossa reivindicação central nos capítulos seguintes é que a lei pode, faz e deve abordar essas questões de maneira diferente. Mesmo para aqueles que insistem que o Estado Administrativo moderno realmente levanta sérios problemas constitucionais, esperamos que essa reivindicação central tenha um apelo considerável, mesmo que apenas como a segunda melhor opção.


			Os capítulos 2, 3 e 4 apresentam nossa visão afirmativa. Esses capítulos enfatizam princípios específicos associados ao Estado de Direito. No limite, um sistema jurídico que carece de tais princípios é injusto a tal ponto que não equivale a nenhum sistema jurídico real. O Estado Administrativo americano, por qualquer razão sensata, não sofre de defeitos desse nível de gravidade. Mesmo acima desse limite mínimo de legalidade, entretanto, esses princípios específicos funcionam como diretrizes e aspirações para um sistema que respeita e instancia o Estado de Direito.


			Como também argumentaremos, entretanto, a aspiração a uma legalidade cada vez mais ideal dificilmente é o único objetivo adequado do sistema americano de Direito Administrativo. Dadas as restrições de tempo, atenção e recursos administrativos e judiciais, o idealismo procedimental deve inevitavelmente entrar em negociação com uma variedade de outros objetivos legítimos. Em muitos casos, portanto, a lei não impõe limites procedimentais rígidos às agências, mas apenas pede que elas forneçam uma explicação razoável de suas escolhas procedimentais (e outras), conectando-as aos seus objetivos programáticos.


			O capítulo 2 examina esses temas com relação ao que o juiz Antonin Scalia chamou de “o Estado de Direito como o Direito das regras”.25 O juiz Scalia estava tratando da questão se a lei feita por juízes deveria assumir a forma de regras ou padrões discricionários. Colocamos ênfase especial no esforço da lei para caber no exercício de discrição ilimitada por parte dos administradores.


			O capítulo 3 aborda uma questão central para o funcionamento do Estado de Direito: a extensão da tomada de decisões administrativas ao longo do tempo. Exploramos a consistência da tomada de decisão das agências, o reliance interests que ela gera e a medida em que os Tribunais policiam ambos no interesse da legalidade. Enfatizamos as virtudes das regras e da tomada de decisão consistente, ambas como restrições à arbitrariedade e como forma de capacitar as agências a atuarem com eficácia por meio da legalidade.


			Ao mesmo tempo, afirmamos que esses não são os únicos objetivos que o Direito Administrativo tem adequadamente em vista. Como observamos, essas metas devem ser negociadas em nome do cumprimento de outros objetivos programáticos legítimos das agências; os Tribunais costumam fazer melhor pedindo apenas que as agências justifiquem suas escolhas, levando em consideração a incerteza do ambiente político relevante. O requisito de justificação fundamentada é central aqui. O capítulo 4 dá um passo atrás para considerar os limites dentro dos quais nossa abordagem opera, os trade-offs inerentes aos ambicionados princípios de moralidade jurídica que defendemos e os limites da capacidade judicial para discernir esses princípios ou, de modo contrário, para aplicá-los em face de julgamentos administrativos razoáveis.


			O capítulo 5 é um estudo de caso estendido. Ele coloca nossos temas no contexto de algumas lutas épicas sobre o direito e a legalidade do Estado Administrativo, muitas das quais se tornaram críticas nas principais decisões do Tribunal de Roberts. O tema geral são as salvaguardas substitutas. Entre outras questões, exploramos a doutrina da não delegação, a deferência Auer às interpretações que as agências fazem de seus próprios regulamentos, e a questão de se a tomada de decisão das agências deve ser passível de revisão como pretexto. Até o momento, os críticos mais vigorosos do Estado Administrativo não conseguiram obter nenhuma das vitórias que buscavam, na medida em que esperavam restringir o escopo da autoridade administrativa por meio do originalismo constitucional ou por meio de novas interpretações do APA. No entanto, o Tribunal não ignorou suas preocupações. Em vez disso, buscou a segunda melhor abordagem, o uso dos princípios do Estado de Direito como salvaguardas substitutas da legalidade.


			No contexto de deferência às agências, por exemplo, a Suprema Corte tem buscado garantir que as interpretações das agências representem o entendimento da agência e levem em consideração os reliance interests ao longo do tempo, sem afirmar o tipo de princípio constitucional da primeira (melhor) escolha do controle judicial (judicial review) de novo de questões jurídicas, que os críticos esperavam obter. Da mesma forma, a experiência da Corte com a revisão de pretexto da decisão do Commerce Department para incluir uma questão sobre nacionalidade no censo – uma decisão da Corte que também ofereceu ampla deferência aos julgamentos substantivos do departamento e às suas previsões em face da incerteza – aborda a questão da espera por entendimentos da agência, enquanto se recusa a impor restrições substantivas.


			O impulso geral das decisões do Tribunal de Roberts sobre Direito Administrativo, pelo menos até o momento, tem sido levar em consideração as preocupações sobre legalidade e discricionariedade administrativa por meio de salvaguardas indiretas, em vez de por meio de invalidação total ou de uma revisão substantiva agressiva. Por meio dessa elaboração da lógica processual implícita do Direito Administrativo, a lei resgatou a legitimidade do Estado Administrativo ao mesmo tempo em que reconheceu as queixas de seus críticos – abrindo um caminho para a resolução de contendas há muito disputadas.


			Em nossa opinião, esse caminho é promissor tanto para os Estados Unidos quanto para nações de todo o mundo. É promissor porque tem potencial para autorizar as funções legítimas do Estado Administrativo contemporâneo e, assim, promover o bem comum e o bem-estar humano, ao mesmo tempo que ajuda a tornar reais os valores associados ao Estado de Direito.
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