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Resumo: Este artigo apresenta o conceito de “justica administrativa”, que ultimamente tem se tornado
cada vez mais popular no mundo angléfono da common law. Dessa forma, explora o que tal conceito
pode significar quando aplicado aos tribunais administrativos (administrative tribunals). Nos sistemas
juridicos inglés e australiano, os tribunais oferecem alternativas as cortes (courts) para a revisao das
decisoes administrativas. O artigo centra-se particularmente na Australia, que tem um sistema altamente
desenvolvido de tribunais administrativos, e onde as cortes podem rever as decisoes administrativas
no que concerne a sua “legalidade”, enquanto que os tribunais revisam o mérito dessas decisoes. Tal
distingdo entre legalidade e mérito tem varias implicagdes para a compreensao de como os tribunais
prestam “justica” e que espécie de justica é oferecida. Na Australia, os tribunais sao valorizados porque
propiciam uma versao particular de justica administrativa diversa daquela oferecida pelas cortes, o que se
reflete em parte na forma pela qual operam os tribunais.

Palavras-chave: Justica administrativa. Tribunais administrativos. Processo administrativo. Legalidade.
Mérito.

Abstract: This article introduces the concept of “administrative justice”, which has become increasingly
popular in the Anglophone, common-law world in recent years. It then explores what the concept might mean
when applied to administrative tribunals. In the English and Australian legal systems, tribunals provide
alternatives to courts for reviewing government decisions. The article focuses particularly on Australia,
which has a highly developed system of administrative tribunals. In Australia, courts can review government
decisions to determine their “legality”, whereas tribunals review decisions “on their merits”. This distinction
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between legality and merits has various implications for the understanding of how tribunals provide “justice”
and what sort of justice they provide. In Australia, tribunals are valued because they provide a particular
version of administrative justice different from that provided by courts. This difference is reflected partly in
the way tribunals operate.

Keywords: Administrative justice. Administrative tribunals. Review procedure. Legality. Merits.

Sumario: 1 Introducdo — 2 O que é justica administrativa? — 3 Uma formula para a justica administrativa
em tribunais? — 4 Competéncia dos tribunais — 5 Legitimidade de agir — 6 Processos — 7 Alternativas para
0 modo paradigma — 8 Recursos — 9 Conclusao — Referéncias

1 Introducao

Esse estudo € uma versao revisada e adaptada do capitulo 6 do livro
Administrative tribunals and adjudication.* A expressao administrative adjudication no
titulo do livro se refere a revisao das decisoes administrativas, tais como as decisoes
que concedem ou negam um beneficio da seguridade social ou uma concessao de te-
lecomunicagoes. Tal revisao envolve tipicamente um processo tripartite no qual uma
terceira parte neutra adjudica (no sentido de julgar) a partir de argumentos a favor e
contra a decisao sob revisao. A elaboragao de decisoes iniciais em si (sobre benefi-
cios ou licengas, por exemplo) envolve 0 que devemos denominar “implementacao”
em oposicao a “adjudicacao”.?

Em alguns sistemas de civil law (especialmente na Franga), a revisao de deci-
soes iniciais (adjudicacao administrativa) & procedida por cortes administrativas, que
se situam ao lado das cortes civis (ou ordinarias). Em muitos sistemas de common
law (como Inglaterra e Australia), s6 existe um tipo de corte (court) e o papel das cor-
tes administrativas no sistema francés é preenchido, efetivamente, pelos chamados
“tribunais”.

Contudo, em tais sistemas, as cortes, assim como os tribunais, podem re-
ver as decisoes administrativas. A revisao por cortes € denominada judicial review
(revisao judicial), enquanto que a revisao por tribunais € chamada de merits review
(revisao de mérito) ou appeal (apelacao). Judicial review e merits review se distinguem
de forma significativa, o que é explorado de forma detalhada no capitulo 5 do livro
Administrative tribunals and adjudication. Em resumo, a tarefa de uma corte que
exerce judicial review é decidir se a autoridade que decidiu inicialmente (the deciden
cometeu algum erro na tomada da decisao; em caso afirmativo, deve-se exigir que

1 CANE, Peter. Administrative tribunals and adjudication. Oxford: Hart Publishing, 2009.

2 No sistema norte-americano, contudo, o termo adjudicagdo refere-se tanto a elaboragdo da decisdo inicial
(frequentemente chamada de “adjudicacdo informal”) quanto a revisao das decisoes iniciais (frequentemente
chamada de “adjudicacao formal”).
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tal autoridade refaca o procedimento de elaboracao da decisao sem repetir 0s erros.
Por outro lado, a tarefa de um tribunal que procede a merits review é assegurar que
a decisao inicial seja a “correta ou preferivel”; e, se nao for, o tribunal deve substituir
a decisao da autoridade pela decisao correta e preferivel.

Apesar dessa diferenca, nos Ultimos anos tem se tornado cada vez mais co-
mum afirmar que, quando as decisoes administrativas sao revisadas, tanto os tribu-
nais como as cortes encontram-se no ramo da prestagao de “justica administrativa”.
Na primeira parte do estudo, exploraremos 0 que isso pode significar. Em geral, 0 uso
da expressao em relagao as cortes e aos tribunais nao distingue claramente o que
as cortes realizam quando revisam as decisoes administrativas e a forma como os
tribunais procedem. Portanto, a segunda tarefa deste estudo é detalhar o conceito de
justica administrativa como aplicado particularmente aos tribunais.

2 0 que é justica administrativa?

Nesse contexto, como em muitos outros, a palavra “justica” é frequentemente
utilizada de forma ambigua: por vezes descritiva — como na expressao “sistema de
justica administrativa” (ou criminal ou civil) e “administracao da justica”; e, outras
vezes, de modo prescritivo — como no termo “justica natural” (referindo-se a dois
principios basicos de justica processual [procedural fairness] — o de que a autoridade
responsavel pela decisao deve ser imparcial e o de que a pessoa afetada por uma
decisao deve ser autorizada a participar do processo de elaboracao da decisao). Os
usos descritivos do termo sao consistentes com a justica e a injustica no sentido
prescritivo. Em outras palavras, o “sistema de justica administrativa” pode produzir
resultados injustos e justos. Precisamos ter cuidado ao distinguir esses dois senti-
dos de “justica”.

Nos dltimos anos, a linguagem da justica administrativa ganhou ampla aceita-
¢ao, especialmente no Reino Unido. Uma compreensao muito ampla e descritiva do
conceito foi incluida no Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007 (TCE Act) em
uma declaracao das funcoes do Conselho de Justica Administrativa e de Tribunais
(que ja nao existe). O Act define o “sistema de justica administrativa” como

o sistema global através do qual sao tomadas as decisdes de natureza
administrativa ou executiva em relacao a determinadas pessoas, incluin-
do - (a) os procedimentos para a tomada de tais decisoes; (b) a norma
sob a qual tais decisoes sao adotadas; e (c) os sistemas para resolver
disputas e transmitir reclamacgoes em relacao a tais decisoes.?

3 PARLIAMENT OF THE UNITED KINGDOM. Tribunals, Courts and Enforcement Act (TCE Act), Sch 7, Clause 13.
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Nessa definicao, a justica administrativa engloba os processos de tomada de
decisao, as regras e normas de direito pUblico substantivo e as instituicoes que
controlam a tomada de decisao inicial. Enfatizando as instituicoes, um documento de
consulta do governo britanico de 2007 descrevia a justica administrativa de forma a
abranger

as autoridades responsaveis pelas decisoes iniciais, aquelas que recon-
sideram as decisoes, Ombudsmen e outras instituicoes independentes
para apresentar demandas, 0s tribunais e cortes, e a forma como funcio-
na o sistema que eles produzem a partir de suas atuacoes individuais.*

De acordo com o mesmo documento, “a justica administrativa € hoje ampla-
mente reconhecida como uma parte separada do sistema judiciario em si mesmo”.®
A justica (segundo declara o documento),

pode ser utilmente subdividida: criminal, civil, administrativa, de familia,
do trabalho, da habitacdo e assim por diante. Ha espaco para debate
sobre quantos “sistemas de justica” existem, os limites precisos en-
tre eles, e até que ponto eles se sobrepoem. Mas o ponto essencial é
que a justica, dentro de cada um desses sistemas, € proporcionada nao
apenas pelas cortes, mas por uma série de instituicoes e mecanismos
interligados.®

Essas consideragdes nao aparecem do nada e sao ricas em conteldo ideolo-
gico. Em parte, elas sao uma reacao ao grande e descoordenado crescimento, nos
Gltimos 40 anos, de uma série de instituicoes que estao todas, de uma forma ou de
outra, preocupadas com a responsabilizacao do governo. Elas sustentam e justificam
um programa de construcao desses varios tipos de instituicoes em algum modelo de
“sistema”, concebido para promover eficacia, eficiéncia e acessibilidade. O pressu-
posto empirico plausivel subjacente é que a confusao causada pelo grande ndmero
e variedade de vias e instituicoes para reclamacgoes (grievance-handling) representa
significativa barreira de acesso para muitas pessoas, dificultando a efetiva resolugao
das genuinas reclamacgoes dos cidadaos em face do governo. Nesse relato de justica
administrativa, um sistema normativamente justo & aquele em que as barreiras ao
acesso as instituicoes de justica administrativa sao minimas.

4 MINISTRY OF JUSTICE OF UNITED KINGDOM. Transforming Tribunals: Implementing Part 1 of the Tribunals,
Courts and Enforcement Act 2007, Consultation Paper CP 30/07. London: Ministry of Justice, 2007. p. 12.

5 MINISTRY OF JUSTICE OF UNITED KINGDOM. Transforming Tribunals: Implementing Part 1 of the Tribunals,
Courts and Enforcement Act 2007, Consultation Paper CP 30/07. London: Ministry of Justice, 2007. p. 11.

6 MINISTRY OF JUSTICE OF UNITED KINGDOM. Transforming Tribunals: Implementing Part 1 of the Tribunals,
Courts and Enforcement Act 2007, Consultation Paper CP 30/07. London: Ministry of Justice, 2007. p. 115.
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Um segundo aspecto da justica administrativa & encapsulado pela expressao
“resolucao proporcional da disputa” (PDR), uma ideia que desempenhou um papel
significativo no White Paperem 2004, dedicado, principalmente, aos planos do Reino
Unido para a reforma do tribunal.” O ndcleo desse conceito “é a ideia de que as
politicas e os servicos devem ser adaptados as necessidades particulares das pes-
soas em contextos diferentes, afastando-se da flexibilidade limitada dos sistemas
existentes”.®

A PDR pode talvez ser vista como a sucessora da ADR (resolucao alternativa
da disputa). Originalmente, entendia-se que o0s tribunais prestavam uma forma de
ADR, ao menos na medida em que adotavam métodos de operacao inquisitoriais e
nao os adversariais, que tradicionalmente representavam uma espécie de “paradig-
ma” do processo de resolucao de disputas. Mais recentemente, os debates sobre a
ADR passaram a centrar-se mais nos métodos (tais como “avaliacao neutra precoce”
[early neutral evaluation],® mediagao e negociacao) pelos quais as disputas podem
ser tratadas com maior informalidade, eficiéncia, flexibilidade e rapidez do que é
normalmente possivel em cortes ou tribunais.

A PDR pode ser entendida como uma tentativa de substituir o modo de pensar a
ADR — em termos de uma forma (adversarial) paradigmatica de resolucao de disputas,
complementada por uma série de alternativas (como 0 processo inquisitorial) — por
um esquema no qual instituicoes e modos de resolucao de disputas sao organiza-
dos em uma espécie de sequéncia do menos formal para o mais formal, e do mais
simples para o mais complexo. Nesse quadro, o sistema PDR resultante seria ideal-
mente abordado através de um Unico acesso. Os participantes receberiam mapas do
sistema e, possivelmente, algum tipo de etapa de triagem. O objetivo seria encontrar
0 método de resolucao mais adequado para cada disputa individual sem qualquer
presuncao inicial em favor de um método ou de outro — horses for courses (diferentes
meios para diferentes fins), como diz o ditado.

Teoricamente, o conceito de PDR é altamente complexo e sua implementacao
pratica & passivel de enfrentar enormes desafios. Seja como for, sua promocao im-
plica que um sistema justo de justica administrativa & aquele em que cada disputa
em particular seja resolvida pelo mais apropriado de um conjunto de mecanismos
disponiveis de resolugao de disputas.

Uma terceira vertente no pensamento recente sobre a justica administrativa se
concentra na tomada de decisdo inicial (ou “primaria”). A ideia basica é que a justica

7 DEPARTMENT OF CONSTITUTIONAL AFFAIRS. Transforming Public Services: Complaints, Redress and Tribunals.
London: HMSO, 2004.

8 DEPARTMENT OF CONSTITUTIONAL AFFAIRS. Transforming Public Services: Complaints, Redress and Tribunals.
London: HMSO, 2004. §2.4.

° ADLER, Michael. Tribunal reform: proportionate dispute resolution and the pursuit of administrative justice. The
Modern Law Review, London, v. 69, n. 6, p. 958985, 2006. p. 958; 976-977.
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administrativa se preocupe nao apenas com a promo¢ao da accountability e com a
revisao justa e eficiente das decisoes iniciais, mas também com a qualidade das
decisoes iniciais; e que &€ mais provavel que a justica administrativa seja promovida
dentro da burocracia do que por meio do recurso a mecanismos de accountability
externa e de revisao. Nas palavras do White Paper de 2004, o objetivo é garantir

que o quadro juridico que define os direitos e responsabilidades das pes-
soas seja tao justo, simples e claro quanto possivel e que as agéncias do
Estado, que administram sistemas como impostos e beneficios, tomem
melhores decisoes e deem explicagcoes mais claras.©

Assim entendido, o projeto de melhorar a qualidade da tomada de decisao ad-
ministrativa vai além nao so6 da ideia de que as instituicoes de accountability podem
desempenhar uma “fungao normativa” de ajudar a melhorar os padroes de tomada
de decisao inicial,’* mas também do que Jerry Mashaw chama de the management
side of due process — a ideia de que as praticas de recrutamento, os programas de
treinamento, as técnicas de gestao e o monitoramento interno sao, pelo menos, tao
importantes quanto o controle externo das decisoes individuais em matéria de criacao
e manutencao dos padroes de tomada de decisoes burocraticas.*? De acordo com a
abordagem do White Paper, a justica administrativa também engloba, aparentemente,
a esséncia do “direito pUblico”, que define os direitos e deveres das pessoas.

Por mais ilusoria que seja essa visao, é valido concentrar a atencao nos aspec-
tos processuais e substantivos da “justica”. Para voltar a citar o White Paper de 2004:

Cada um de nds tem o direito de esperar que as instituicoes do Estado
tomem as decisdes certas sobre as nossas circunstancias individuais
[...] [O] trabalho [das autoridades decisodrias] € obter [...] decisoes [...]
certas. O trabalho daqueles que organizam e lideram os departamentos
e agéncias é estabelecer, manter e melhorar, constantemente, os sis-
temas que permitirdo que as autoridades responsaveis pelas decisoes
individuais tomem as decisoes corretamente [...]. Esta é a esfera da
justica administrativa.*®

De acordo com esse relato, ser tratado com justica é ser tratado de acordo com
as normas aplicaveis. Nessa passagem, a palavra right nao deve ser lida de forma

10 DEPARTMENT OF CONSTITUTIONAL AFFAIRS. Transforming Public Services: Complaints, Redress and Tribunals.
London: HMSO, 2004. §2.3.

11 Para uma maior discussao, veja CANE, Peter. Administrative tribunals and adjudication. Oxford: Hart Publishing,
2009. Section 5.5.

12 MASHAW, Jerry L. The management side of due process. Cornell Law Review, New York, v. 59, n. 5, p. 772,
1974.

3 DEPARTMENT OF CONSTITUTIONAL AFFAIRS. Transforming Public Services: Complaints, Redress and Tribunals.
London: HMSO, 2004. §§1.3-1.6.
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a implicar que cada disputa tenha uma resolugao excepcionalmente aceitavel. Seria
melhor substituir right por algo como “correto ou preferivel”, dando a possibilidade
de que mais de uma decisao possa ser aceita. A decisao substancialmente justa em
qgualquer caso particular € a decisao que € correta ou preferivel no caso.

Talvez a discussao académica mais influente sobre a justica substantiva no
contexto da tomada de decisao administrativa seja a de Jerry Mashaw, em seu livro
inovador Bureaucratic justice.** Mashaw usa o termo justice na expressao bureaucratic
justice, prescritivamente, para significar “aquelas qualidades de um processo de
decisao que fornece argumentos para a aceitabilidade de suas decisoes”.*® De acordo
com Mashaw, um processo de tomada de decisao € justo se ele produz decisoes que
podem ser aceitas como “legitimas”. Em outras palavras, Mashaw se preocupa com
0 que torna as decisoes “corretas ou preferiveis”.

Em resposta a essas perguntas, Mashaw oferece trés “estruturas de argumento
justificativo” ou “modelos de justica”, que ele chama, respectivamente, de “raciona-
lidade burocratica”, “tratamento profissional” e “julgamento moral”. Ao compreender
esses modelos, é importante notar que o estudo de Mashaw esta preocupado com a
administracao de beneficios de invalidez de seguridade social (isto €, com a tomada
de decisao inicial). “Tratamento profissional” refere-se, particularmente, aos elemen-
tos médicos da tomada de decisao do beneficio de invalidez. Trata-se de lidar com
individuos, nao de acordo com as normas aplicaveis, mas com as suas necessida-
des, a fim de promover o seu bem-estar (como definido por padroes profissionais),
em vez de conferir efetividade aos seus direitos. Por outro lado, tanto a racionalidade
burocratica quanto o julgamento moral diz respeito a aplicacao de normas relevantes
a casos individuais. Ambos exigem um equilibrio a ser atingido entre os objetivos
sociais das normas relevantes e os interesses dos individuos a cujas circunstancias
estao sendo aplicadas, mas com énfases diferentes: em casos de conflito entre
objetivos sociais e interesses individuais, a racionalidade burocratica favorece os
objetivos sociais, enquanto que o juizo moral favorece os interesses do individuo.®

A conclusao normativa de Mashaw é que, como um modo de tomada de deci-
sao inicial (o que eu chamo de “implementacao”), a racionalidade burocratica € uma
“forma mais promissora de justica administrativa” do que o julgamento moral. Isso
porque “permite a efetiva busca de fins coletivos sem sacrificar, desordenadamente,
ideais individualistas ou democraticos”. No livro, Mashaw tem pouco a dizer sobre
0 que estou chamando de “adjudicacao”; e, assim, seu argumento e sua conclusao

14 MASHAW, Jerry L. Bureaucratic justice: managing social security disability claims. New Haven and London: Yale
University Press, 1983.

15 MASHAW, Jerry L. Bureaucratic justice: managing social security disability claims. New Haven and London: Yale
University Press, 1983. p. 24-25.

16 Para uma maior discussao, veja CANE, Peter. Administrative tribunals and adjudication. Oxford: Hart Publishing,
2009. Section 1.2.2.
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sao menos relevantes para o foco deste estudo, que nao é a tomada de decisao
inicial, mas sim a revisao da tomada de decisao inicial por cortes e tribunais.

A preocupacgao aqui nao € com modos alternativos de decisao primaria, mas
com a relagao e a interacao entre a implementacao e a adjudicagao, em um sistema
em que o primeiro € o modo aceito de tomada de decisao primaria, e o Gltimo o modo
aceito de revisao. Mesmo assim, a conclusao de Mashaw nao deixa de ter implica-
¢coes para o papel dos tribunais administrativos. Por exemplo, uma preferéncia norma-
tiva pela racionalidade burocratica como modo dominante de implementagao sugeriria
que os tribunais deveriam, em geral, adotar uma atitude de deferéncia em relagao
as decisoes das autoridades administrativas iniciais; e, em particular (por exemplo),
que eles devem geralmente aplicar a politica do governo mesmo a custa de alguma
injustica para com o individuo. Pode sugerir também que os tribunais devem levar em
conta as consideracoes de eficiéncia ao impor restricdes processuais as autoridades
administrativas iniciais. Nesse contexto, a implementacao e a adjudicacao podem ser
entendidas nao como modos concorrentes de justica, mas como elementos de um
conceito complexo e de varios niveis de justica administrativa.

A preocupacao final da justica administrativa é a aceitabilidade e a legitimidade
das decisoes das agéncias governamentais que afetam os cidadaos individuais e dos
processos e instituicoes para a tomada da decisao primaria. A adjudicacao adminis-
trativa por cortes e tribunais pode contribuir para a realizacao desse objetivo final,
fornecendo recursos para a resolucao de disputas e reclamacoes sobre a tomada
de decisao primaria. A afirmagao de uma decisao por um adjudicador pode torna-la
mais aceitavel para o(s) cidadao(s) adversamente afetado(s). Nos casos em que uma
decisao € alterada ou uma decisao substituta € tomada por um adjudicador, desde
gue a decisao deste seja considerada aceitavel, ela pode contribuir para manter ou
aumentar a aceitabilidade do processo de tomada de decisao em geral, incluindo os
processos decisorios primarios.

Michael Adler baseou-se na abordagem de Mashaw ao identificar trés outros
modelos de justica administrativa, além daqueles discutidos por Mashaw.'” Ele cha-
ma 0s modelos de “gerencial”, “consumista” e “de mercado”. Nao € claro que eles
sejam todos modelos de “justica” no sentido dos critérios de Mashaw sobre legiti-
midade de decisao. O gerenciamento, no sentido de ser uma preocupag¢ao com a
eficiéncia das organizacoes burocraticas, pode certamente ter implicagcoes nas to-
madas de decisao sobre o0s individuos; mas nao fornece obviamente um critério para
julgar a sua aceitabilidade. Por exemplo, se uma autoridade decisoria € obrigada
a “aumentar a produtividade”, lidando com mais casos do que anteriormente em
determinado periodo de tempo ou com determinados recursos, isso pode prejudicar

17 ADLER, Michael. Fairness in context. Journal of Law and Society, Wales, v. 33, n. 4, p. 615-638, 2006. p. 615.
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a capacidade da autoridade decisoria de tomar decisoes corretas e preferiveis. Isso
tornaria o gerenciamento uma possivel causa de injustica e nao um critério de justica.
Por outro lado, na medida em que o gerenciamento se preocupa com a eficiéncia e a
oportunidade, ele pode contribuir para a legitimidade do sistema de tomada de deci-
sao como um todo e, dessa forma, contribuir indiretamente para a legitimidade das
decisoes individuais. Como diz Mashaw,'® a legitimidade depende de se alcangar um
equilibrio aceitavel entre acuracia e custo-efetividade; e isso, para ele, € a esséncia
da racionalidade burocratica.

Adler associa 0 consumismo ao fornecimento de oportunidades para a partici-
pacao do cidadao na tomada de decisdes e na reparacao de reclamacoes individuais.
Mashaw poderia considerar a participacao nao como um critério independente de legi-
timidade, mas como um aspecto de seu modelo de julgamento moral: um bom pro-
cedimento é certamente um aspecto de justica, mas apenas um aspecto. Qualquer
modelo de justica na tomada de decisao tera elementos substantivos e processuais.
A prestacao de reparagao (provision of redress) nao pode ser um critério de aceita-
bilidade porque pressupdoe que a pessoa afetada (com razao) considera a decisao
inaceitavel.

O modelo de mercado, por outro lado, produz um modo de agir — competicao
pelos recursos disponiveis — e um critério de tomada de decisdo — a alocagao de
recursos para o seu maior valor de uso. Pode haver areas em que a alocacao de recur-
sos pelo governo numa base competitiva € considerada aceitavel e até desejavel. Por
exemplo, as aquisicoes governamentais de bens e servicos sao, em grande medida,
conduzidas segundo principios de mercado; e as concessoes de telecomunicagoes
podem ser distribuidas com base em uma concorréncia. Além disso, é claro que a
aceitacao do modelo de mercado como critério adequado para a tomada de decisoes
primarias em determinada area pode ter um impacto significativo sobre o que é con-
siderado um papel aceitavel para revisores de decisoes governamentais e sobre 0s
critérios de legitimidade de suas decisoes. Por exemplo, as cortes nos sistemas de
common law, tradicionalmente, tém sido bastante relutantes em rever as decisoes
de agéncias governamentais a fim de intervir ou nao em contratos de aquisi¢ao de
bens e servigos e em decisoes tomadas no exercicio dos poderes conferidos por tais
contratos. Em outras palavras, nessa area, as cortes tém estado menos dispostas
do que em outras areas da atividade decisoria governamental para decidir conflitos
entre interesses individuais e sociais, em favor dos interesses individuais. No que
diz respeito aos tribunais, a sua competéncia é tipicamente definida em termos de
tipos especificos de decisoes; e é improvavel que lhes seja dada competéncia para

18 MASHAW, Jerry L. Bureaucratic justice: managing social security disability claims. New Haven and London: Yale
University Press, 1983. p. 25.
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rever as decisoes governamentais tomadas com base em principios de mercado. O
uso crescente nas Gltimas décadas de contratos como uma técnica de governanga'®
aumentou o papel do modelo de mercado na tomada de decisoes governamentais.
De fato, os ideais contratuais tiveram mesmo um impacto nas areas da seguridade
social e do bem-estar social.?°

Apesar das ressalvas que expressei a respeito da relevancia da abordagem
de Mashaw para as preocupacoes deste estudo, sua compreensao da justica admi-
nistrativa em termos de aceitabilidade e legitimidade das decisoes governamentais
sobre individuos fornece um bom ponto de partida para a analise. A fim de evitar que
a justica administrativa se torne justica tout court, devemos, em primeiro lugar, deixar
de lado as questoes da aceitabilidade e legitimidade do regime basico de normas
em que se baseiam as decisoes individuais. Por exemplo, € melhor, mesmo que
apenas por razoes pragmaticas, considerar a aceitabilidade do regime fiscal ou do
sistema de seguridade social como uma questao de justica social e nao de justica
administrativa. No que diz respeito a justica administrativa, nossa preocupacao €,
principalmente, com a justica administrativa no contexto de revisao e nao no contexto
de tomada de decisdo primaria. No contexto da revisdo, o modelo dominante de
justica administrativa € o que Mashaw chama de “julgamento moral” e o que Adler
chama de “julgamento legal”. De acordo com esse modelo, a logica da adjudicacao
administrativa é proteger interesses individuais nos casos em que eles conflitam com
interesses sociais.

Conforme ja mencionado, existem dois modos de adjudicagdo administrativa
— judicial review e merits review. Nossa principal preocupagcao aqui € com a Ultima
— isto &, com a justica administrativa nos tribunais — e, particularmente, com vérias
guestoes relacionadas a interagao entre tribunais e usuarios de tribunais, e a aceita-
bilidade e legitimidade de decisoes individuais por tribunais administrativos e, mais
em geral, por adjudicacao administrativa.

3 Uma formula para a justica administrativa em tribunais?

O Tribunal Administrativo de Apelagdes € o tribunal administrativo mais impor-
tante do sistema australiano. Trata-se de um tribunal de apelagao no sentido de ter
ampla competéncia tanto para rever as espécies de decisoes iniciais (como primeiro
revisor), como para conhecer recursos de tribunais de apelagao de primeira instancia
(como segundo revisor). A secao 2A do Australian Administrative Appeals Tribunal Act

19 Ver TAGGART, Michael. The nature and functions of the State. In: CANE, Peter; TUSHNET, Mark (Eds.). The
Oxford Handbook of Legal Studies. Oxford: Oxford University Press, 2003.

20 Ver VINCENT-JONES, P. The new public contracting: regulation, responsiveness and relationality. Oxford: Oxford
University Press, 2006. Capitulo 9.
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1975 (AAT Act) prevé que “no exercicio das suas fungoes, o Tribunal deve prosseguir
com o objetivo de proporcionar um mecanismo de revisao que seja justo, razoavel,
econdmico, informal e célere”. Isso se tornou uma formula padrao que, podemos
dizer, oferece uma referéncia de justica administrativa para os tribunais australianos.
Estabelece dois tipos de critérios de sucesso, que podemos denominar “juridicos”
(os dois primeiros) e “gerenciais” (os trés Gltimos). Na formula, podemos supor que
“justo” (fair se refere ao procedimento e “razoavel” (just) aos resultados.

Mesmo como aspiragao, a formula é problematica. A dificuldade nao é que os
dois conjuntos de critérios estejam potencialmente em conflito e que a satisfacao
de um possa comprometer ou por em perigo a satisfacao do outro. A justica (subs-
tantiva) e a justica (processual) nao sao inestimaveis e, em muitas situacoes, nao
vale a pena ir em busca delas, independentemente do custo. O problema real é que
a formula nem sequer fornece uma estrutura para pensar sobre como resolver es-
ses conflitos. Portanto, enquanto graus de satisfagao dos critérios gerenciais (custo
e velocidade, de qualquer modo) podem ser quantificados razoavel e facilmente, a
satisfacao dos critérios juridicos € muito mais dificil de se medir, por exemplo. Além
disso, embora justice e fairness nao sejam literalmente sem valor ou inestimaveis,
nao é irracional pensar (ao contrario do que a formula pode sugerir) que elas valem
mais do que seu custo puramente financeiro.

No entanto, a formula chama a atenc¢ao para duas outras questoes importantes:
o procedimento do tribunal e os recursos de tempo e dinheiro disponiveis e consu-
midos pelos tribunais. O custo para ingressar em um tribunal € um dos aspectos
basicos do acesso a justica. O “acesso a justica” tem sido uma preocupacao funda-
mental e atraente para os formuladores de politica e os académicos sociojuridicos ha
pelo menos 40 anos; e, como a “justica administrativa”, € usado de varias formas.
Na Inglaterra, o Franks Committee considerou a “acessibilidade” uma das vantagens
dos tribunais em relagao as cortes.?* Por outro lado, em 1977, Tony Prosser propos
a tese muito influente de que certos tribunais de seguridade foram originalmente cria-
dos nao para compensar defeitos das cortes, mas por razoes financeiras e politicas.??
Ampliando o argumento de Prosser, Adler adverte que “a observacao geral de que 0s
tribunais foram preferidos em detrimento das cortes por razoes politicas e de custos
e nao porque se acredita que eles proporcionam um melhor acesso a justica é algo
que deve ser levado a sério”.?3

No final dos anos 90, um extenso estudo britanico sobre “o que as pessoas
fazem e pensam ao ir a justica” de certa forma ignorou os tribunais;?* no entanto,

2t Report of the Committee on Administrative Tribunals and Enquiries, Cmnd 218, 1957. §38.

22 PROSSER, T. Poverty, ideology and legality: supplementary benefit Appeal Tribunals and their predecessors.
British Journal of Law and Society, London, v. 4, p. 39-60, 1977. p. 39.

2% ADLER, Michael. Lay Tribunal members and administrative justice. Public Law, 1999. p. 172-173.

24 GENN, Hazel. Paths to Justice: what people do and think about going to law. Oxford: Hart Publishing, 1999.
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pesquisas mais recentes estabeleceram que “os membros do pablico em geral reve-
laram fracos niveis de compreensao sobre as vias de reparagao para as reclamacoes
administrativas e a limitada consciéncia dos tribunais”.?® A informagao incompleta
sobre os sistemas de reparagao era vista como um sério obstaculo ao acesso, assim
como o “dominio da justica criminal na imaginagao puablica” e a falta de compreensao
a respeito da diferenca entre as cortes criminais e outras instituicoes juridicas. Uma
grande preocupacao da Leggatt Review of Tribunals é a falta de uma estrutura insti-
tucional coerente que estava impedindo o acesso dos cidadaos aos tribunais,?® e um
dos objetivos do Tribunals Service (atualmente o The Courts and Tribunals Service)
— uma agéncia governamental criada em 2006 para administrar o sistema do tribunal
e as reformas instituidas pelo The Courts, Tribunals and Enforcement Act 2007 — é
facilitar aos usuarios a compreensao do processo de busca de reparagao.?’

Além do conhecimento e dos recursos, o acesso também €&, naturalmente, afe-
tado pelo regime juridico que regula questdoes como a competéncia dos tribunais
e a legitimidade ad causam para apresentar pedidos de revisao. E a eles que nos
voltamos agora.

4 Competéncia dos tribunais

Esta secao trata do modo como a competéncia dos tribunais administrati-
vos € determinada e definida. As duas questoes estao, obviamente, relacionadas.
Historicamente, nos sistemas inglés e australiano, o tribunal administrativo padrao
foi estabelecido para rever as decisoes tomadas no processo de implementacao de
um programa de governo determinado, criado e aplicado com base em uma Unica lei.
Nesse sentido, o tribunal padrao era um 6rgao especializado. A competéncia desse
tribunal poderia ser definida como aquela conferida pela lei para tomar decisoes no
exercicio de poderes conferidos aos funcionarios. Quando o Australian Administrative
Appeals Tribunal (AAT) foi estabelecido como um tribunal geral de apelagcao, surgiu
inevitavelmente a questao de como sua competéncia deveria ser definida. Uma pos-
sibilidade seria adotar a técnica tradicional, mas, em vez de conferir competéncia ao
AAT sob um Unico estatuto, dar-lhe o poder de rever as decisoes tomadas sob varias
leis que estabeleciam e regiam a condugao dos programas governamentais. Uma
segunda possibilidade seria definir a competéncia do AAT sem fazer referéncia a leis
especificas ou disposicoes legais especificas.

25 GENN, Hazel et al. Tribunals for diverse users. DCA Research Series 1/06. London: Department for Constitutional
Affairs, 2006.

26 Report of the Review of Tribunals by LEGGATT, Andrew. Tribunals for users: one system, one service. London:
The Stationery Office, 2001. Capitulo 3.

21 United Kingdom. Courts, Tribunals and Enforcement Act 2007, §70.
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A primeira opc¢ao foi adotada. A secao 25 do estatuto constitutivo do AAT — The
Administrative Appeals Tribunal Act 1975 (AAT Act) — prevé:

uma lei pode preconizar que as demandas possam ser apresentadas ao
Tribunal [...] para a revisao das decisoes adotadas no exercicio dos po-
deres conferidos por essa norma [...] [que] devera especificar a pessoa
ou as pessoas a cujas decisoes a disposicao se aplica [...] [e] pode ser
expressa para se aplicar a todas as decisoes de uma pessoa, ou a uma
classe de tais decisoes [...].

Por outro lado, The Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1977 (ADJR
Act), que cria a lei geral do regime de judicial review, define a competéncia da corte
em termos de decisoes “de carater administrativo, proferidas, a serem proferidas, ou
requeridas [...] sujeitas a edicao [...] por uma autoridade da Commonwealth ou um
oficial da Commonwealth”. Essa ampla definicao esta sujeita a poucas excecoes ex-
pressas em termos de leis especificas, de uma autoridade especifica (the Governor-
General), e de certas categorias de decisoes. A técnica de definicao basica adotada
no ADJR Act reflete a preexistente common law que, na época da elaboracao do
ADJR Act, definia os limites da judicial review basicamente em termos institucionais:
decisoes tomadas por funcionarios e agéncias governamentais. As principais diferen-
¢cas de competéncia entre o regime de judicial review do ADJR Act € a common law
consistem no fato de o primeiro, ao contrario do segundo, ter se limitado a decisoes
de “carater administrativo” (excluindo, assim, as decisoes judiciais e, sobretudo,
decisoes “legislativas”); bem como as decisoes tomadas no exercicio de poderes
estatutarios (excluindo, assim, os poderes nao estatutarios, particularmente os po-
deres de “prerrogativas”).

O efeito dessas abordagens contrastantes é que, enquanto o AAT tem compe-
téncia para rever uma decisao apenas quando a lei confere competéncia para tomar
uma decisao dessa espécie, 0 ADJR Act confere competéncia para rever qualquer de-
cisao tomada sob qualquer norma da Commonwealth, ressalvada alguma disposicao
em contrario. A distincao entre as duas técnicas de definicao de competéncia para
revisao tem desdobramentos importantes pelo impacto da privatizagcao e terceiriza-
cao da prestacao de servigos puablicos na viabilidade de revisao externa. A questao
fundamental é saber se as decisoes de prestadores de servicos nao governamentais
(“privados”) devem estar sujeitas a revisao se decisoes dessa espécie, adotadas por
um prestador governamental (“pdblico”) desse servigo, estiverem sujeitas a revisao.
No que diz respeito a judicial review da common law, o desejo de impedir a privatiza-
¢ao e a terceirizagao da prestacao de servicos de pessoas desfavorecidas levou as
cortes, especialmente no Reino Unido, a desenvolver o conceito de “funcao publica”.
As decisoes tomadas no exercicio de tal fungao podem estar sujeitas a judicial review
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independentemente de serem efetuadas por um prestador de servigos pablico ou pri-
vado. Essa evolugao implica uma mudancga de definicao do ambito da judicial review
“institucional” (a decisao foi tomada por um 6rgao puablico ou oficial?) para definir
“funcional” (a decisao foi tomada no exercicio de uma funcao publica?).

Conforme o regime oficial de judicial review estabelecido na Australia pelo ADJR
Act, o parametro relevante da judicial review & se a decisao em questao foi tomada
“under an enactment”;?® e a resposta a essa pergunta deu origem a algumas deci-
soes muito dificeis, ja que (no Reino Unido) tem se respondido a essa questao se
determinadas fungoes sao publicas ou ndo. Por outro lado, € improvavel que tais
guestoes delicadas surjam quando a técnica escolhida para definir o ambito da com-
peténcia de revisao é a adotada no ADJR Act, nos termos da qual o poder de revisao
deve ser expressamente conferido e nao excluido por lei.

De outro modo, a técnica aparentemente simples de definir a competéncia do
AAT em termos de espécies de decisOes estatutarias levantou algumas questoes
dificeis. Entre as mais significativas, esta a questao geral sobre quais espécies
de decisoes devem estar sujeitas a merits review. No estudo (do denominado Kerr
Committee, nomeado em deferéncia a seu presidente, Sir John Kerr) que recomendou
a criacao do AAT,?® esta recomendacao foi justificada com base no fato de a judicial
review constituir uma via de reparagcao inadequada para os cidadaos que estavam
insatisfeitos com as decisoes administrativas. A merits review por tribunais foi con-
cebida como um complemento a judicial review pelas cortes, e a questao sobre quao
extenso era o complemento necessario para proporcionar uma reparacao adequada
inevitavelmente surgiu.

Em 1971 foi instituido, sob a presidéncia de Sir Henry Bland, o Committee on
Administrative Discretions “para examinar os critérios administrativos existentes sob
o Commonwealth Statutes and Regulations e para aconselhar aqueles para quem
uma merits review deve ser prestada”.*° Peter Bailey, que, como Deputy Secretary
of the Department of Prime Minister and Gabinet, era membro do Bland Committee,
descreve como o Comité

28 A decisdo tomada “under an enactment” envolve dois critérios: (i) a decisao deve ser expressa ou implicitamente
requerida ou autorizada pelo ato normativo (enactment) e (ii) deve conferir, alterar ou de algum modo afetar
direitos e obrigagoes (conclusao extraida do voto vencedor conjunto no caso Griffith University v. Tang, julgado
pela Suprema Corte da Australia) (AUSTRALIA. High Court. Griffith University v. Tang. Canberra, 2005, 79 ALJR
627; 2005, HCA 7).

29 Report of the Commonwealth Administrative Review Committee, Parliamentary Paper n. 144 of 1971.

30 Final Report of the Committee on Administrative Discretions (AUSTRALIA. COMMITTEE ON ADMINISTRATIVE
DISCRETIONS. Final report of the Committee on Administrative Discretions. Bland Comittee Report. Canberra:
Australian Government Publishing Service, 1973. Disponivel em: <http://bit.ly/2jkHrpF>. Acesso em: 17 jan.
2017. 81).
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se encontrava quase semanalmente... durante dois anos. Durante esse
tempo, nés revisamos e categorizamos [...] dezenas de milhares de cri-
térios. Toda semana nés éramos confrontados com uma pilha de regu-
lamentos, talvez de mais de meio metro [...]. Harry Bland forgou-nos a
trabalhar num ritmo muito intenso [...]. Tinhamos formularios com co-
lunas preparadas, e inserido cada critério como passivel de revisao ou
nao, e a razdo... Mais de 250 critérios que consideramos deveriam ser
revisados [...] estavam contidos em 75 Acts [...]. Desses, cerca de 235
critérios nao estavam sujeitos a revisao e recomendamos que estives-
sem. Além disso, descobrimos 28 critérios em mais 19 Acts que previam
apenas a judicial review. Em 19 dessas 28 disposicoes, consideramos
que a revisao dos tribunais administrativos deveria ser substituida ou
(em trés casos) que deveria haver uma opgao.>!

De acordo com quais principios gerais, se houver, foi conduzido esse exercicio
extraordinario?

O Committee interpretou que a referéncia a discricionariedades “administrati-
vas”, em seus termos, exigia uma distingao entre as questoes administrativas e as
guestoes politicas, sendo que as primeiras podiam estar sujeitas a merits review. O
Comité considerou que ha maior probabilidade de a elaboragao de regras gerais cair
na seara politica do que a aplicagao de regras aos casos individuais.*?> O Committee
recomendou que 0 exercicio da discricionariedade administrativa sob a legislagao de
seguridade social nao deveria estar sujeito a revisao por um tribunal, aparentemente
porque considerou que processos de revisao mais informais eram apropriados nessa
area. O Comité antecipou o estabelecimento previsto do gabinete do ombudsman e
também propds a melhora dos mecanismos de revisao interna.*®* De um modo mais
geral, o Committee declarou que “a decisao do governo de legislar em favor de um
ombudsman permitiu e justificou uma abordagem muito mais seletiva da definicao
das discricionariedades administrativas em relacao as quais deveria haver um pro-
cesso de revisao mais formal e externo”.** Além dessas poucas indicagoes, sabemos
muito pouco sobre como o Bland Committee abordou o trabalho.

St BAILEY, Peter. Is administrative review possible without legalism? Australian Journal of Administrative Law,
Australia, v. 8, n. 4, p. 163-175, 2001. p. 163-165.

32 AUSTRALIA. COMMITTEE ON ADMINISTRATIVE DISCRETIONS. Final report of the Committee on Administrative
Discretions. Bland Comittee Report. Canberra: Australian Government Publishing Service, 1973. Disponivel
em: <http://bit.ly/2jkHrpF>. Acesso em: 17 jan. 2017. §29.

33 AUSTRALIA. COMMITTEE ON ADMINISTRATIVE DISCRETIONS. Final report of the Committee on Administrative
Discretions. Bland Comittee Report. Canberra: Australian Government Publishing Service, 1973. Disponivel
em: <http://bit.ly/2jkHrpF>. Acesso em: 17 jan. 2017. §§45-73.

34 AUSTRALIA. COMMITTEE ON ADMINISTRATIVE DISCRETIONS. Final report of the Committee on Administrative
Discretions. Bland Comittee Report. Canberra: Australian Government Publishing Service, 1973. Disponivel
em: <http://bit.ly/2jkHrpF>. Acesso em: 17 jan. 2017. §109.
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Ha, pelo menos, duas consideracoes que, juntas, podem fornecer uma base
sobre a qual os formuladores de politica poderiam basear a escolha sobre se deter-
minadas espécies de decisdes deveriam ou nao estar sujeitas a merits review por
um tribunal. Uma consideracao se refere a natureza dos tribunais, acerca dos quais
se diz comumente terem certas vantagens pragmaticas sobre as cortes em termos
de custo, velocidade, acessibilidade e assim por diante. Essas vantagens podem
tornar os tribunais particularmente apropriados em areas como a seguridade social,
que geram um grande volume de decisoes de baixo valor. Por outro lado, devido ao
seu status elevado, as cortes podem ser consideradas mais apropriadas do que 0s
tribunais para a revisao de decisdoes administrativas de grande importancia e com
carga politica.

Mais uma vez, uma forte independéncia € uma caracteristica fundamental das
cortes, enquanto a independéncia dos tribunais pode ser menos bem protegida. Em
outras palavras, os tribunais podem ser mais “controlados” pelo governo do que
as cortes. Por essa razao, os governos podem estar dispostos a permitir que as
decisoes sejam revistas por um tribunal mesmo quando nao ficariam satisfeitos com
tais decisoes sendo revistas por uma corte. Na Austréalia, por exemplo, a permissao
da merits review pelo “closely held” Migration Review Tribunal and Refugee Review
Tribunal ocorre ao mesmo tempo em que se exclui tanto quanto possivel uma mais
independente judicial review das decisoes sobre imigracao.

Uma segunda consideragao refere-se a natureza e as fungoes da merits review
e da judicial review. Na Australia, por exemplo, as principais diferencas praticas entre
a merits review e a judicial review sdo que a merits review permite uma analise muito
mais intensa da verificacao dos fatos e, tipicamente, implica a tomada de uma de-
cisao substitutiva, enquanto que a judicial review € mais deferente a verificagao dos
fatos administrativos; e, mesmo quando uma corte considera uma decisao falha, ela
nao proferira uma decisao substitutiva, mas sim remetera a decisdo para reconside-
racao da autoridade originaria.*® Essas diferencas devem, obviamente, ser relevantes
para a decisao de suplementar a judicial review com a merits review. Por ser menos
“invasiva”, a judicial review por uma corte pode ser considerada apropriada e aceita-
vel mesmo quando a merits review por um tribunal nao o for.

5 Legitimidade de agir

No que se refere a judicial review, & de amplo conhecimento que as regras sobre
a legitimidade de agir refletem e desempenham um papel significativo na definicao de
sua funcao. Grosso modo, regras restritas de legitimidade de agir, que exigem que o

35 Ver ainda CANE, Peter. Administrative tribunals and adjudication. Oxford: Hart Publishing, 2009. 5.3 e 5.4.
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demandante tenha um interesse pessoal ou seja pessoalmente afetado pela decisao
sob revisao, identificam a judicial review como um mecanismo que garante que 0S
interesses individuais sejam devidamente levados em consideracao pelas autorida-
des administrativas decisorias. Por outro lado, regras amplas sobre a legitimidade de
agir (que permitem aos representantes de grupos ou do publico desafiar as decisoes
administrativas através da apresentagcao de demandas de judicial review) identificam
a judicial review nao apenas como um mecanismo de protecao dos interesses dos
individuos, mas também como uma forma de contestar 0s interesses sociais promo-
vidos pela decisao sob revisao.

Até agora neste artigo, a judicial review foi identificada como um modo de adju-
dicacao administrativa. No entanto, na medida em que a judicial review pode servir a
essa Ultima fungao, esta explicacao deve ser qualificada. A adjudicacao administra-
tiva € uma técnica que permite que o equilibrio obtido pelas autoridades administra-
tivas iniciais, entre os interesses sociais € individuais, seja reajustado em favor dos
interesses individuais. Por outro lado, uma ampla legitimidade de agir permite que a
Judicial review seja utilizada para contestar a concepcao e a definicao de interesses
sociais relevantes adotadas pela autoridade administrativa inicial.

Assim entendida, a judicial review nao € um modo de adjudicacao, mas tampou-
co € um modo de implementacgao. Considerando que a implementacao € uma técnica
para regular as circunstancias individuais de acordo com as normas gerais, a judicial
review “ampla” diz respeito a natureza e ao contelido das normas gerais relevantes.
Contribui para o processo de elaboragao de politicas, proporcionando aos individuos
€ aos grupos uma oportunidade de participar (ainda que indiretamente) do processo
de elaboracao de relevantes normas.

No Reino Unido, ao longo dos Ultimos 30 ou 40 anos, as regras de legitimidade
de agir foram ampliadas até o ponto em que a legitimidade de agir &€ raramente um
problema nos procedimentos da judicial review. No Reino Unido, parece que ago-
ra se aceita ser apropriado o fato de as cortes se envolverem em atividades nao
adjudicatorias no exercicio da judicial review. Por outro lado, nos Estados Unidos e
na Australia, as regras de legitimidade nao foram igualmente flexibilizadas e ainda
ha debate sobre se a judicial review deve ser entendida, principalmente, como um
modo de adjudicacao ou se deveria também estar disponivel como um forum para a
contestacao politica.

Quais sao as implicagcoes para a merits review dessa analise da judicial review?
Aparentemente, as disposicoes relevantes do AAT Act (s 27) estabelecem um regime
de regras de legitimidade mais amplo do que restrito. No entanto, a Federal Court
decidiu que a regra relativamente restrita sobre a legitimidade de agir, estabelecida
pela High Court of Australia, em um caso decidido nao muito tempo depois de o AAT
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Act ter sido elaborado® (a saber, que o requerente da judicial review deve ter um
“interesse especial” na questao a que se refere a pretensao), aplica-se igualmente
aos pedidos de merits review apresentados ao AAT.3” Por outro lado, a High Court
afirmou que, para se determinar se uma pessoa € afetada por uma decisao baseada
em uma disposicao legal, &€ necessario tomar como referéncia este estatuto e nao os
conceitos da common law sobre a legitimidade de agir.*® Dai decorre que a questao
de saber se uma pessoa é afetada por uma decisao para efeitos do AAT Act deve ser
determinada nao em funcao das disposicoes do AAT Act, mas tendo como referéncia
as disposicoes da lei sob as quais a decisao foi tomada e que conferem competéncia
ao AAT. Uma pessoa pode, de certo modo, ser “afetada” por uma decisao, mas nao
tem legitimidade para solicitar ao AAT uma merits review porque a lei que fundamenta
a decisao adotada é interpretada de modo a nao conceder o direito de postular a
revisao.*

Visoes sobre a funcao da merits review serao relevantes para esse processo
de interpretacao legal. Um entendimento da merits review como um modo de adju-
dicagao favoreceria interpretacoes que definem a classe de pessoas afetadas de
forma relativamente estrita, uma vez que tal abordagem ajudaria a preservar o carater
adjudicatorio da merits review. As interpretacoes que definiriam uma classe de pes-
soas afetadas de modo mais amplo poderiam ser entendidas como contemplando
um papel nao adjudicatorio para a merits review. Uma vez que a merits review &€ uma
criacao legal e a competéncia da merits review & conferida por referéncia a classes
especificas de decisoes, o legislador pode limitar o papel da merits review a adjudica-
¢ao, de duas formas: primeiramente, nao prevendo a merits review de decisoes que
provavelmente nao terao um efeito direto sobre individuos particulares; e, em segun-
do lugar, elaborando leis que contenham disposicoes para a merits review, de modo a
impor ou encorajar interpretacoes que definam a categoria das pessoas afetadas de
forma limitada. Por outro lado, uma vez que a judicial review &, essencialmente, uma
criacao judicial e o seu alcance € definido em termos abstratos (tais como “decisoes
de natureza administrativa elaboradas under an enactment ou decisoes tomadas por
“funcionarios da Commonwealth”), &€ (ao menos na teoria) menos facil para os legis-
ladores excluirem o seu cabimento em relagao a decisoes que nao sao suscetiveis
de ter um efeito direto sobre individuos particulares.

36 AUSTRALIA. High Court. Australian Conservation Foundation Inc v Commonwealth. Canberra, 1980, 146 CLR 493.

37 AUSTRALIA. Administrative Appeals Tribunal. Allan v Development Allowance Authority. Melbourne, 9 of
September 1998, 51 ALD 208.

38 AUSTRALIA. High Court. Allan v Transurban City Link Ltd. Canberra, 2001, 208 CLR 167 (on appeal from Allan
v Development Allowance Authority, previous note).

39 Por exemplo, AUSTRALIA. Administrative Appeals Tribunal. Brisbane Airport Corporation Ltd v Deputy President
Wright (as a Presidential Member of the Administrative Appeals Tribunal). Brisbane, 2002, 77 ALD 411.
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6 Processos

Tradicionalmente, considera-se que os tribunais tenham algumas vantagens
praticas sobre as cortes. Entre as mais tangiveis dessas supostas vantagens, estao
a informalidade processual e a flexibilidade.*® O ponto de referéncia da formalidade
é, talvez, o julgamento criminal, e o ideal da informalidade contempla maior ou menor
modificacao ou afastamento de diversos de seus elementos. A flexibilidade pode ser
entendida como um elemento de informalidade — uma capacidade e vontade de mo-
dificar procedimentos particulares ou renunciar a eles quando isso parece apropriado
ou desejavel em casos individuais. A flexibilidade também pode referir-se a formas de
tratamento de casos que sao alternativos ao modo padrao de proceder do tribunal.
Assim, por exemplo, se 0 modo paradigma for a audiéncia oral (oral hearing), a “deci-
sao sobre os documentos” ou “pré-audiéncia” (pre-hearing settlement) pode fornecer
alternativas. Tribunais podem variar tanto em termos de seu modo paradigma de
proceder quanto em termos de quaisquer alternativas que eles fornecam.

Os debates sobre (in)formalidade e flexibilidade processuais supoem uma teo-
ria sobre a fungao dos procedimentos de tomada de decisao. Tradicionalmente, diz-se
que os procedimentos promovem valores instrumentais e nao instrumentais. Nao
instrumentalmente, o papel do procedimento é entendido em termos de “justica”
e respeito pela “dignidade” e “autonomia” das partes na decisao. Dizse que a es-
séncia da justica processual esta incorporada na chamada rule against bias (que
promove o valor da imparcialidade na tomada de decisao) e no fair hearing rule (que
exige a divulgacao as partes das informagoes relevantes a tomada da decisao e a
oportunidade para que exponham o seu caso — put their case).**

Em sintese, o conceito de justica processual baseia-se nos valores de impar-
cialidade e participagao. Embora os requisitos da justica processual sejam sensi-
veis ao contexto (“flexiveis”), eles estabelecem um conjunto minimo e irredutivel
de obrigacdes para todas as autoridades decisorias, incluindo os tribunais. De uma
perspectiva instrumental, o procedimento esta relacionado ao propdsito do processo
de tomada de decisao. Por exemplo, quanto a diferenca entre os denominados meios
de tomada de decisao “inquisitorial” e “adversarial”, as vezes, diz-se que o0 objetivo
do primeiro, mas nao do Gltimo, & descobrir a verdade real (real truth).

Instrumentalmente, o papel do procedimento € promover a tomada de decisao
que atenda a critérios substancialmente relevantes para a tomada de decisoes de
tipos relevantes. O objetivo instrumental do procedimento pode ser expresso em

40 Ha uma visdo contraria no sentido de que este procedimento informal produz uma forma inferior de justica
(GENN, Hazel. Tribunals and Informal Justice. Modern Law Review, London, v. 56, n. 3, p. 393-411, 1993. p.
393; 397).

41 Ver AAT Act, s 39.
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termos de “acuracia” das decisoes, sendo a “acuracia” entendida como a aplicagao
adequada de critérios relevantes de tomada de decisao (como “correto ou preferivel”).

Em suma, poderiamos dizer que o procedimento ideal promove imparcialidade,
participacao e acuracia. Na Australia (como vimos), esses valores do devido processo
sao explicitamente estabelecidos em tensao com o0s valores “gerenciais” por uma
formula legal que exige que os tribunais de merits review “persigam o objetivo de
fornecer um mecanismo de revisao justo, razoavel, econdémico, informal e rapido”.
Como a ordem das palavras nessa afirmacao implica, a informalidade esta associada
a economia e a celeridade. No entanto, a justificacao dessa associagao depende do
significado de “informalidade”. Por exemplo (como veremos mais adiante), os tribu-
nais podem ter poderes que lhes permitam recolher provas independentemente das
partes, e tais poderes sao, por vezes, entendidos como um aspecto da “informalida-
de”, uma vez que representam um afastamento do procedimento tradicional na corte.
Contudo, a informalidade, nesse sentido, pode aumentar a duracao e o custo total
do processo em relacao ao que seria se o tribunal ndo almejasse, por sua propria
iniciativa, suplementar as provas fornecidas pelas partes.

Na pratica, o equilibrio entre o devido processo e o gerencialismo pode variar
de um tribunal para outro. Por exemplo, ha razoes para acreditar que o AAT concede,
relativamente, menos peso a consideracoes gerenciais em seu modus operandi do
que tribunais closely-held. Em todo o caso, a High Court of Australia afirmou que a
formula legal “pretende ser facultativa, nao restritiva”, tendo por objetivo “libertar
os tribunais, ao menos em certa medida, de restricoes que de outra forma seriam
aplicaveis as cortes e consideradas inadequadas aos tribunais”.*?

Essa interpretacao deixa claro que, embora os tribunais de merits review nao
sejam cortes, eles operam dentro de um paradigma conveniente que limita sua ca-
pacidade de trocar equidade e justica por economia e celeridade. Na pratica, a obri-
gacao de promover 0s objetivos gerenciais tem pouco mais do que forga retorica na
auséncia de qualquer tentativa significativa de comparar o desempenho relativo aos
tribunais ao das cortes em aspectos relevantes e estabelecer, monitorar e impor
metas de desempenho aos tribunais. A esse respeito, o AAT &, efetivamente, um
autorregulador, enquanto os tribunais closely-held estao sujeitos a algum controle
departamental; mas falta, por um lado, uma medicao significativa do desempenho re-
lativo dos tribunais e das cortes; e, por outro, do AAT e dos tribunais especializados.

Como resultado, por um lado, os debates sobre o processo do tribunal tendem
a se concentrar na relacao entre os trés valores do devido processo; e, por outro, na
(in)formalidade e flexibilidade; e, em grande parte, ignoram os fatores de celeridade

42 AUSTRALIA. High Court. Minister for Immigration and Multicultural Affairs v. Eshetu. Canberra, 13 of May 1999,
197 CLR 611, 628.
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e custo. Como todos esses conceitos sao vagos e altamente abstratos, tais debates
sao, geralmente, inconclusivos. No entanto, subjacentes a todos eles estao certos
pressupostos: em primeiro lugar, que 0s processos tradicionais da corte sao relativa-
mente formais e inflexiveis; em segundo lugar, que, em comparagcao com as cortes,
os tribunais devem seguir processos relativamente informais e flexiveis; em terceiro
lugar, que, se certas condicoes sao satisfeitas, processos relativamente informais
e flexiveis podem promover imparcialidade, participacao e acuracia, no minimo de
forma tao eficaz quanto em processos relativamente formais e inflexiveis, mas com
maior rapidez e a um custo menor.

Nenhuma dessas suposicoes foi rigorosamente testada e nenhuma € justifica-
da com evidéncias. Portanto, na discussao que se segue, sera feita uma tentativa de
evitar abstracoes vagas e de pensar mais concretamente nos processos do tribunal,
em primeiro lugar em relacao aos modos paradigmas de tomada de decisao, e depois
em relacao as alternativas.

6.1 O modo paradigma da tomada de decisao

Talvez 0 que mais se possa dizer, em geral, sobre o0 modo paradigma de tomada
de decisao por tribunais € que ele envolve uma autoridade ou grupo de autoridades,
a pedido de um cidadao (individuo, grupo ou corporacao) afetado, de certa forma, por
uma decisao inicial, elaborando uma decisao (“de revisao”) para manter ou modificar
aquela decisao ou para desconsidera-la e proceder a uma decisdo substitutiva, ou
remeté-la a autoridade inicial para reconsideracao. Em outras palavras, a adjudicacao
administrativa extrajudicial € um processo tripartite. As normas processuais regulam
e especificam os papéis desempenhados nesse processo pelo revisor, pela autorida-
de originaria e pelo demandante. Embora os papéis de cada um desses participantes
estejam inter-relacionados e nao possam ser entendidos isoladamente, por motivos
analiticos, sera Gtil considera-los um por vez.

O fato de que tao pouco se pode dizer, em geral, sobre o processo de adjudi-
cacao administrativa reflete-se nos debates sobre a conveniéncia de codigos gerais
de processo. Em certo sentido, é claro, as regras de justica processual (no bias, fair
hearing) constituem um codigo geral; mas os debates que nos interessam centram-
se na regulamentacao legal e quase legal do processo. Fundam-se, tipicamente, na
suposicao de que o tribunal paradigma tem competéncia limitada sobre assuntos
especificos. A questao basica € saber em que medida os procedimentos devem ser
especificos do tribunal ou, pelo contrario, comuns a todos ou a um grupo de tribunais
especificos. Ha uma opiniao comum de que a regulamentagao geral do procedimento
deve ser leve, deixando tantos detalhes quanto possivel para a variacao local entre
os tribunais e até mesmo entre os casos individuais. A justificativa dessa opiniao
encontra-se na diversidade de temas tratados por varios tribunais (que vao desde as
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prestacoes de seguridade social para os deficientes até a fiscalizacao das empre-
sas), e a diversidade dos demandantes (variando, por exemplo, desde os imigrantes
pobres de baixa escolaridade até as empresas multinacionais).*®

A escolha entre generalidade e especificidade nao se apresenta da mesma
forma em um sistema que dispoe de um tribunal administrativo geral (mesmo que
também tenha alguns tribunais especializados) como em um sistema em que nao
ha esse tribunal. No entanto, na medida em que um tribunal geral possui divisoes
especializadas por matéria, questoes similares podem surgir. Embora alguma varia-
¢ao processual entre as divisoes especializadas por matéria possa ser considerada
desejavel, seria estranho que o conceito de generalidade nao encontrasse expressao
em um grau minimo de uniformidade processual entre divisoes.

A logica da uniformidade talvez seja particularmente forte quando um tribunal
geral é criado pela fusao de tribunais especializados preexistentes.** De acordo com
0 UK Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007, foi criado o Tribunal Procedure
Committee, responsavel pela elaboragao de regras processuais e pelo monitoramen-
to do seu funcionamento. O objetivo é criar um codigo processual analogo ao Civil
Procedure Rules que regula o processo do High Court e do County Courts.

Do ponto de vista dos demandantes, a especificidade processual apresenta a
promessa de que qualquer pedido especifico sera tratado de forma adequada ao seu
objeto e as circunstancias e aos recursos do demandante. Uma vez que a maioria dos
demandantes nao sao litigantes habituais, e uma vez que a participacao do governo
nos procedimentos do tribunal €, normalmente, organizada de uma forma especifica,
pode-se dizer que as vantagens da especificidade sao suscetiveis de superar as de
generalidade. Por outro lado, as vezes, sugere-se que a variedade processual é confu-
sa e torna os tribunais mais intimidantes e menos acessiveis. A forga relativa de tais
argumentos concorrentes é dificil de avaliar.

Os debates sobre o processo do tribunal sao, frequentemente, conduzidos no
quadro de uma distincao entre os procedimentos inquisitorial e adversarial. No en-
tanto, & melhor evitar esses termos, ja que sao imprecisos e faltam a eles significa-
dos consensuais. Em vez disso, discutirei, por sua vez, o papel desempenhado nos
processos do tribunal pelo revisor, pelo demandante e pelo demandado (sendo ou
representando o decisor primario).

43 See FARMER, J. A. A model code of procedure for Administrative Tribunals — An illusory concept. New Zealand
Universities Law Review, New Zealand, v. 4, 1970. p. 105; TAGGART, Michael. The rationalisation of Administrative
Tribunals Procedure: the New Zealand experience. In: CREYKE, R. (Ed). Administrative Tribunals: taking stock.
Canberra: Australian Institute of Administrative Law, 1992; ALLARS, Michal. A General Tribunal Procedure Statute
for New South Wales? Public Law Review, v. 4, p. 19, 1993; ADMINISTRATIVE REVIEW COUNCIL. Better decisions:
review of Commonwealth merits review Tribunals. Canberra: Australian Government Publishing Service, 1995. p.
3.12-46.

44 BACON, R. A study in Tribunal amalgamation: the importance of a principled approach. Journal of Social Security
Law, London, v. 12, p. 81, 2005.
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6.2 O revisor

No final do processo, o trabalho da autoridade incumbida do merits review é
tomar uma decisao.*® O desempenho dessa tarefa € regulado de varias formas. Por
exemplo, a regra contra a parcialidade, efetivamente, regula quem pode agir apropria-
damente como um revisor; a autoridade decisoria nao deve levar em conta conside-
ragoes irrelevantes e deve tomar uma decisao consistente com as normas juridicas
aplicaveis. A tomada de decisao também pode ser regulada de outro modo. Por exem-
plo, a decisao pode ter que ser escrita, e a autoridade pode ter que conceder (por
escrito) razoes para a decisao.

Qual é o papel do revisor no processo que leva a tomada de decisdo? Até certo
ponto, isso &€ uma funcao da interacao pessoal entre o revisor e 0 demandante. O que
o revisor veste? Onde o revisor se senta em relacao ao demandante? Quais procedi-
mentos, se houver, o revisor adota para fazer com que o demandante se sinta confor-
tavel e para ajuda-lo a entender e seguir ao que se esta procedendo? Tais questoes
de “estilo” ou “ambiente” nao sao, normalmente, reguladas por regras processuais
especificas, embora os principios da justica processual possam impor limitacoes a
forma como uma abordagem “descontraida” pode ser feita. Constituem um aspecto
da “(in)formalidade”, e comumente se diz que a informalidade (que &, naturalmente,
uma questao de grau) € mais apropriada e desejavel nos tribunais do que nas cortes,
e que é mais apropriada e desejavel em alguns contextos de tomada de decisao
(como a seguridade social) do que em outros (como a tributagao das empresas).
Ha alguma tensao entre essas duas declaracoes porque as cortes podem tomar
decisdoes em alguns contextos em que a informalidade pode parecer apropriada e
desejavel, e os tribunais podem tomar decisoes em areas em que a formalidade pode
parecer apropriada e desejavel. No entanto, parece haver uma tendéncia persistente
a se dividir as instituicoes adjudicatorias em duas categorias — a relativamente formal
e a relativamente informal; para manter a categoria relativamente formal de modo
significativamente menor que a relativamente informal; e para tornar a categoria rela-
tivamente informal o principal forum para a adjudicagao administrativa, enquanto que
a categoria relativamente formal constitui o principal forum para a adjudicagao nao
administrativa.

O direito tem mais a dizer sobre o papel do revisor na colheita e apresentacao
de provas. Aqui € Util distinguir entre dois modelos (estilizados) diferentes do papel
do revisor — 0 “ativo” e 0 “passivo”. No modelo passivo, o revisor nao desempenha
nenhum papel na colheita de provas. Na apresentacao de provas, 0 revisor passivo

4 Naturalmente, o revisor também pode tomar decisdes em pontos anteriores no processo, seja sobre alguns
aspectos do requerimento, seja sobre o procedimento.
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desempenha um papel de gestor (mantendo a ordem, por exemplo, e regulando a ad-
missao de provas), mas nao participa como proponente. No modelo ativo, ao contra-
rio, o0 revisor pode gerenciar a colheita de provas pelas partes, particularmente para
evitar desperdicio de tempo e recursos. O revisor ativo pode ir mais longe e participar
da colheita, exigindo que as partes renam provas especificas ou provas sobre as-
suntos especificos, ou até mesmo reunindo provas pessoalmente. Na apresentagao
de provas, o revisor ativo pode ir além de gerenciar a apresentacao de provas para
auxiliar (ou “capacitar”) as partes (especialmente o demandante) a propor provas ou
— especialmente quando as provas sao propostas por escrito ao invés de oralmente
— para obter as provas fornecidas pelas partes.

Tratando-se, em primeiro lugar, da colheita de provas, ha que se observar que
as regras que determinam a natureza do material em que se baseia a decisao -
nomeadamente as regras de prova — sao independentes da distingao entre revisao
ativa e passiva, que diz respeito a fonte do material e ndo a sua natureza. Assim, por
exemplo, o principio comum de que os tribunais nao estao “vinculados” as regras
de prova“*® aplica-se independentemente de se, e em que medida, o tribunal segue o
modelo ativo ou 0 modelo passivo. Afirma-se, frequentemente, que o objetivo desse
principio € tornar os procedimentos do tribunal “flexiveis” e menos “formais”. No en-
tanto, o entendimento padrao do efeito da regra é que o tribunal pode e deve levar em
conta e atribuir o peso apropriado a todas as provas relevantes. Nessa perspectiva, a
regra pode ser explicada como um corolario da ideia — explicitada no conceito austra-
liano de merits review — de que a fungao da merits review por um tribunal é assegurar
gue a “decisao correta ou preferivel” seja tomada, e nao identificar erros na decisao
primaria (processo de tomada de decisao). Isso também explica por que o conceito
de Onus da prova desempenha um papel modificado em relacao a merits review: a
fungao principal do revisor nao é escolher entre os argumentos de um proponente e
um oponente de uma decisao, mas sim decidir qual a decisdo preferivel ou correta
a ser tomada. Essa formulacao deixa em aberto a questao de saber se, e em que
medida, a decisao do revisor deve ser tomada com base no material fornecido pelas
partes ou, ao contrario, com base no material recolhido pelo revisor.

Aos tribunais sao, muitas vezes — talvez geralmente — concedidos poderes que
Ihes permitem desempenhar um papel mais ou menos ativo na colheita de provas.
No entanto, os tribunais variam no emprego de tais poderes. Na Australia, por exem-
plo, o Refugee Review Tribunal (agora parte do Migration and Refugee Division of
the Administrative Appeals Tribunal) obtém “informacoes” relevantes “do pais”, nao
apenas do Department of Immigration and Border Protection, mas também da propria
pesquisa de sua equipe.

46 Por exemplo, Sect 33(1)(c) of Administrative Appeals Tribunal Act.
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De um modo geral, no entanto, parece que o0s tribunais de merits review austra-
lianos raramente obtém informacoes além ou através do demandante e da autoridade
decisoria. Isso pode parecer surpreendente, porque tais poderes podem ser explica-
dos como corolarios da obrigacao dos tribunais de merits review de tomar a “decisao
correta ou preferivel”.

Por outro lado, os tribunais que operam dentro de um sistema, como o austra-
liano, em que a posicao padrao para os adjudicadores € de passividade, e em que o
julgamento ativo é entendido, principalmente, em termos de gerenciamento de casos
e como uma forma de reduzir a demora e a despesa, € hao como uma caracteristica
intrinseca do processo de adjudicacao, provavelmente nao estao dispostos, ou nao
posSsuem 0S recursos necessarios, a convocar as testemunhas que as partes nao
tenham chamado, ou a coletar documentos que as partes nao tenham produzido.*’
Nesse ambiente, o0 maximo que os tribunais provavelmente fazem é convidar, encora-
jar ou, talvez, exigir que as partes fornegam provas adicionais.*®

Em um caso, o AAT afirmou que seu papel nao consistia em “empreender tra-
balhos de investigacao para apoiar o caso de uma das partes do processo. O papel
do tribunal € tomar a decisao correta ou preferivel sobre o material que esta diante
dele (on the material that is before it)”.*® o AAT interpretou a expressao “o material
apresentado” (the material that is before i) como sendo “o0 material que as partes
apresentaram” (the material the parties put before it), € nao entendeu ser sua res-
ponsabilidade tomar a decisao correta ou preferivel requisitando (ou talvez mesmo
autorizando) a colheita de provas independentemente das partes. Até onde pude
constatar, os tribunais dos Estados Unidos e do Reino Unido, de um modo geral, nao
S$ao mais ativos na colheita de provas do que 0s australianos.

Passando agora a apresentacao de provas, ha uma expectativa generalizada
de que os tribunais serao mais ativos a esse respeito do que as cortes, exceto nos
casos em que ambas as partes estejam perante o tribunal e tenham representantes
legais ou outros especialistas os representando. Na Australia, a obrigacao de um
tribunal de merits review de escolher a decisao correta ou preferivel pode ser consi-
derada uma justificativa para tal intervengao nos procedimentos. Nos casos em que
nao é realizada uma audiéncia oral, o revisor tera necessariamente de reunir provas
e organizalas. Nos casos em que tanto o demandante como a autoridade inicial
(demandada) comparecem perante o tribunal a uma audiéncia oral (oral hearing),

47 DWYER, Joan. Overcoming the adversarial bias in Tribunal procedures. Federal Law Review, Australia, 20, p.
252-275, 1991. p. 252; DWYER, Joan. Fair play the inquisitorial way: a review of the Administrative Appeals
Tribunal’s use of inquisitorial procedures. Australian Journal of Administrative Law, Australia, v. 5, p. 5, 1997.

48 Por exemplo, AUSTRALIA. Administrative Appeals Tribunal. Re The International Fund for Animal Welfare (Aust)
Pty Ltd and Minister for Environment and Heritage (No 2). Sydney, 2007, 93 ALD 625.

49 AUSTRALIA. Administrative Appeals Tribunal. Re Hanrahan and Repatriation Commission. Canberra, 2008, 102
ALD 399, [22].
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€ provavel que a intervencao do revisor na apresentagao de provas seja unilateral
a favor do demandante. Nos casos em que uma audiéncia oral € realizada, mas a
autoridade originaria nao comparece perante o tribunal (como exemplo, nos tribunais
de imigracao australianos e, comumente, no Reino Unido nas areas de seguridade
social e de imigragao) ou toma uma postura passiva, 0 enabling role*® pode colocar
o revisor, efetivamente, no controle total dos procedimentos, como parece acontecer
nos tribunais especializados em imigracao na Australia. Isso pode resultar no uso efi-
ciente de tempo e recursos; mas ha o risco de ajudar uma das partes e nao outra, ou
ajudar uma mais do que outra, e isso pode levar a uma violagcao da regra ao se criar
uma aparéncia de parcialidade; e pode até levar a tomada de uma decisao tenden-
ciosa. A aceitacao de acordos institucionais envolvendo uma reuniao presencial entre
um demandante nao representado e o revisor na auséncia da autoridade decisoria
nao &, como tal, processualmente injusta; impoe, inevitavelmente, um fardo pesado
aos revisores para que exergcam seus consideraveis poderes de maneira justa em
casos individuais.

A disposicao do tribunal de participar ativamente da apresentacao de provas
pode influenciar sua abordagem em relagao as provas dos peritos. Ja se disse que
a pericia desempenha um papel “particularmente importante nas questoes perante
o [AAT]” devido a sua obrigacao de “selecionar” a decisao correta ou preferivel.5*
O papel da prova pericial nos processos de um tribunal pode depender, em certa
medida, do fato de terem sido nomeados membros do tribunal com conhecimentos
especializados na area. A expertise dos membros do tribunal pode tornar total ou
parcialmente desnecesséaria a assim chamada prova pericial e, dessa forma, trans-
ferir efetivamente parte do custo de colheita e apresentacao de provas das partes
para o contribuinte. Por outro lado, € claro, a expertise de um membro do tribunal
nao pode ser testada por meio de um contraditorio e, portanto, nao pode ser aceita
como substitutivo do testemunho de um perito. Nos casos em que as provas periciais
sao ofertadas e admitidas, a expertise dos membros do tribunal pode melhorar a
capacidade do tribunal nao apenas para avaliar as provas, mas também para regular
a apresentacao das provas dos peritos e até mesmo para questiona-los.

50 Esta abordagem é atingida através da aplicagcdo adequada dos poderes do tribunal, das explicagcdes dadas
as partes, da forma como a audiéncia é conduzida e da atmosfera criada, a fim de permitir que partes
inexperientes participem satisfatoriamente do processo (Introduction to the tribunal system. Disponivel em:
<http://bit.ly/2iDQO1x>. Acesso em: 8 jan. 2017).

51 DOWNES, G. Expert witnesses in proceedings in the Administrative Appeals Tribunal. The NSW Bar Association
Administrative Law Section, Sydney, p. 2, 2006. Disponivel em: <http://bit.ly/2jt2196>. Acesso em: 14 ago.
2008.
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6.3 O demandado

O papel da autoridade inicial no processo de revisao depende da natureza do
processo e do status da autoridade decisoria dentro dele. A autoridade decisoria
sera, invariavelmente, obrigada a fornecer ao tribunal algumas informagoes sobre a
decisao. Nos casos em que a revisao é realizada on the papers, isso pode ser a Unica
coisa que a autoridade decisoria é obrigada a fazer. Nos casos em que houver audién-
cia oral (oral hearing), o papel da autoridade inicial dependera do fato de ter o direito
ou o dever de comparecer a audiéncia. Nos casos em que a autoridade comparece a
audiéncia, o seu papel adequado pode depender da forma como a tarefa do tribunal é
entendida. Se a sua tarefa consiste em identificar a decisao correta ou preferivel em
vez de identificar defeitos na decisao sob revisao, o proprio papel sera o de assistir o
tribunal na tomada de sua decisao e nao de apoiar a deciséo e opor-se a demanda.

6.4 O demandante

Se o papel do decisor no processo de revisao é auxiliar o revisor, qual & o papel
do demandante? Essa questao tem sido, surpreendentemente, pouco discutida. Mais
uma vez, a resposta pode depender de como o papel do tribunal & entendido. Por um
lado, pode parecer decorrer da formula “correta ou preferivel” de que o demandante
nao teria uma obrigacao maior de opor-se a decisao do que teria o demandado de
apoia-la. Por outro lado, se o demandante nao pedir ao revisor uma decisao inicial a
seu favor, mas a alteragao ou anulacao de uma decisao que ja tiver sido tomada, tera
de dar ao revisor uma boa razao para fazé-lo. Embora seja tarefa do revisor identificar
a decisao correta ou preferivel ao invés de decidir se a decisao priméaria € ou nao
correta ou preferivel, o revisor nao tera razao ou ocasiao para modificar ou anular a
decisao primaria, a menos que esta nao seja, em certo sentido, a correta ou preferi-
vel. No inicio do processo da decisao primaria, havera uma escolha mais ou menos
aberta entre uma decisao a favor ou contra 0 demandante.

De fato, a justica processual exige que a autoridade decisoria chegue ao pro-
cesso com uma mente aberta. Na fase de revisao, a decisao contra o demandante
tera, por assim dizer, a vantagem de incumbéncia. Por conseguinte, é taticamente
necessario e deve ser juridicamente adequado que o demandante argumente contra-
riamente a essa decisao da maneira mais firme possivel.

Comumente, a melhor maneira de fazer isso seria propor uma visao diferente da
prova do que aquela tomada pela autoridade primaria ou fornecer novas provas que
nao estavam disponiveis para a autoridade primaria. Em alguns casos, o demandante
pode argumentar que a decisao foi ilegal ou que foi adotada em um processo com
fundamentacao impropria. De qualquer forma, mesmo que o trabalho do tribunal seja
identificar a decisao correta ou preferivel, a primeira tarefa do demandante deve ser
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convencer o revisor de que a decisao sob revisao nao & correta ou preferivel e nao
deve ser confirmada. Isso ajuda a explicar por que a questao principal abordada na
discussao e na analise da relacao entre o0 demandante e o revisor de mérito nao esta
em saber se aquele deve auxiliar este, mas se e quando este deve ajudar aquele.
Tendo convencido o tribunal de que a decisao sob revisao nao deveria ter sido con-
firmada, o demandante poderia entao ter de fazer mais para “ajudar” o tribunal a
selecionar a decisao correta ou preferivel.

7 Alternativas para o0 modo paradigma

Com base no fato de que a fungao de um tribunal de merits review é garantir
que a decisao correta e preferivel seja adotada, pode haver qualquer espaco para
conclusao do processo no tribunal por acordo entre as partes? Em outras palavras,
0S processos dos tribunais, como 0s processos das cortes, podem ser resolvidos
(pelas partes)? No caso do AAT, uma vez que um pedido de revisao tenha sido feito, o
AAT pode, sozinho, por fim ao processo.52 Por exemplo, caso o demandante notifique
0 AAT por escrito informando sobre a desisténcia ou a retratacao da demanda, “o
Tribunal julga improcedente o pedido sem proceder a revisao da decisao”.%® Caso as
partes cheguem a um acordo, “o Tribunal pode, sem proceder a uma audiéncia no
processo, tomar uma decisao nos termos do “acordo” se “lhe parecer adequado fazé-
lo” e desde que o “Tribunal esteja satisfeito com uma decisao nos termos do acordo
ou em conformidade com esses termos, dentro dos poderes do Tribunal”.>* Tem sido
sustentado que as partes nao podem, por acordo, conceder ao AAT competéncia que
nao é dada por lei.®® Diz-se que qualquer decisdo que dé efeito a um acordo deve ser
legal e apropriada;®® e o AAT adota uma atitude cautelosa em relagao a acordos e
concessoes sobre questoes de fato e, particularmente, questoes de direito.” O AAT
“parece [...] dispor de uma discricionariedade para rejeitar um acordo que considera
nao ser justo para o demandante”.%® Por outro lado, nao haveria um papel significativo
para o acordo como forma de encerrar o processo se 0 AAT tivesse de estar satisfeito
com o fato de que qualquer decisao que produzisse fosse “correta ou preferivel”.
Nessa perspectiva, a funcao do AAT deve ser, talvez, entendida como sendo a de

52 AUSTRALIA. Administrative Appeals Tribunal. Re The International Fund for Animal Welfare (Aust) Pty Ltd and
Minister for Environment and Heritage (No 2). Sydney, 6 of February 2007, 93 ALD 625, [10].

53 s 42A(1A) and (1B) of AAT Act.

5 5 34D(1)(d) and (2) of AAT Act.

55 AUSTRALIA. Federal Court. Kuswardana v Minister for Immigration and Ethnic Affairs. Sydney, 1 of June 1981,
35 ALR 186.

56 AUSTRALIA. Administrative Appeals Tribunal. Re Liu and Comcare. Sydney, 18 of June 2004, 79 ALD 119, [9].

57 PEARCE, Dennis. Administrative Appeals Tribunal. 4. ed. Australia: LexisNexis Butterworths, 2015. Capitulos
8.5-6.

58 PEARCE, Dennis. Administrative Appeals Tribunal. 4. ed. Australia: LexisNexis Butterworths, 2015. p. 164.
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fazer com que a decisao correta ou preferivel esteja sujeita a um acordo (aceitavel)
entre as partes para efeito diverso.

E comum argumentar que ha menos espaco para “resolver”, ao menos, algumas
disputas entre cidadaos e governo do que ha para resolver disputas entre cidadao e
cidadao. Tais argumentos baseiam-se, em parte, na distingao entre direito publico e
direito privado: nao existe razao de principio para que as pessoas nao sejam livres
para negociar 0s seus direitos privados, mas & obviamente menos apropriado para o
governo entrar em acordos pelos quais 0s cidadaos negociam seus direitos contra o
Estado ou o Estado concorda em nao exercer seus plenos poderes. Além disso, em
alguns casos, diz-se, uma decisao contestada € legal ou ilegal, correta ou incorreta,
e simplesmente nao ha espaco para uma “terceira via” legalmente exigivel. Por outro
lado, pode haver casos — envolvendo, por exemplo, a afetacao de recursos escassos
em gue nenhum individuo tenha um direito subjetivo a uma parcela — em que pode ha-
ver espaco legitimo para o acordo. Os doutrinadores variam em sua avaliagao acerca
da forca relativa de tais argumentos.

Para além de uma audiéncia padrao perante o tribunal, o AAT Act permite o0 uso
de “processos alternativos de solucao de disputas (ADR)”, tais como conferéncia,
mediacao, neutral evaluation, case appraisal e conciliacao. No AAT, a conferéncia
€, de longe, o procedimento mais comumente utilizado de todos. Pelo menos uma
conferéncia é realizada na maioria dos casos. As partes podem ser convidadas a
participar em uma conferéncia (ou em outro procedimento de ADR) e tém uma obriga-
¢ao (inexequivel) de fazé-lo de “boa-fé”.5® Em certa medida, as conferéncias tomam
o lugar de pecas processuais: elas proporcionam um forum no qual as questoes
podem ser apresentadas e discutidas, e no qual qualquer lacuna na prova pode ser
identificada por antecipacao e na preparacao de uma audiéncia. No entanto, também
oferecem uma oportunidade para explorar perspectivas de acordo € uma potencial
adequacao de outras formas de ADR.

Na verdade, a maioria das demandas perante o AAT € resolvida por esse mé-
todo sem a realizacao de uma audiéncia. As conferéncias sao, normalmente, reali-
zadas em privado, enquanto as audiéncias sao, tipicamente, realizadas em publico.
O AAT também utiliza mediacao®® e conciliacao, sendo esta Ultima obrigatoria na
area de remuneracao dos trabalhadores. Foram elaborados “modelos de processo”

59 s 34(5) of AAT Act.

60 “Um processo voluntario e confidencial no qual um Membro do Tribunal ou um Conference Registrar auxilia
as partes a definir as questoes em disputa, a desenvolver opcoes e a chegar a uma solugao mutuamente
aceitavel. E improvavel que seja utilizado em aplicacdes que levantem questdes de ordem pablica [...] [ou]
em que a parte ndo governamental ndo esteja representada, ou se a Unica questdo em disputa envolva a
interpretagao da lei” (HUMPHREYS, D. Alternative dispute resolution in the Administrative Appeals Tribunal
(AAT) in the light of recent amendments to the Administrative Appeals Tribunal Act 1975. In: INSTITUTE OF
ARBITRATORS AND MEDIATORS OF AUSTRALIA CONFERENCE, 2005, Canberra, 27-29 May 2005. p. 7).
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para cada forma de ADR e orientagoes para avaliar a respectiva aptidao que eles
desenvolveram.®*

Nos Estados Unidos, a ADR na adjudicacao administrativa € regulamentada
pelo Administrative Procedure Act (APA).°? As técnicas de ADR incluem “conciliacao,
mediacao, factfinding, minitrials, arbitragem e ombuds”.®* A ADR s0 pode ser utilizada
com o consentimento das partes. A APA enumera, de forma expressa, varias situa-
¢oes em que o uso de ADR pode nao ser apropriado. Elas incluem circunstancias nas
guais uma resolucao autorizada & necessaria como um precedente, nas quais estao
envolvidas questoes politicas significativas, nas quais a coeréncia é importante, nas
guais terceiros sao significativamente afetados e nas quais é importante ter um re-
gistro pablico dos procedimentos. A APA também contém varias disposicoes cujo
objetivo é encorajar os adjudicatarios a tentar resolver os casos, reunindo as partes
em conferéncias informais e encorajando-as a utilizarem outras técnicas de ADR.%*
No entanto, parece haver pouca informacao disponivel ao pUblico a respeito da adju-
dicacao administrativa envolvendo audiéncias e, por outro lado, a propor¢ao de casos
que sao resolvidos sem uma audiéncia.

Em contraste com a posicao da Australia e dos Estados Unidos, o uso da ADR
no setor de tribunais no Reino Unido nao é regulamentado por lei. Uma pesquisa
de 44 tribunais pelo Administrative Justice and Tribunals Council constatou que re-
lativamente poucos usam técnicas de ADR.®® A maioria (em particular, aqueles com
competéncia para rever decisoes governamentais) pensava que o uso de ADR nao era
adequado para os tipos de assuntos de que tratavam devido a falta de espago para
negociagao. Alguns também citaram barreiras legislativas (como ser obrigado a emitir
uma determinacao formal apds uma audiéncia) e outros se mostraram preocupados
com a possibilidade de que a introducao de uma variedade de op¢oes de ADR criaria
incerteza e comprometeria a resolugao oportuna dos casos.

Por outro lado, a maioria dos tribunais relatou que eles usavam varias técnicas
de case-management, como conferéncias e early neutral evaluation, que poderiam
ser entendidas como formas de ADR. De fato, a falta de precisao na utilizagcao do ter-
mo ADR coloca davidas sobre seu valor como conceito organizador. A falta de provas
empiricas sistematicas sobre as formas como varios tribunais processam sua carga
de processos e sobre o0s custos e beneficios de diferentes métodos de fazé-lo exacer-
ba o problema e presta aos debates politicos dessa area um carater frustrantemente
difuso e inconclusivo.

61 DOWNES, G. Alternative dispute resolution at the AAT. Australian Journal of Administrative Law, 15, p. 137, 2008.

62 §8§571-83 of 5 U.S. Code. Estas disposi¢des foram promulgadas pela primeira vez em 1990.

63 8§571(3) of 5 U.S. Code.

64 §556(c)(6)«(8) of 5 U.S. Code.

65 ADMINISTRATIVE JUSTICE AND TRIBUNALS COUNCIL. Adjust Newsletter. The Use of Proportionate Dispute
Resolution in Tribunals. London, Fev. 2008.
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8 Recursos

A proposicao de que a adjudicacao administrativa por tribunais consome — e
deve consumir — menos recursos do que a adjudicacao administrativa pelas cortes
sempre foi central para pensar em justica administrativa. Tribunais, diz-se frequen-
temente, sdo mais rapidos e mais baratos do que as cortes. No entanto, essa afir-
macao, aparentemente simples, esta repleta de complexidades e dificuldades. No
que diz respeito aos custos, & necessario distinguir entre custo global, custo pessoal
para os demandantes e custo para o contribuinte. Varios fatores podem afetar a
forma como o custo global da adjudicagao administrativa € distribuido entre os de-
mandantes e os fundos plblicos. Estes incluem as taxas pagas pelos demandantes,
a disponibilidade de financiamento pUblico para aconselhamento e representacao,
as regras sobre a atribuicao de custos a um demandante bem-sucedido e o papel do
adjudicador no processo de adjudicacao (em termos de extrair seus proprios conhe-
cimentos pessoais e experiéncia, e participando ativamente na colheita de provas a
custa dos contribuintes).

Em relacao ao custo e a celeridade, as declaragoes relativas e significativas
sobre cortes e tribunais precisariam ser baseadas em um padrao comum de medi¢cao
— recursos consumidos por unidade de adjudicacao, poderiamos dizer. Até onde eu
sei, nenhum padrao comum foi desenvolvido ou sugerido; e isso pode explicar parcial-
mente por que nao ha provas empiricas sistematicas sobre a “eficiéncia” relativa das
cortes e tribunais. Um problema sério na construcao de tal padrao de medida decorre
da visao generalizada de que pode haver um trade-off entre 0s recursos consumidos
e a qualidade do produto. Um tema persistente na literatura sobre adjudicacao, gros-
So modo, € que os tribunais, necessariamente, fornecem um produto de segunda
classe, precisamente porque consomem menos recursos. No entanto, o conceito de
“qualidade” nesse contexto € extremamente dificil de definir e a sua relagao com os
recursos é efetivamente impossivel de medir.

O aspecto dos recursos que tem recebido maior atengao é o da representagao.
O argumento basico é que as varias caracteristicas do processo do tribunal que o
distinguem do procedimento da corte — informalidade, liberdade de prova, adjudica-
¢ao ativa etc. — sao parcialmente projetadas para tornar desnecessario que os de-
mandantes estejam representados e sejam eficazes para esse fim. Como resultado
(diz-se), essas caracteristicas do processo do tribunal reduzem o seu custo global.
Com base no pressuposto comum de que a representacao aumenta a duracao do
processo, pode-se ainda argumentar que essas caracteristicas também reduzem o
tempo necessario para resolver demandas. Como em relagao as questoes mais ge-
rais de celeridade e custo, tais argumentos nao foram (e talvez nao poderiam efetiva
ou eficientemente ser) submetidos a uma investigagao empirica sistematica.
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Tal pesquisa empirica, como foi feita, trata da relacao entre a representacao
e a taxa de sucesso das pretensoes (embora a distingao entre sucesso e sucesso
justificado — acuracia — nem sempre seja explicitamente reconhecida). Com base
numa pesquisa inglesa conduzida nos anos 80, é agora de conhecimento geral que
0s demandantes representados, como um grupo, sao mais bem-sucedidos do que 0s
demandantes nao representados. Por exemplo, em 1995, o Australian Adiministrative
Review Council expressou forte oposicao a limitacao ou exclusao do direito de ser
representado e se posicionou contrariamente a qualquer proibicao de representagao
legal.®” Trata-se de recomendacoes gerais aplicaveis igualmente a processos em que
a autoridade decisoria é parte e a processos em que tal autoridade nao participa
ativamente.®® Embora seja raro que a representacao seja proibida, a questao pratica
é financeira. A falta de financiamento pUblico para a representacao e a auséncia
de poder do tribunal para atribuir custos pode tornar dificil para muitos usuarios do
tribunal garantir a representacao, especialmente por um advogado.

9 Conclusao

Nesse estudo, examinei o conceito de “justica administrativa” no contexto da
interacao entre tribunais e seus usuarios. Um tema recorrente da analise tem sido a
extensao em que 0s processos e procedimentos do tribunal podem ser entendidos
como uma variante ou versao dos processos e procedimentos das cortes, por um
lado, e em que medida eles podem ser entendidos em termos de uma funcao dis-
tintiva desempenhada pelos tribunais, por outro. Esses dois entendimentos refletem
duas explicacoes e justificagoes dos tribunais. Uma é que os tribunais desempenham
uma funcao essencialmente similar a das cortes, s6 que melhor — ou pior, dependen-
do da visao que se tem da relagao entre os valores “juridicos” de equidade e justica,
por um lado, e da informalidade, flexibilidade, celeridade e economia, por outro. O ou-
tro esclarecimento e a outra justificacao para os tribunais é que eles desempenham
uma funcao essencialmente diferente das cortes. Essas duas perspectivas, respecti-
vamente, produzem conceitos significativamente diferentes da justica administrativa
fornecida pelos tribunais e por sua qualidade e conveniéncia.

66 GENN, Hazel; GENN, Y. The effectiveness of representation at tribunals. London: Lord Chancellor’s Department,
1989.

67 ADMINISTRATIVE REVIEW COUNCIL. Better decisions: review of Commonwealth merits review Tribunals.
Canberra: Australian Government Publishing Service, 1995. p. 3.163-3.189.

% As vezes, sugere-se que uma boa razao para excluir a autoridade deciséria das audiéncias é reduzir a neces-
sidade de o requerente estar representado.
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