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Resumo

A judicializag&o incremental das escolhas publicas trazida por uma
Constituicdo comprometida com a aplicacdo de direitos humanos
abre o sistema a uma subjetividade indesejada entre os agentes
investidos de funcdo de controle — nisto se incluindo julgadores. Este
artigo tem por objetivo propor um novo conceito de deferéncia para
com as escolhas administrativas antecedidas de planejamento como
critério a orientar a adjudicacdo. A proposicdo se faz a partir de
pesquisa documental e bibliografica. Tem-se em conclusdo que a
andlise deferente exige conhecimento do curso de acao
administrativa objeto de controle judicial; verificacdo de que o curso
de acdo desenhado esteja sendo efetivamente implementado; e um
exercicio dialégico com a racionalidade administrativa quando da
impugnacdo das escolhas publicas. A proposta se alinha com a
necessaria consideracdo das capacidades institucionais e efeitos
dindmicos da decisé&o judicial pretendida; ela igualmente incrementa
a justificacdo, como atributo necessario ndo s6 a adjudicacdo, mas
também a anterior escolha administrativa.

Palavras-chave: capacidades institucionais, deferéncia judicial,
escolhas publicas, politicas publicas

Abstract
The incremental judicialization on public choices brought by a
constitution committed with human rights application opens the
system to a pervasive and undesired subjectivity among agents
invested with controlling functions — judges included. This article
aims to propose a new concept of deference as criteria to orient
adjudication, departing from a documental and bibliographic
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review. The deferential judicial approach on public choices
requires awareness of the administrative course of action
allegedly scrutinized in the lawsuit; ascertainment that the
course of action is being effectively implement; and a dialogical
performance with the administrative reasoning in challenging
that same public choice. The proposal aligns with the necessary
consideration of institutional capacities and dynamic effects of
the intended ruling; it also enhances justification, as a
necessary feature not only in adjudication, but also in the prior
public choice.

Key-words: Institutional capacities, judicial deference, public
choices, public policies

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Trinta anos de aplicacdo do Texto Fundamental tornaram a critica as escolhas
publicas um lugar comum na rotina forense, com a constante reconfiguracéo judicial
destas mesmas opcdes, seja no plano de decisbes dizendo respeito diretamente a
esfera individual de direitos, seja naquela do desenho de macro estratégias de acéo
estatal.

O objeto do presente texto € o delineamento de um conceito de deferéncia
judicial para com as escolhas administrativas — sua configuracdo no periodo anterior
a Carta de Outubro, e seu lugar no sistema de controle do poder que esse mesmo
Texto inaugurou. O objetivo é examinar a viabilidade constitucional de se prescrever
essa mesma atitude como critério possivel de equacionamento da critica judicializada
as opcdes administrativas, quando se tenha estas precedidas do dever de
planejamento.

O ponto de partida € a problematica associada a (possivel) perda de
referenciais objetivos para o desenvolvimento do controle judicial da acgéo
administrativa. Ampliada a esfera de investigacdo judicial pela conjugagdo da
aplicacéo imediata dos direitos fundamentais e interpretacdo amplissima da garantia
constitucional de acesso a justica, tem-se um incremento exponencial das demandas
envolvendo a impugnacédo de escolhas publicas. O critério de analise, a vista da
indeterminacdo de conteddo destes mesmos direitos, por vezes resvala para
apreciagfes subjetivas, com o uso retdrico de clausulas gerais como a protecdo a

dignidade da pessoa, ou ainda proporcionalidade e razoabilidade. Investiga-se neste

Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 25, n. 1, p. 110-132, jan./abr., de 2020.



VANICE REGINA LiRIO DO VALLE 112

texto a possibilidade de resgate da deferéncia como parametro possivel a orientacéo
desta mesma atividade judicante. A hipotese é de que essa matriz de aproximacao ab
initio deferente, além de prestar reveréncia ao dever de motivagao contido no art. 93,
IX CF; pode ainda favorecer o aperfeicoamento da ag&o publica, e ao mesmo tempo,
evitar a transferéncia de juizos discricionarios que séao proprios a Administracéo, aos
agentes de controle.

Este artigo expressa uma pesquisa ainda em desenvolvimento, construida a
partir do método critico dialético, tendo por base fontes doutrinarias e documentais,
nacionais e estrangeiras.

O texto se desenvolvera em cinco partes. As consideracoes iniciais da Parte 1
localizam a problematica, objeto, objetivo e demais elementos metodolégicos. A Parte
2 explora a presenca da ideia da deferéncia para com as escolhas administrativas no
periodo anterior & Carta de 1988 — entdo veiculada especialmente através da
proclamada insindicabilidade do mérito administrativo. Prevalecia a légica do
reconhecimento da existéncia de uma esfera inteiramente blindada ao controle das
escolhas administrativas. Ante o predominio da legalidade estrita, o limitado espaco
remanescente de juizo discricionario era tido como reserva absoluta da
Administracdo, insuscetivel de apreciacao judicial. A Parte 3 enuncia a proposta da
deferéncia para com as escolhas administrativas antecedidas de planeamento como
aproximacéao aplicavel sob a égide da Carta de 1988, quando 0S compromissos
valorativos ndo mais permitem o reconhecimento aprioristico de uma area de nao-
controle, especialmente de cariz judicial. Apresentam-se 0s trés componentes da
deferéncia como critério orientador da atividade judicante de critica a acao
administrativa; tudo no rumo da valorizacdo da racionalidade administrativa e da
objetivacdo do controle. Finalmente, na Parte 4 se expbe como fundamento a
proposta, também a questdo relacionada a necessaria observancia da capacidade
institucional da Administracdo Publica, e ao resgate do dever de justificacdo na
atuacdo de todos os agentes envolvidos na formulacdo e controle das escolhas
publicas. A parte 5 indica etapa subsequente do esforco de pesquisa que esta ainda
em Ccurso.

A complexificagdo das sociedades, e por via de consequéncia, da acédo dos
agentes de ordenacao do convivio coletivo vem exigindo da ciéncia do direito a busca
de formulacbes que descartem os esquemas simplificadores e as solu¢cdes binarias.

Isso envolve necessariamente uma sofisticacdo no debate, e acima de tudo, o
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incremento do 6nus argumentativo dos envolvidos, especialmente quando o dissenso
se veicula no leito do controle jurisdicional. Ndo ha posi¢cdes aprioristicamente
preferenciais, nem instancias de poder a quem a Constituicdo reconheca qualquer
signo de favoritismo em abstrato. O sistema se constroi a partir da autoridade do
argumento — e ndo do argumento de autoridade. Esse o principal consectéario de se
viver num Estado que é de Direito — mas que ha de se demonstrar receptivo ao
exercicio de argumentacao e persuaséo, como é proprio do ambiente que também ex

vi constituitionis, se tem por democrético.

2. DEFERENCIA PRE-CONSTITUICAO, E A RECONFIGURACAO DESTA
LOGICA PELA INCORPORACAO PELO TEXTO FUNDANTE DE
COMPROMISSOS FINALISTICOS AO ESTADO

A ideia central subjacente ao conceito de deferéncia, inclusive judicial —
entendida no seu sentido coloquial, como atitude de respeito e consideracdo — para
com as escolhas da Administracdo Publica ja se tinha presente em sede doutrinaria
no periodo que antecede a chamada Constituicdo-Cidada. Ainda que a expressao em
si ndo se enunciasse nos compéndios, suas manifestagdes se tinha, por exemplo, na
proclamacdo dos efeitos juridicos da presuncdo de legalidade, legitimidade e
veracidade dos atos administrativos, a saber, a inversdo do 6nus da prova. Em
especial, a nocao da insindicabilidade do mérito administrativo sintetizava no periodo
pré-Constituicdo de 1988, o reconhecimento da existéncia de um campo imune a
investigagéo judicial — e portanto, uma deferéncia no grau maximo, bloqueadora de
qualquer analise. A época, o respeito a alternativa eleita pela Administracéo Publica
se punha como clausula de prote¢do em abstrato as preferéncias por ela manifestas,
reduzindo o controle judicial aos aspectos tdo somente de ordem formal, restando
indene a dimensao substantiva da opcao administrativa.

De outro lado, reconhecido a Administracdo um espaco de escolhas nao
parametrizadas por lei — discricionarias — tinha-se a proclamacéo de intangibilidade
dessas mesmas opcdes, que consistiiam o0 mérito da escolha administrativa.
Abdicando a lei da predeterminacdo de contetudo da escolha, e tendo-se presente a
Administracdo Publica como agente a empreender a eleicdo da alternativa; disso
decorria a blindagem para fins de controle, para com opg¢ao por ela formulada. O
atributo estava fortemente associado ao sujeito; ao autor das escolhas (Estado-
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Administrador) — e ndo ao seu conteudo propriamente.

Observe-se que 0 modelo ndo se distanciava, a rigor, da op¢do manifesta pela
Suprema Corte americana na mesma tematica da deferéncia, na analise do caso
Chevron (USA, Supreme Court, 1985) — paradigma de critério de controle judicial das
escolhas administrativas manifestas pelas agéncias reguladoras naquele pais.
Também ali, empreendida a deliberacao legislativa de nao dispor especificamente
sobre determinada matérial, ou de transferir a sua regulacdo a entidade
administrativa, abre-se espaco a deferéncia para com a escolha empreendida pelo
Estado Administrativo, desde que esta represente uma construcao razoavel do sentido
do comando legislativo silente ou ambiguo. Uma vez exercida a delegacdo segundo
os limites de competéncia em favor da agéncia fixados na lei (ainda que de forma
ambigua), ver-se-ia a escolha administrativa formulada pela agéncia, infensa a um
controle judicial substantivo (HASEN, 2000). O critério, também la, se refere a
competéncia e ao elemento subjetivo (presenca da Administracdo como formulador
da escolha), em reveréncia ao direcionamento que o Congresso empreendeu da
matéria ao Executivo (SCALIA, 1989, p. 516).

Essa matriz de analise cunhada sob a ordem constitucional anterior, centrada
exclusivamente na presenca do agente Administracéo, e que identificava a deferéncia
com a vedacao ao exercicio do controle, inclusive o judicial, ndo sobrevive na sua
inteireza, a promulgacao da Constituicdo de 1988 — e por varias razdes.

A primeira delas reside na circunstancia de que um ambiente democratico
tende a rejeitar preferéncias relacionadas exclusivamente a presenca de um
determinado sujeito. Isso porque neste modelo, a simples imputacdo subjetiva da
escolha culminaria no esvaziamento da deliberacdo democratica — o que
evidentemente ndo se coaduna com o presente estagio de Estado p6s-moderno?.
Afinal, a presenca do sujeito Administracdo Publica, nesta concepc¢éo antes havida (e
hoje superada), qualificaria a op¢ao por ela empreendida, ndo porque esta tenha sido
formulada de maneira satisfatéria a ver da maioria; mas porque a intervencédo do

sujeito “x” por si s6 se revelaria apta a conferir o atributo de adequagao ou

1 Naquela experiéncia alienigena, tanto o siléncio da lei, quanto a ambiguidade na definigdo da
competéncia para a normatizagao infra legal se tinha por deliberagéo legislativa em favor da estrutura
administrativa (agéncia).

2 Examinando a redefinigdo dos liames politicos que se pde na poés-modernidade, Chevallier alude a
uma democracia alargada, que extrapola os limites da simples representacao para acolher a ampliagéao
do momento deliberativo como garantia de legitimidade (CHEVALLIER, 2009, p. 224).
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insindicabilidade da opcéo formulada (BANDEIRA DE MELLO, 1992, p. 47).

Some-se ainda a intensificacdo do sistema de controle trazida pela Carta de
1988 como mecanismo também de garantia de fidelidade a seus compromissos
finalisticos. Numa ordem constitucional onde se tem clara orientacdo axiolégica do
poder a partir da fixacdo expressa de objetivos fundamentais a Republica, e numa
realidade fatica em que se amplia progressivamente o espectro de escolhas
discriciondrias confiadas ao Estado, a logica da insindicabilidade por forca da
presenca do sujeito Administracdo Publica coartaria o controle de maneira
incompativel com o projeto fundante.

Sob a égide da Constituicdo de 1988, tem-se que o signo de legitimidade da
acdo estatal passa a repousar na sintonia entre o0 seu agir e os propésitos
constitucionais a ele tracados.? Desloca-se o lugar de apuracéo do alinhamento com
a dimensdao substantiva da democracia — portanto, da legitimidade da acdo estatal —
do momento de formulacdo em si da escolha publica, em que se identificava quem o
seu autor; para aquele posterior a ela, onde se afere sua sintonia com o0s propdésitos
constitucionais na sua concepc¢ao em abstrato, e ainda na sua execugao em concreto.
Legitima-se a escolha publica pelos seus resultados (MOREIRA NETO, 2006); logo,
o critério ndo comporta mais um modelo puramente formal, que se dé por satisfeito
com a presenca da Administracdo Publica como sujeito. Ao contrario, impositivo o
ingresso do elemento substantivo no exercicio do controle do poder, por qualquer das
estruturas a isso incumbidas.

Inequivoco ainda o elemento histérico e socioldégico. Redemocratizado o pais,
inevitavel o repudio as escolhas estatais blindadas ao controle. Se democracia, como
apontava Bobbio (2000, p. 386), € poder em publico; isso assim se da para viabilizar
a sindicancia das escolhas deste mesmo poder. De outro lado, a afirmacéo de que
ainda existem opc¢des discricionarias abertas ao administrador se vé objeto de uma
espécie de contaminagdo por incidentes pretéritos, com uma carga semantica para
alguns ainda negativa, onde se associa discricionariedade a arbitrio e excesso
(SUNDFELD, 2014, p. 238-239). Tem-se entdo a rejeicdo a discricionariedade
administrativa, no discurso e na préatica da impugnacéo judicial — estratégia cujo

resultado final, a rigor, € a transferéncia destas mesmas escolhas discricionarias, da

3 E de Moreira Neto (2016, p. 76-77) o apontamento de que a dimenséo substantiva da democracia se
traduz ndo no método de deliberacdo coletiva, mas na “exigéncia de resultados coerentes com o0s
valores que a informam”.
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Administracéo para as instancias controladoras (MARQUES NETO, 2010).

E nesse movimento de afirmacdo da orientacéo finalistica da Administracdo
Publica que perde forca a ideia da deferéncia para com as escolhas administrativas,
substituida pela percepcdo de ampla sindicabilidade destas mesmas opcdes.
Observe-se que nenhuma contradicdo existe nesse duplo movimento: constrita a
escolha administrativa pelos compromissos axiolégicos, € natural que o exercicio do
controle ganhe nova impulso, vocacionado a fazer valer essa mesma limitagdo. Num
ambiente de intensificacéo da judicializacdo da vida (BARROSO, 2012), o resultado é
a transposicao para a seara deste mesmo poder, do debate em torno da adequacéao
das opcdes estratégicas da Administracdo Publica nos mais variados temas. Tudo se
discute a partir de uma retorica de desqualificacdo das estratégias administrativas
eleitas, tidas por aprioristicamente inadequadas por despreparo ou contaminacao
politico-partidaria de seus formuladores.

Transitando de um extremo ao outro — da legitimacdo exclusivamente pelo
sujeito, para a deslegitimacao retdrica e aprioristica que advém da presenca desse
mesmo sujeito — tem-se quando menos, o risco de perda, no processo de formulagao
das escolhas publicas, da particular aptiddo técnica reconhecida a Administracao, e
determinante na origem, do arquétipo institucional de reparticdo de funcdes em bracos
especializados. Mais ainda, abre-se espaco ao exercicio de uma fungédo de controle
que ndo se veja guiada por critérios objetivos. Afinal, no caminho da determinacéo do
conteudo da acdo estatal tem-se necessariamente a atividade de densificacdo dos
deveres constitucionais de acdo — e isso se deve verificar ndo a partir de um esquema
subssuntivo, mas sim de formulacao de escolhas estratégicas. Em resumo; a partir de
um processo decisoério que sofre sim, influxos técnicos, mas também inputs originarios
da politica — 0 que tematiza a relevancia de ter-se em conta as escolhas dos agentes
investidos desta particular legitimidade.

A virtude, como se sabe, ndo repousa nos extremos. Se o reconhecimento de
uma liberdade plena ao administrador para a formulacdo de escolhas publicas
insuscetiveis de controle se afigura quando menos perigoso (se nao arbitrario); a
transposicdo de juizos de conveniéncia e oportunidade para as estruturas de controle
se apresenta como alternativa antidemocratica. A mesma Constituicdo que confere
direitos, cria também as estruturas (instituicbes) vocacionadas a sua (projeto
transformador nela veiculado) implementacdo. Ora, se outra instituicdo age

substitutivamente, tem-se ai também infidelidade constitucional. O resultado é uma
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pratica institucional controladora que, em nome de defender a Constituicao, viola a
Constituicdo. E no esforco de afastamento das escolhas puramente subjetivas — seja
da Administracdo, seja daquelas dos integrantes do sistema de controle* — que se
retoma a ideia da deferéncia para com as escolhas administrativas antecedidas do
dever de planejamento como critério orientador da indispensavel dimensdo da

sindicancia das opcodes publicas.

3. DEFERENCIA COMO ABERTURA COGNITIVA AS RAZOES DA
ADMINISTRACAO: UM ACORDO SEMANTICO

O critério da deferéncia — como ja se teve oportunidade neste mesmo texto de
apontar — é elemento presente em varios sistemas administrativos do mundo,
determinando distintos graus na intensidade do controle judicial. Uma doutrina de
deferéncia envolve a definicdo de um tipo de relacdo ou aproximacéo desenvolvida
pelo controle judicial para com uma escolha administrativa submetida ao crivo. Na
experiéncia internacional, mdiltiplas sdo as tentativas de parametrizacdo dessa
atividade judicante, muitas vezes construidas a partir de categorias formais. O recurso
a uma cisdo entre questdes de competéncia e de substancia; a evocacdo da
delegacdo legislativa implicita ou ainda uma distingdo entre espécies de
discricionariedade (administrativa ou técnica); todos estes sdo modelos aplicados em
terras alienigenas.®

Em que pesem os beneficios em tese da criterizacdo prévia da decisao judicial
como exercicio de objetivacdo desta mesma analise, ndo se pode deixar de ter em
conta, em tempos de hipermodernidade (DROMI, 2005, p. 21-22), que dificilmente se
logrard o delineamento de um critério formal abstratamente construido que seja
igualmente aplicavel ao controle de qualquer das escolhas administrativas.

As opcdes explicativas dos modelos de deferéncia aplicados em terras
estrangeiras gravitam, em ultima analise, em torno de argumentos de capacidade

institucional, aplicando-se a deferéncia sempre que se avance no exame daquilo que

4 Nao é ocioso referir que o problema da subjetividade no exercicio da delimitagdo de valores abstratos
na aplicacdo das normas de direito publico adquiriu relevancia tal que impulsionou a promulgagao da
Lei 13.655/18, enderegando-se expressamente ndo s6 a Administragdo Publica, mas também a
controladores e ao Poder Judiciario.

5 Para uma detalhada analise de modelos alienigenas de controle judicial da Administracdo Publica,
com a aferigdo do papel da deferéncia em cada qual deles, consulte-se MORAES (1999); e mais
recentemente, JORDAO (2016).
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se considera a esséncia do desenvolvimento da atividade administrativa — seja por se
cuidar de escolha substantivamente administrativa, seja pela existéncia expressa ou
implicita de delegacéo legislativa, seja por se adentrar ao dominio da expertise técnica
que, mais uma vez, se reconhece como inerente em principio, & Administracdo
Pdblica. Em qualquer delas, tem-se pouca abertura a discusséo substantiva da op¢ao
administrativa, eis que a aptidao institucional se oporia como limite, presumindo-se
assim o acerto da escolha empreendida pela estrutura institucional concebida
especificamente para essa atividade reguladora.

A opcéao que se empreende neste trabalho preconiza a deferéncia ndo a partir
do reconhecimento em abstrato de especial capacidade institucional. O que se propde
€ uma matriz de controle que some a este componente o elemento maximo
evidenciador dessa mesma aptidao estrutural, que é identificacdo e publicizacdo da
racionalidade subjacente a escolha; racionalidade essa que se identifica como
resultado da observancia ao dever de planejamento. Deferéncia, nos termos que ora
se propde, se aplica numa pratica orientada ao dialogo, desenvolvido a partir de uma
dialética entre Administracdo Publica e agentes de controle presidida por argumentos
objetivos e conhecidos. Incorpora-se uma percepc¢ao de arquitetura dos poderes que
encontrara neste dialogo, o caminho para a construcdo de relacdes que invistam
menos na separagao, e mais na harmonia entre os poderes.

A proposta é de compreender-se deferéncia como atributo determinante de trés
distintos efeitos sobre a funcéo judicante: 1°) determina o dever do controlador de
conhecer os termos da opcéo administrativa que seja objeto de crivo; 2°) determina
ainda ao controlador aferir se a escolha administrativa esta sendo executada como
formalmente enunciada — e se ndo esta, quais os motivos da modificacédo; e 3°)
determina o dever de que a impugnacao a opc¢ao administrativa se desenvolva a partir
de uma relacdo dialética para com as razfes oferecidas pela Administragdo para a
eleicdo daquela especifica trilha de acao.

N&o se esta, na abordagem ora apresentada, a delimitar territorios; a desenhar
fronteiras dentro das quais se tenha possivel ou ndo o controle. A légica nao € de
cunhagem de uma clausula de bloqueio fechada — mas de abertura a um juizo critico

informado e dialético.

3.1 Deferéncia como nivelamento cognitivo
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No primeiro momento da aplicacdo do proposto critério de deferéncia, tem-se
a indagacéo acerca do conteudo especifico da estratégia de acdo desenhada pela
Administracdo — seja quando se esta a desenvolver o controle em abstrato da agéo
administrativa naquilo que se denomina controle judicial de politicas publicas; seja
gquando se cuida da sindicancia dos efeitos desta mesma acdo sobre a esfera
individual de direitos de um determinado cidad&o. O pressuposto é de que, excluida
como possibilidade a acdo administrativa despida de intencionalidade e orientagéo
finalistica; este mesmo elemento objetivo de direcionamento da acéo estatal € de ser
conhecido e declinavel de molde a que se possa (justamente) desenvolver o controle
de sua compatibilidade para com o0s compromissos finalisticos postos pela
Constitui¢ao.

Significa dizer que deflagrada a iniciativa de controle judicial, a primeira
investida do agente controlador é de ser no sentido de conhecer os termos da
estratégia desenhada pela Administracdo Publica para o trato da matéria. Existe uma
politica publica em curso? Quais os seus termos? Ela foi aplicada a hipotese? A
alegada violacdo a direito decorre da estrita aplicacdo a esfera individual dessa
mesma politica publica? Ou a hipotese de fato contempla uma simples falha de
servico, com a nao aplicacéo da estratégia de acédo que o Estado tracara para si? Ou
ainda, o que se tem € uma situacao individual ou coletivo que se julga erroneamente
excluida da politica publica existente e em curso?

Na eventualidade desse tipo de informacéo nao se ter trazida espontaneamente
pela Administracdo Publica, incumbe ao controlador buscar junto a ela esses mesmos
dados, inclusive com os eventuais meios de constricio de que disponha®. A
investigacdo neste plano € de natureza puramente factual; busca-se conhecer qual a
racionalidade determinante da (in)acdo administrativa, ainda sem qualquer afericéo
quanto a sua adequacao substantiva.

Observe-se que este primeiro estagio da deferéncia exigird da Administracao
Publica uma mudanca de paradigma, eis que nao obstante os reclamos do principio
da publicidade, doutrinariamente atualizado para compreender um dever

constitucional de transparéncia; fato é que as estruturas administrativas tém frequente

6 Tenha-se em conta que a inagdo administrativa apontada na demanda (quem litiga, o faz porque néo
alcancgou algo que julga Ihe seja devido) pode materializar uma opgéo expressa por ndo atuar; ou pode
ainda traduzir um recorte da escolha administrativa que excluiu dentre seus destinarios, aqueles de
perfil idéntico ao do litigante.
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dificuldade, quando néo resisténcia no declinio de suas razdes de agir.

Muitas sdo as hipdteses explicativas para esse padrdo de comportamento da
Administracdo Publica, mas pelo menos duas delas merecem destaque: 1) o frequente
uso do chamado conhecimento tacito; e 2) o temor de um juizo negativo de agentes
controladores quando a escolha administrativa se da a partir de cenarios parciais ou
de solucbes provisorias, no mais das vezes, sabidamente experimentais.

No plano do conhecimento tacito, o fenébmeno, a rigor, ndo € exclusivo da
Administracdo Publica, mas inerente ao comportamento humano. A reiteracdo de
praticas culmina por determinar uma automatizacdo que dissocia o agir das suas
razdes determinantes originais. No ambito dos 06rgdos publicos, a manifestacédo
classica do conhecimento tacito € a imputacao da pratica ao “...tempo de fulano”. A
associacao de reiteracdo do comportamento a autoridade de um nome conhecido na
“reparticao” outorga o signo de adequacao aquela conduta — e perde-se na poeira dos
tempos as razdes pelas quais esse mesmo “fulano” inaugurou a pratica. Indagada
porque age, a Administragéo, ciente de que a evocagao do “fulano” pode nao ser tdo
impactante fora dos seus préprios muros, ndo se revela capaz de objetivamente
justificar — e por isso cala.

Ja o temor do controlador é fendbmeno ja registrado na literatura (SUNDFELD,
2014, p. 43-44), mas tem especialmente no enfrentamento de ocorréncias inéditas; do
nao usual (portanto, ndo regrado) uma causa de combate mais dificil. Manifestacfes
novas de conflitos ou necessidade sociais se apresentam a Administracdo Publica,
gue é instada a oferecer algum tipo de resposta imediata — que justamente por essa
celeridade que se |Ihe exige, é cunhada a partir de cenario parcial de conhecimento,
num franco exercicio de experimentalismo administrativo’. A par disso, a dinamica
que € propria a realidade sobre a qual incidem as politicas publicas determina
necessariamente uma flexibilidade de parte da Administracdo Publica, de molde a
realinhar os programas de a¢do ante uma mudanca no cenario social que assim o
exija — realinhamento esse que muitas vezes também envolve experimentar
alternativas outras que néo aquela ja testada e revelada inadequada. Disso decorre
que uma estratégia originalmente tracada pela Administracdo Publica ndo se deve ter
por definitiva — seja porque ela revelava ab initio a precariedade que é propria do

primeiro momento de resposta; seja porque a dinamica dos fatos e das relacdes pode

7 Sustentando o carater preferencial do desenvolvimento de politicas publicas através de decisdes em
multiplos estagios, informada justamente pelo experimentalismo ja havido (GUBLER, 2014).
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demonstrar a conveniéncia na reformulacdo do decidido. A reconfiguracdo do agir
estatal ndo € de ser tida a priori como indicador de um erro original que se esta
apressadamente a corrigir — mas sim como ajustes naturais decorrentes do
aprendizado incremental que se tem pela execucgédo de politicas publicas.

Em que pese a justificativa l6gica acima apresentada para algum grau de
experimentacdo no ambito da Administracao Publica, fato € que subsiste a resisténcia
em relacdo a este tipo de modelo (SABEL, 2011, p. 53), numa curiosa pratica de
negacao tedrica de um inequivoco dado da realidade nos érgaos publicos, no Brasil e
alhures. O resultado é o ora denunciado desincentivo ao declinio das razdes
substantivas que orientaram a decisao inicial da Administracdo Publica.

Beneficios previsiveis da concepcao de deferéncia ora proposta, que exige o
conhecimento das raz0es que presidiram a acdo administrativa séo a revisitacao do
conhecimento tacito — que ndo obstante sua reiteracdo no 6rgao publico, pode se
revelar afinal inadequado ou obsoleto, movido mais pela inércia do que pela razéao.
Também no campo do experimentalismo, naturalizar o conhecimento parcial como
possibilidade sempre presente a Administracao, e com isso nao mais se demonizar a
experimentacdo, tendencialmente conduzird a um double check a ser aplicado pelo
agente da Administracdo quanto a se ter alcancado ao menos um patamar
informacional minimo, que autorize a decisdo precaria. Tem-se, portanto, na
proposicao ora veiculada um potencial elemento indutor de uma reflexao revisitada
pela Administracdo Publica — ainda que no terreno pantanoso das decisdes
transitorias.

Superar essa opacidade € o primeiro estagio de aplicacdo de uma estratégia
de deferéncia para com as escolhas publicas antecedidas do dever de planejamento.

Mas néo se resume nisso a proposicao.

3.2 Deferéncia como ferramenta de afericdo da observancia a autovinculacéo

Se dindmica é o trago marcante da acao administrativa, € de se ter em conta a
possibilidade de que, ndo obstante a decisdo estratégica inicial configuradora da
politica publica em curso, informada por forca do primeiro estdgio da deferéncia; a
realidade evidencie uma nao aplicacdo em concreto desta mesma escolha original.
Esse fendbmeno pode se creditar a duas distintas circunstancias: 1) verificacéo no leito

da aplicacdo, de que a escolha original se revelou invidvel na perspectiva pratica, ou
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inadequada na sua substancia; e 2) patologia no plano da execucdo da politica
publica.

No ultimo caso, a resposta é simples, e redunda no amplo espac¢o de atuagéo
do controle para a reconducdo da acédo administrativa aos termos em que ela foi
concebida — e que nédo se revelou desautorizada pela realidade. O campo aqui € do
controle da autovinculacdo?, eis que a Administracéo Publica, ciente de seus préprios
deveres e possibilidades estabeleceu para si uma estratégia que se presume factivel
e que portanto, € de ser cumprida. O controle judicial, em situacdes que tais, ndo
expressa atividade substitutiva do administrador, e ndo incide nos riscos de auséncia
de expertise — afinal, a solucéo fora concebida pela propria Administracdo, que dessa
trilha ndo se poderia afastar, quando menos ndo sem reformular a sua deciséo
originéria.

Ja na primeira hipétese — evidéncia da inadequacdo da escolha original pela
sua aplicacéo concreta — € de se investigar igualmente a apuracédo desses elementos
reveladores do desacerto ou ineficacia da primeira opcéo; se esta alternativa inicial ja
se viu reconfigurada, e ainda qual a racionalidade a inspirar a nova orientacéo
retificadora (se é que ela existe). Uma vez mais é de se registrar que a reorientacao
da acdo administrativa em hipoteses que tais se revela consentanea ndo sé com 0s
imperativos da abertura a realidade e ao pensamento compativel com esse mesmo
quadro fatico®; como previne que a acdo publica passe a se desenvolver no plano da
administracdo paralela, denunciada por Gordillo (2001) como aquela que opera ndo a
partir do sistema formal, excessivo e irrealizavel, mas de um parassistema,
clandestino, conhecido por poucos, e por isso mesmo, insuscetivel de controle
adequado.

Observe-se que a consideracdo da realidade, e a traducdo formal de seus
efeitos se alinha com o argumento de que diante da dindmica inerente a acéo publica
e as politicas que a orientam, seja possivel a reconfiguragdo estratégica. A
contrapartida democratica e sob a perspectiva de controle desta mesma prerrogativa
€ a afirmacdo de dever de veiculacdo (sempre) da racionalidade que orientou o

8 Sustentando que o controle judicial de politicas publicas deva se desenvolver a partir do duplo
referencial das determinagbes constitucionais (heterovinculagbes) e das escolhas livremente
formuladas pela propria Administragdo Publica quando do desenho de suas estratégias de acgao,
consulte-se Valle (2016a).

9 E de Rodriguez-Arafia Mundz (2006) o registro de que a boa administracdo pressupde um
desempenho desta mesma fungéo a partir de uma perspectiva de abertura a realidade sobre a qual ela
incide, e de reagao a esta mesma realidade em estratégias com ela consentaneas.
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redesenho do padrdo de acdo da Administracdo Publica. A virtude ndo estad na
imutabilidade da escolha, mas na capacidade de uma vez verificado o imperativo de
sua corre¢ao, consignar as razdes determinantes dessa mesma intervencao — seja ha
evidenciagéo do quid a reconfigurar, seja na identificagdo do novo curso de acao.

Mas se o critério de deferéncia como proposto ndo importa no bloqueio
absoluto ao exercicio do controle, resta clarificar quais os efeitos que o conhecimento
das razdes determinantes da acdo estatal pode determinar sobre essa mesma
atividade de critica.

3.3 Deferéncia como objetivacédo do controle: a dialética das racionalidades

O terceiro estagio da aplicacdo do critério de deferéncia envolve a afirmacao
de que a critica a escolha administrativa sob analise € de se dar a partir de uma
perspectiva dialética com as razdes da opcdo administrativa, a essa altura ja
conhecida. Essa proposicao deita relevantes efeitos sobre o 6nus argumentativo do
agente controlador.

Duas sao as aproximacdes usualmente empreendidas pelo controle quando do
crivo da acdo administrativa: ou se tem articulada uma pretensdo puramente
desconstitutiva (a escolha administrativa se reputa imperfeita, e por isso é de ser
desconstituida); ou a acdo controladora envolvera uma proposi¢cado substitutiva; a
articulacdo de uma outra estratégia de acdo que se reputa mais adequada do que
aquela desenvolvida pela Administracdo. Numa e n’outra hipotese, o resultado € o
afastamento da opcao administrativa em curso a partir da perspectiva do controlador.
Para bem compreender os limites do possivel nesse tipo de acdo corretiva,
indispensavel ter em conta a distingéo de fun¢des que se pbe entre governo e controle.

E de Dromi (2005, p. 37) a referéncia ao papel do controle na estrutura
hipermoderna do poder: assegurar qualidade e eficacia no seu exercicio, para que
aos que mandam néo lhes falte poder, e aos que obedecem, néo lhes falte liberdade.
Tem-se claro, portanto, uma relagéo de complementariedade — e n&o de superposi¢céo
ou supremacia. Inexiste uma qualificacdo especial da perspectiva do controlador, que
e de ser sempre e sempre, orientada pela Constituicdo, mas incidente sobre uma
opc¢ao administrativa especifica cuja apreciacao é de ser parte integrante do juizo de

adequacao.
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Essa necessaria referenciacdo ja exclui como possibilidade um juizo de
impugnacao a acao administrativa que néao dialogue com sua racionalidade original.

Segundo aspecto que respalda a logica de uma necesséria dialética com a
fundamentacdo da decisdo administrativa reside na circunstancia de que em
sociedades hipercomplexas, as alternativas estratégicas de acdo postas ao Estado
para a solugcdo de um mesmo problema s&o mdltiplas, sempre abertas a divergéncia
e dissenso. O controle do poder, desejavel garantia de efetividade dos compromissos
finalisticos, é de se dar ndo a partir de um desacordo entre alternativas possiveis
esposadas por cada qual dos integrantes da equacao — mas a partir da evidenciacéo
de que a escolha administrativa recai na zona de certeza negativa de possibilidades.

N&o se cuida, portanto, de um duelo entre preferéncias estratégicas — mas da
evidenciagéo de absoluta auséncia de correspondéncia entre meios e fins na escolha
perfilhada pela Administracdo Publica. Neste sentido, ndo basta o apontamento de
parte do agente controlador de qual seja sua particular visdo sobre a melhor
estratégia; € preciso que antes disso se tenha objetivamente sustentada a
incompatibilidade constitucional da escolha empreendida pela Administracédo Publica.

Se tudo se desenvolve a partir da argumentacéao racional (e outra ndo pode ser
a inspiracdo da formulacéo e adequacédo das escolhas publicas), indispensavel que o
controle se desenvolva a partir de elementos objetivos — e isso exigira uma dialética
com as razbes de decidir da Administracdo Publica, evidenciadas pelos dois estagios
anteriores da aproximacao deferente.

Essa € a compreensdo que se deflui duplamente, da diccdo do art. 20,
Paragrafo Unico, recentemente introduzido a Lei de Introdug&o as Normas do Direito
Brasileiro pela Lei 13.655/18. O preceito determina, no caput, que ndo se decida “com
base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisao”. Disto se extrai o imperativo de especificagdo de conteudo do
valor juridico abstrato em discusséo, nisto se compreendo seus efeitos praticos.
Significa dizer que escolha publica e sua correspondente critica hdo de ostentar a
necessaria relacao entre meios (selecionados aplicar) e fins (constitucionalmente
assinalados) — o que exclui qualquer possibilidade de argumentacao unilateral, n&o
dialogica.

A mesma conclusdo decorre da leitura do Paragrafo Unico do mesmo
preceito, quando determina também as esferas controladora e judicial ndo s6 a

motivacdo, mas que ela contenha a indicagédo da “...necessidade e a adequacao da
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medida imposta ou da invalidagcdo de ato, contrato, ajuste, processo ou horma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas”. Tem-se no texto que a
racionalidade controladora devera envolver justificativa numa perspectiva critico
analitica (da necessidade e adequacdo da medida), mas também naquela
comparativa (tendo em conta as alternativas possiveis). Evidentemente ndo se
poderia estar pretendendo das instancias controladoras um exercicio de prospectiva
de opc¢des estratégicas que compreendessem outras possibilidades que ndo aquela
efetivamente eleita pela Administracao, e aquela que ao controlador se afigure como
a mais adequada (seja la qual for a origem deste juizo de adequacéo substitutivo a
opcdo do Poder Publico). Tem-se entdo, a partir da Lei 13.655/18, reforcada a
necesséaria dialética da racionalidade a ser desenvolvida entre Administracdo e
controle, nos termos da proposi¢do que ora se apresenta de conteldo a ser exigido
da pratica deferente.

A opcéo legislativa, é de se dizer, prestigia ndo sé o exercicio em si da fungéo
controle, mas a eficicia do sistema constitucional. Isso porque a acdo equivoca da
Administracdo é de ser objeto ndo de um juizo hermético de reprovacao, mas de uma
intervencao esclarecedora, que permita o aprendizado necessario ao realinhamento
com os deveres constitucionais'®. Completa-se, portanto, o quadro de aproximacéo
deferente para com a escolha administrativa antecedida de planejamento quando se
tem a sua eventual refutacdo dialogicamente construida, observadas as esferas
possiveis de atuacdo de cada qual das estruturas institucionais. Também da
identificacdo de zonas de certeza negativa se tem aprendizado institucional.

Ja dos elementos de justificac&o do critério de deferéncia para com as escolhas
administrativas como proposto, se extrai alinhamento com um projeto de efetivagao
dos compromissos constitucionais — portanto, sua plena viabilidade juridica. Mas
antes ja se apontou que a proposi¢éo extrai seu fundamento ndo s6 do argumento em
abstrato em favor da capacidade institucional da Administracdo — mas também da sua

materializacdo em concreto na escolha investigada. E o que se passa a demonstrar.

4. CAPACIDADES INSTITUCIONAIS, JUSTIFICACAO E DEFERENCIA

10 E de Medauar (2012, p. 30) a ligdo segundo a qual uma acepgdo ampla de controle deva
compreender igualmente as aferigbes de conformidade da atuagdo da Administragdo Publica que néo
afetem, do ponto de vista juridico, a decisdo do agente.
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O debate em torno de capacidades institucionais — portanto, da indicacdo do
peso e valor que a deliberacdo desta ou daquela estrutura de poder deva merecer,
especialmente numa hipotese de conflito — tem como questdo central a alocacéo de
poder entre estas mesmas instituicdes. N&o se cuida a rigor, de questao inteiramente
original, eis que esse tema, ndo obstante presente desde os primérdios da
organizacdo das coletividades, tem sofrido constantes revisitagcdes dado a evidente
superacéo do velho esquema conceitual de especializacao funcional como seu critério
de equacionamento por exceléncia®’.

Mais recentemente, essa mesma questao volta ao cenario, agora identificada
pela expressao “capacidades institucionais”, com acentuada inspiragdao no conhecido
texto de Sunstein e Vermeule (2003) onde se refutavam esquemas tedricos
identificadores do melhor método para o exercicio da interpretacdo. Em apertadissima
sintese, os autores defendem a compreensao de que ndo ha resposta em abstrato a
esta indagacdo. Sua proposta é a “recalibragem” de velha pergunta, redirecionando-
a para uma indagacao acerca do modo segundo o qual certas instituicdes, com suas
especificas habilidades e limitacfes, interpretam textos. Cada contexto fatico, cada
problematica apresentada a solucdo encontraria num determinado modo de
interpretacdo do quadro normativo aplicavel a melhor solucéo.

A identificacdo do método interpretativo adequado, na proposi¢cao dos autores,
nao repousa numa “teoria de autoridade” que proponha uma solucdo 6tima de
alocacdo de poder para todos os casos. A ideia de uma first-best solution a ser
ofertada sempre segundo um determinado esquema interpretativo tipico da instituicao
“a” ou “b” é apontada como insuficiente, eis que desconsidera as aptiddes e limites
institucionais dos atores envolvidos, e 0s possiveis efeitos dinamicos da resposta
ofertada a hipotese por cada qual deles. Uma escolha interpretativa que tenha em
conta as capacidades institucionais pode eventualmente ter por possivel uma second-
best solution — second-best ndo porgue abdique de um resultado 6timo possivel, mas
porque incorpora um espectro de analise que compreende nao sO resultados
presentes, mas também os chamados efeitos dinamicos da deciséo.

Os riscos de ma utilizagdo desta compreensédo foram objeto de andlise por

Arguelhes e Leal (2011, p. 17), que enfatizaram o equivoco em se pretender aplicar o

11 E conhecido o texto de referéncia de Ackerman (2010, p. 128-133), que propde o abandono do
esquema explicativo de Montesquieu, tendo em conta a eclosao de outras estruturas de organizagao
do convivio coletivo.
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argumento a partir de uma perspectiva aprioristica ou abstrata — que € refutada, como
premissa, pelos proprios autores. E nesse contexto que a proposta ora delineada de
deferéncia para com as escolhas administrativas ndo se esgota na identificacéo de
parte do agente controlador do autor da escolha publica. A se adotar essa
aproximacao, estar-se-ia incidindo no equivoco que Arguelhes e Leal (2011, p. 17)
denominam de uso redundante da categoria.

A deferéncia, nos termos da formulacdo que ora se apresenta, tem lugar como
critério orientador do exercicio do controle das capacidades institucionais, quando se
cuide de decisdo administrativa antecedida do exigivel dever de planejamento. E s6
no exercicio dessa formulacdo estratégica que se pode ter indicios de que a
capacidade institucional presumida em favor da Administracdo Publica foi
efetivamente aplicada na eleicdo da linha de acdo a ser desenvolvida, a partir da
interpretacdo do quadro normativo vigente.

Compreende-se na aproximacdo deferente preconizada neste texto, o
exercicio da critica & opgdo administrativa numa relacdo dialética com essa mesma
escolha. Elege-se um caminho em favor da anélise comparativa entre estratégias que
estdo competindo entre si — aquela formulada pela Administracédo, e aquela que se
apresenta como a mais adequada pelo agente controlador.

O exercicio do controle a partir deste didlogo de racionalidades tem-se ainda
por exigivel quando se tem em conta os chamados efeitos dinAmicos da decisdo. Uma
vez mais € de Sunstein e Vermeule (2003, p. 900) o apontamento de que a
aproximacao judicial ndo terd seus efeitos limitados as partes envolvidas, ou nem
mesmo ao sistema de adjudicacdo. O efeito “teia de aranha” (FULLER e KENNETH,
1978)*? incrementa exponencialmente as dificuldades de predicdo dos efeitos da
intervencéo judicial nas escolhas administrativas, e por isso também a questéo das
capacidades institucionais se afigura como relevante — quando menos para a
necessaria prospeccao dos resultados possiveis, inclusive os negativos.

Por ultimo — mas ndo menos importante — é de se apontar o papel que a
deferéncia para com as escolhas administrativas antecedidas do dever de
planejamento tem no robustecimento da justificativa, tanto da a¢éo publica, quanto da
intervencado controladora. Davida ndo pode haver em relacdo ao dever de motivacéo

de ambas as condutas, ex vi dos arts. 37, caput e 93, IX CF. O que se pbe como

12 FULLER, Lon L., e KENNETH I. Winston. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review,
92, no. 2 (1978): 353-409.
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componente novo, especialmente no campo da acdo publica, € a aguda percepcéo de
que o elemento de justificacdo, antes confortavelmente assentado na logica da
legalidade estrita, hoje ndo se pde mais como disponivel a todas as escolhas
perpetradas pelo poder.

Fundar uma ordem juridica em valores e direitos fundamentais é atrair para ela
algum grau de indeterminacao — e iSso ndo € um vicio, mais uma virtude que preserva
a resiliéncia do sistema. Se os grandes vetores de constricdo das decisdes politicas
abrem-se ao permanente exercicio de determinacdo de sentido; fato € que nem
sempre as escolhas publicas encontrardo suporte direto na cristalizacdo juridica
ofertada pela legalidade. E a captacdo politica dos interesses da sociedade
(MOREIRA NETO, 2002, p. 15) que permitird a afericAo dos sucessivos niveis de
consenso minimo alcancado em relagdo a determinados propdsitos constitucionais —
gue se traduzirdo por sua vez, na perspectiva da pura operacionalizacdo do poder,
em politicas publicas e escolhas administrativas diversas. Desponta neste cendrio, a
relevancia da prevencdo quanto ao caos decisionista, ou ainda da dissociacéo entre
justificacao (formal) e motivacéo (real) (FREITAS, 2017). Isso s6 se lograra alcancar
com um critério de afericdo controladora que a um s6 tempo, exija a motivacdo, mas
ainda a prestigie como fio condutor da discussdo em torno do acerto da escolha
empreendida pela Administragao.

Vale consignar por derradeiro, que esta l6gica de prestigio a racionalidade
administrativa se insere num contexto em que desmistificados 0s esquemas
simplificadores das escolhas do poder, tem-se cada vez mais claro que o foco do
controle é de recair ndo na forma, mas na substancia. E certo que a proposta desafia
dificuldades, em especial, o problema da informacéo, que compreende uma empiria
apta a corroborar a proclamacéo da capacidade institucional (ARGUELHES e LEAL,
2016). N&o € menos certo, porém, que a negacao dos obstaculos tampouco se afigura

como alternativa de solugéo.

5. PROXIMOS PASSOS

N&o se anima esta escriba a ultimar estas considera¢cdes com o epiteto de
conclusdo. Antecipou-se na parte introdutéria que aqui se tem uma pesquisa em
andamento, e que o principal objetivo é ampliar o debate em torno de uma alternativa

de correcéo dos desvios de percurso que o sistema de controle culminou por adotar.
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O conceito proposto de aproximacdo deferente se afasta da logica da
insindicabilidade das escolhas administrativas — resultado que ja se apontou, € de
dificil sustentacdo no ambiente democratico inaugurado pela Carta de 1988. De outro
lado, sua triplice dimensé&o de nivelamento cognitivo, investigacao quanto a fidelidade
a auto-vinculacdo e provocacdo a uma dialética de racionalidades no exercicio do
controle favorece o expurgo de analises subjetivas, que em nada contribuem para o
ideal de estabilidade de previsibilidade que é inerente a seguranca juridica. Com isso,
tem-se por evidenciada a possibilidade constitucional de um controle judicial que
revele, em relacdo as escolhas administrativas, uma aproximacéo deferente — sem
gue com isso se tenha qualquer arranhdo a garantia constitucional de acesso a justica.

Passo subsequente no desenvolvimento da pesquisa sera a identificacdo dos
atributos que se deva exigir da formulagcdo administrativa da escolha, para que nela
se possa identificar efetivamente uma acédo planejada, suscetivel em tese de afericdo
a partir do critério de deferéncia. Nao resta davida que a apreciacdo dos possiveis
efeitos das opcbes administrativas € componente hoje inafastavel do perfil de uma
acao planejada, ante os reclamos agora normatizados pela Lei 13.655/18. Outros
componentes, todavia, hdo de se somar para que se tenha como aplicavel a defendida
aproximacao controladora deferente.

Todos os componentes a amparar a proposicdo da deferéncia para com as
opc¢Oes administrativas planejadas indicam a necessidade de procedimentalizacao da
escolha, definindo-se etapas indispensaveis a garantia de que 0s componentes
orientadores da decisdo vieram a luz. E no desenho procedimento que se podera
investir no aprofundamento da justificativa, componente central para que se
reconheca legitimidade de escolhas administrativas cada vez mais complexas, cujos
efeitos se prolongam no tempo e no espaco. Uma vez mais, ndo se pode pretender
operar com alternativas simplificadoras, que pretendam através de um desenho unico,
oferecer resposta a toda a miriade de decisbes que a funcdo administrativa formula.
A complexidade é inerente ao ordenamento do convivio e a satisfacdo das
expectativas coletivas, porque o homem nao é simples. Buscar a simplificacdo aqui é
operar a partir de um ser humano ideal — e solu¢des tragadas puramente no campo

do ideal tendem a determinar tdo-somente frustragoes.
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