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RESUMO

OLIVEIRA, L. A. B. M. Capacidades institucionais e deferéncia judicial em matéria de poli-
ticas pablicas. 42 f. Monografia (Graduagdo em Direito) — UNIVERSIDADE FEDERAL DO
RIO DE JANEIRO, Rio de Janeiro, 2018.

O presente trabalho tem por objeto observar as limitacbes do Poder Judiciério para tomar de-
cisdes em matéria de politicas pablicas que afrontem interpretacdes diversas por parte da Ad-
ministracdo Publica. Como parametro, faz-se uma leitura das capacidades institucionais como
conceito e argumento, bem como observa as vantagens inerentes a se aderir a um modelo que
privilegia a Administracdo nessa tematica e busca se livrar de estigmas criados para justificar
uma postura judicial ativista mesmo quando essa opcéo resulta em desvantagem para o siste-
ma sdcio-politico como um todo. O raciocinio nos leva a refletir se a deferéncia como meca-
nismo institucional pode trazer uma alternativa viavel, mais justa e eficiente para a formula-
cao e implementacéo de politicas publicas.

Palavras-chave: Capacidades institucionais — Deferéncia judicial — Politicas publicas — Discri-
cionariedade da Administracdo Publica — Efeitos sistémicos — Doutrina Chevron



ABSTRACT

OLIVEIRA, L. A. B. M. Institutional capacities and judicial deference in matters of public
policies. 42 pp. Monograph (Bachelor of Law) — UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO DE
JANEIRO, Rio de Janeiro, 2018.

The purpose of this study is to observe the limitations of the Judiciary to make decisions on
public policies that face different interpretations by the Public Administration. As a parame-
ter, a reading of institutional capacities as concept and argument is made, as well as observing
the inherent advantages of adhering to a model that privileges the Administration in this field
and seeks to get rid of stigmas created to justify an activist judicial stance even when it results
in a disadvantage for the sociopolitical system as a whole. The rationale leads us to reflect on
whether deference as an institutional mechanism can bring a viable, fairer and more effective
alternative for the formulation and implementation of public policies.

Keywords: Institutional capacities — Judicial deference — Public policies — Administration
discretion — Dynamic effects — Chevron doctrine
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INTRODUCAO

O Estado € protagonista na sociedade moderna, e dele depende todo tipo de atividade,
especialmente quando tratamos da resolucdo de problemas e conflitos. Essas questdes s&o
atacadas por meio de politicas publicas pensadas e direcionadas para cada area especifica pela
Administracdo Pablica. Entretanto, esse poderoso ente é recorrentemente citado como exem-
plo de ineficiéncia e letargia. Como € possivel que um organismo tdo importante seja modelo

a ndo ser seguido no quesito “agir”?

Vemos, para comecar, que existe um problema de organizacao. Falamos especificamen-
te sobre a ingeréncia entre poderes da Republica, que, mesmo bem-intencionada, cria uma

situacdo levemente caética e desfavoravel. E o Estado agindo contra si proprio.

O cenario juridico brasileiro discute ha longa data sobre as virtudes e desvirtudes da ex-
pansdo do ambito de atuacdo judicial, porém mais recentemente vem ganhando corpo a leitura
da teoria das capacidades institucionais para fazer uma analise das limitacdes da atuacdo dos
Poderes do Estado.

A aplicacdo dessa teoria é particularmente interessante quando tratamos da revisdo de
atos administrativos de politicas publicas por parte do Poder Judiciario. O quanto de capaci-
dade técnica, cientifica ou politica os juizes detém para tomar decisdes que verdadeiramente

reformulam préticas em curso da Administracéo?

A promulgacdo da Constituicdo de 1988 possibilitou uma vasta ampliacdo da atuacéo
judicial, contando com respaldo técnico a partir do advento do neoconstitucionalismo e com
respaldo popular em um momento de profundo descrédito nas institui¢des politicas. E chega-
do agora 0 momento de revisitar o tema no caminho inverso, identificando as limita¢Ges insti-
tucionais de se fazer politica pelo Judiciario e observar as vantagens que a Administracdo

Publica dispde em seu favor.



Essa nova leitura parte da chamada virada institucional, enunciada por Cass Sunstein e
Adrian Vermeule!, a partir de que se entende que o problema da legitimidade deciséria no
mais se resume a teoria normativo-interpretativa. Por muito tempo 0s autores se restringiram a
debater democracia e legitimidade numa esfera demasiadamente abstrata, e ignoraram ques-

tdes préticas e relagcdes institucionais determinantes para o resultado cognoscivel desejavel.

Agora que ja temos a experiéncia de um modelo que empoderou o Judicirio?, podemos
analisar o que deu errado, 0 que nao dara certo e 0 que podemos trazer para aprimorar nossas

instituicOes para que sirvam ao bom funcionamento das politicas publicas do Estado moderno.

Nossa hipotese é que um maior equilibrio e sobriedade por parte da atuacao judicial tra-
ra beneficios sensiveis na gestdo publica. Vamos analisar as deficiéncias do Poder Judiciario
para tratar de politicas publicas e identificar formas de alterar a maneira como este se porta
perante determinados problemas na area de politicas publicas. Vislumbramos que a deferéncia

judicial pode significar um salto de qualidade para a gestdo da Republica.

A metodologia deste estudo funda-se em uma pesquisa qualitativa, descritiva, explora-
toria e indutiva, com base na bibliografia nacional e internacional e se valendo da interpreta-

¢do de documentos, incluindo jurisprudéncia e decisdes administrativas.

1 O tema ganha especial relevancia com SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and Insti-
tutions. Michigan Law Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003.

2 E famoso o texto Supremocracia, de Oscar Vilhena Vieira. A popularidade desse termo nos da um parametro
do ponto em que chegamos na discussao sobre os limites do ativismo judicial. Ainda nos valeremos desse texto
neste trabalho.
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1 CAPACIDADES INSTITUCIONAIS: ORIGEM, CONCEITO E UTILIDADE

1.1 Interpretagdo e o argumento das capacidades institucionais

Interpretar possui, basicamente, trés significados: (i) determinar com precisdo o sentido
de um texto; (ii) descobrir o significado obscuro de algo; (iii) dar determinado sentido®. Como
se V€, interpretar ndo é tarefa privativa do direito. Porém, ndo ha davidas que a interpretacao
realizada no ambito do direito — mais especificamente no direito constitucional — possui algo

especial.

Por muito tempo, os operadores do direito se valeram quase que exclusivamente dos
elementos tradicionais?®, desenvolvidos por Friedrich Savigny®, tais como o gramatical ou lite-

ral, o histérico, o sistematico e o teleoldgico. No entanto, assentou-se que eram insuficientes.

Os elementos tradicionais de interpretacao sdo insuficientes, eis que as normas constitu-
cionais possuem inimeras peculiaridades, tais como: (i) a supremacia da Constituicdo, pois a
Carta Magna € hierarquicamente superior em face das outras normas juridicas, sendo funda-
mento de validade de todas elas; (ii) a natureza da linguagem, eis que a nossa Constitui¢cao
tende a se valer da textura aberta das normas, que é construida propositalmente, pois estabele-
ce o compromisso dilatério®, ou seja, ha uma concordancia geral explicita na norma, mas as
divergéncias especificas sdo postergadas, como forma de buscar o consenso e a pluralidade;
(iii) o contetido das normas constitucionais, pois além das normas definidoras de direitos, ou
normas de conduta — que vedam, impdem ou permitem certas condutas —, a Constituicdo pos-
sui também normas de organizagdo que estruturam o Estado e normas programaticas que de-
finem programas/finalidades que o legislador deve perseguir e a Administracdo Publica exe-
cutar — como por exemplo, erradicar a pobreza, as desigualdades regionais e fomentar a cultu-
ra e, por fim, (iv) o carater politico e moral das normas constitucionais, eis que no ambito

politico a Constituicdo tem a fungdo primordial de instituir um Estado de Direito e, quanto ao

3 Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/busca?id=Ny8d5>. Acesso em 15 jun. 2018.

4 E essencial tracar a distingdo entre elementos de interpretagio e método de interpretagio. Elementos de inter-
pretacdo séo as técnicas de que dispBe o intérprete para extrair a norma juridica de um determinado enunciado
normativo. J& 0 método de interpretacdo, trata-se do trajeto que o intérprete percorre para chegar a solugdo de um
determinado problema. Para mais detalhes, confira-se: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constituci-
onal Contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo. 5% ed. So Paulo: Saraiva,
2015, p. 325.

5 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Sistema del diritto romano attuale, 1886, v. 1, p. 225.

® A ideia do compromisso dilatério foi desenvolvida, inicialmente, pelo jurista alemao Carl Schmitt, focalizando
as questBes morais concretas (atualmente, assuntos como o aborto, as cotas em universidades publicas e as uni-
des homoafetivas), notadamente controvertidas.
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carater moral, nota-se que o catélogo de direitos fundamentais é a reserva de justica da Cons-

tituicéo.

Desta feita, as normas constitucionais demandam uma interpretacdo mais sofisticada e o
estudo da hermenéutica toca num ponto ao que se denominou “virada institucional”’. O fe-
ndmeno pode ser resumido na ideia de serem insuficientes as técnicas de interpretacdo do
direito que ndo considerem os efeitos sistémicos e a capacidade institucional do érgédo respon-
savel pela decisdo®. Apesar de a preocupagao institucional ja fazer parte da agenda de outros
tedricos, é razoavel afirmar que o tema ganhou voz com o artigo de Cass Sunstein e Adrian

Vermeule, publicado ha 15 anos (em 2003), intitulado Interpretation and institutions®.

Tal movimento contemporaneo, que possui adeptos e criticos, € chamado de teoria das
capacidades institucionais. O tema tem ocupado grande espaco na doutrina juridico-politico
norte-americana e, mais recentemente, na brasileira. Esse debate dedica-se a necessidade de

releitura do papel das instituicdes na revisao constitucional.

Dessa forma, o foco das questdes relativas a interpretagdo juridica deixa de ser como a
norma deve ser interpretada para ser quem deve interpretar. Ou seja, a interpretacdo ideal €
pautada mais na instituicdo concretamente do que na leviana tentativa de desvendar uma teo-

ria aplicavel abstratamente.

" Essencial trazer as palavras de André Cyrino. Confira-se: “A proposta da virada institucional é a de que as
estratégias interpretativas devam levar em consideracéo a capacidade da instituicdo responsavel pela tomada de
decisdo”. CYRINO, André Rodrigues. Direito constitucional regulatdrio: elementos para uma interpretagao
institucionalmente adequada da Constituicdo econdmica brasileira, Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 215. No
mesmo sentido: CYRINO, André Rodrigues. Separa¢do de poderes, regulacdo e controle judicial: por um
amicus curiae regulatério. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 5, n. 19, out.
2007. Disponivel em <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/andre-rodrigues-cyrino/separacao-de-poderes-
regulacao-e-controle-judicial-por-um-amicus-curiae-regulatorio>. Acesso em 15 jun. 2018.

8 “Temos argumentado que as questdes de interpretacdo juridica ndo podem ser adequadamente resolvidas sem
atencdo as questBes institucionais. Uma extraordinaria variedade de pessoas ilustres tem explorado estratégias
interpretativas sem atentar para o fato de que tais estratégias, inevitavelmente, serdo usadas por pessoas faliveis e
com provaveis efeitos sistémicos que vao muito além do caso em questdo. Dois mecanismos parecem principal-
mente responsaveis por esta cegueira institucional. Um deles ¢ uma armadilha relacionada a quem desempenha o
papel: os tedricos interpretativos se perguntam ‘como eu decidira o caso, se eu fosse um juiz?’ — uma pergunta
cuja forma muito suprime a questdo fundamental de que as regras interpretativas relevantes serdo utilizadas por
juizes, em vez de tedricos. Outra é uma armadilha cognitiva: especialistas, como professores de Direito, criticam
opinides monocromaticas emitidas por juizes generalistas em casos particulares, desconsiderando que 0s mesmos
juizes poderiam muito bem ter feito muito pior, ao longo de uma série de casos, na tentativa de emular a aborda-
gem dos especialistas. No geral, a questdo chave parece ser ‘como juizes perfeitos decidem os casos?’ ao invés
de ‘como juizes faliveis devem proceder, a luz de sua falibilidade e de seu lugar em um sistema complexo de
ordem privada e publica?’”. SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michi-
gan Law Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003

% Cass Sustein e Adrian Vermeule formulam o arcabouco em: SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian.
Interpretation and Institutions. Michigan Law Review, vol. 101, pp. 885-951, fev. 2003.



http://www.direitodoestado.com.br/artigo/andre-rodrigues-cyrino/separacao-de-poderes-regulacao-e-controle-judicial-por-um-amicus-curiae-regulatorio
http://www.direitodoestado.com.br/artigo/andre-rodrigues-cyrino/separacao-de-poderes-regulacao-e-controle-judicial-por-um-amicus-curiae-regulatorio
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O tema ganha ainda mais destaque no controle judicial dos atos praticados pela Admi-
nistragdo Publica, um dos grandes temas do Direito Administrativo'®. Aqui, fazemos um re-

corte: a atuacdo do magistrado em demandas envolvendo o controle de politicas publicas'®.

A revisdo judicial dos atos administrativos sempre se desenvolveu, ao longo da historia,
por meio de debates enfocando a possibilidade de sua incidéncia e os parametros de intensi-
dade de seu exercicio?. A saber, em favor da atividade administrativa foram classicamente

concebidas presuncgdes, com a finalidade de garantir a continuidade e a boa administracéo.

Essas presuncdes, de certa forma, sdo empregadas como guias a atividade revisional do
Poder Judiciario. Por muitas vezes, de maneira distorcida do seu original propdsito, assim
sendo, atualmente, o debate sobre 0 assunto circunda o tema da capacidade das instituicdes
como critério para definir qual delas seria a mais apropriada para tomar determinada decis&o.

A discusséo esta inserida em contexto de profunda preocupagdo com o movimento de
judicializagdo e ativismo judicial®® afeicoado em nosso pais. Definindo o fendmeno, Luis Ro-
berto Barroso assinala que

10 Sobre o assunto, confira-se: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ativismo judicial, pragmatismo e capaci-
dades institucionais: as novas tendéncias do controle judicial dos atos administrativos. Revista Brasileira de
Direito Publico — RBDP. Belo Horizonte, ano 10, n° 39, pp. 9-36, out./dez. 2012.

11 Sem a pretensdo de adiantar o préoximo tema, seja consentido remeter aos ensinamentos de Felipe de Melo
Fonte, pois sdo essenciais: “O controle judicial das politicas publicas ndo se resume a simples aplicacdo da her-
menéutica constitucional ou a mera defesa de principios abstratos. A bem da verdade, deve-se analisar a capaci-
dade das instituicGes publicas de concretizar o direito, bem como o modo de tomada de suas decisfes”. In:
FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 2% Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

2 RIBEIRO, Leonardo Coelho. Presuncdes do ato administrativo, capacidades institucionais e deferéncia judi-
cial a priori: um mesmo rosto, atrds de um novo véu? Revista de Direito Administrativo Contemporéaneo:
S&o Paulo, ReDAC, v. 4, n. 22, p. 85-115, jan./fev. 2016.

130 ativismo judicial contempla multiplos comportamentos decisorios, no que Carlos Alexandre de Azevedo
Campos denomina de carater multidimensional do ativismo judicial. Em obra sobre o ativismo judicial do Su-
premo Tribunal Federal, intitulada Dimens6es do Ativismo Judicial do STF e que se originou da dissertacdo de
mestrado apresentada no Programa de P6s Graduacgdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, o autor
identifica cinco dimens6es do ativismo judicial praticado pelo Eg. STF, a saber: (i) Dimensdo metodolégica:
interpretacdo e aplicacdo expansiva e inovadora das normas e dos direitos constitucionais; criacdo judicial do
direito infraconstitucional por meio das técnicas de interpretagdo conforme a Constituicdo e de declaragdo de
nulidade parcial sem reducdo do texto; controle das omissdes legislativas inconstitucionais; decisdes maximalis-
tas; (ii) Dimensdo processual: autoamplificacdo de jurisdicdo, da utilidade e da eficacia dos poderes processuais
e suas decisBes; (ii) Dimensédo estrutural ou horizontal: interferéncia rigida e incisiva sobre as decisdes dos de-
mais poderes, faltando-lhes com deferéncia legal ou epistémica, ou ocupando espacos tradicionais de atuagdo
dos mesmos; (iv) Dimensdo de direitos: o avanco de posi¢des de liberdade, de dignidade e de igualdade social
sobre os poderes publicos, reduzindo a margem de acdo regulatéria, fiscalizatdria e punitiva do Estado, ou inter-
ferindo em medidas de tutela estatal e em escolhas de politicas publicas; (v) Dimenséo antidial6gica: afirmacéo
da posi¢do do Supremo ndo apenas como Ultimo intérprete da Constituicdo, mas como Unico, exclusivo. CAM-
POS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2014
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Judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo dmbito se encon-
tram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral.
Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e
tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentacdo e no modo
de participacgdo da sociedade. Por outro lado, o ativismo judicial é uma atitude, a es-
colha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o
seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, im-

pedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva®*.

No arranjo institucional atual, o Supremo Tribunal Federal tem exercido um papel de
proeminéncia, configurando o fendmeno de “Supremocracia”, nas palavras de Oscar Vilhe-
na'®. Muito embora o enfrentamento desse fendmeno ndo possa ser feito exclusivamente com
base na teoria das capacidades institucionais, sem duvidas ela pode fornecer aportes tedricos
que ajudardo o aplicador do direito a identificar as ocasifes em que o Judiciario sera, ou néo,
a instituicdo capaz de tomar a melhor decisdo para a controvérsia que esteja examinando. As-
sim, 0 argumento das capacidades institucionais assume o proposito de devolver a tomada de
decisdo para outras instancias que ndo o Poder Judiciario. Vejamos uma passagem hipotética.

1.2 Esclarecendo o tema: uma passagem hipotética

Antes de adentrarmos especificamente no tema das capacidades institucionais, precisa-

mos adotar a seguinte premissa: ndo existem legisladores ou juizes perfeitos®. Tampouco

14 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democréatica, Revista (Syn)Thesis,
vol. 5, n° 1, 2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388> Acesso em 15 jun. 2018.

B VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Vol. 4, n° 2, pp. 441-463, jul. 2008. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35159/33964>. Acesso em 15 jun.
2018.

16 Essa constatagdo remete ao pensamento de Madison, ainda no inicio do constitucionalismo americano, quando
disse: “se os homens fossem anjos, ndo seria necessario governo algum. Se os homens fossem governados por
anjos, o governo nao precisaria de controles externos nem internos”. Acontece que nem os homens nem os go-
vernos podem ser perfeito”. In: MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John, Os Artigos Federalis-
tas, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1993.



http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/35159/33964
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administradores publicos podem ser perfeitos. As pessoas sdo de carne e osso! Para tornar o
ponto mais claro, seja consentido discorrer sobre a seguinte passagem hipotética®’.

Suponha-se que vivamos num Estado cujas instancias representativas funcionam, tendo
altos niveis de aprovacao popular e representando de forma universal e justa a populacdo em
geral, incluindo-se ai uma representacdo substancial e mecanismos institucionais de protecéo
as minorias. Suponha-se, ainda, que nesse Estado o Poder Legislativo € composto pelos cida-
daos mais sabios, virtualmente alheios a equivocos ou a negligéncias, enquanto o Judiciario é
composto por individuos de capacidade técnica questionavel em funcdo de procedimentos de
selecdo insatisfatorios.

Imagine agora outro Estado. Neste, as instancias eleitorais funcionam de forma signifi-
cativamente imperfeita, gerando déficits representativos consideraveis e elegendo individuos
despreparados e sem conhecimentos técnicos que os qualifiquem para criar normas razoaveis
e completas. Nesse mesmo pais, hd um Judiciario formado exclusivamente por individuos
dedicados e de qualidade técnica incontestavel, todos especialistas em filosofia moral, politica

e economia, o que lhes confere indices altissimos de aprovagdo popular.

Nos dois Estados imaginados temos duas conjecturas inteiramente distintas. Em um
mundo onde eles existissem, nenhuma teoria interpretativa poderia ser aplicavel universal-
mente. A adocdo indiscriminada de um modelo causaria embaracos a legitimidade e operacio-

nalidade de um ou de outro — quando ndo de ambos os Estados.

No entanto, como André Tosta bem coloca, nenhum deles existe na prética, sendo im-
possivel a existéncia de um Judiciario ou de um Legislativo desprovidos de limitacdes institu-
cionais. A realidade é bem diversa. A capacidade institucional envolve habilidades e limita-

cBes de cada instituicio para o exercicio de suas funcdes em um cenario especifico®®. E tida

17 As ideais pertencem ao André Tosta e foram desenvolvidas no dmbito de sua dissertacdo de mestrado em
Direito Publico defendida no Programa de P6s Graduagdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. PPGD
UERJ. TOSTA, Ribeiro André. Inovacdo Institucional e o Direito Piblico: empirismo, experimentalismo e uma
proposta de modelo de analise, 2018 (mimeo).

18 Segundo Rodrigo Brandio, “a supremacia judicial tende a se fundar na crenca de que o Judiciario apresenta
uma capacidade institucional superior a do Legislativo para a interpretacdo da Constituicdo. Com efeito, diversos
argumentos desta natureza podem ser colhidos na teoria constitucional. Dentre os principais, cite-se a maior
propensdo de o Judiciério (i) proteger “minorias insulares” do processo majoritario; (ii) zelar pelo tratamento dos
individuos com igual consideracao e respeito; (iii) preservar o pré-compromisso do povo contido na Constituicdo
em face de maiorias transitorias que logrem aprovar leis; (iv) garantir o respeito ao Estado de Direito; (v) ser um
Guardido da Constituicdo, funcdo que somente pode ser cumprida de forma eficaz por um agente externo ao
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como uma teoria hermenéutica que tenta fornecer critérios de comportamento judicial a partir

da observacdo do arranjo institucional estabelecido pela propria Constituicao.

Como mencionado, Cass Sunstein e Adrian Vermeule cunharam o termo em Interpreta-
tion and Institutions!® e observaram que as questdes de interpretacdo juridica ndo podem ser
adequadamente resolvidas sem a atencdo a legitimidade das autoridades responsaveis pela
construcdo da decisdo judicial, e, neste sentido, a partir das capacidades institucionais destas
autoridades, é possivel entender como determinados agentes publicos devem interpretar certos
dispositivos legais. Em outras palavras, a capacidade institucional envolve a determinacéo de
qual Poder estaria mais habilitado a produzir a melhor decisio em determinada matéria°.

De modo panoréamico, a tese das capacidades institucionais formulada pelos autores de-
tém as seguintes caracteristicas: a busca por uma releitura do formalismo, a defesa do conse-
quencialismo e do textualismo, sua ancoragem em uma visdo empirica e o resgate da deferén-
cia do Poder Judiciario. Os diferenciais da teoria das capacidades institucionais estdo na preo-
cupacdo institucional, na promocdo da teoria dos acordos incompletamente teorizados, na
opcéo por decisBes de segunda ordem e na elevagdo das agéncias como as entidades deciso-
rias mais adequadas para a solugdo de casos controvertidos?:.

Parlamento; (vi) promover um processo deliberativo guiado pela razdo, e ndo pelas pressdes de politica partida-
ria, circunstancia que Ihe conferiria uma representacdo argumentativa do povo. In: BRANDAO, Rodrigo. Su-
premacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constitui-
¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, pp. 202-203.

19 SUNSTEIN, Cass R. ¢ VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan Law Review, vol.
101, pp. 885-951, fev. 2003. No Brasil, a questéo institucional como elemento da teoria da interpretagdo inspira-
da em Cass Sunstein e Adrian Vermeule é abordada essencialmente por Fernando Leal (LEAL, Fernando. Deci-
dindo com normas vagas. Estado de direito, coeréncia e pragmatismo por uma teoria da decisdo argumentativa
e institucionalmente adequada. Dissertacdo de mestrado apresentada no PPGD UERJ, Rio de Janeiro, 2006); e
Diego Werneck Arguelhes (ARGUELHES, Diego Werneck. Deuses pragmaticos, mortais formalistas: a justifi-
cacdo consequencialista de decisdes judiciais. Dissertacdo de mestrado apresentada no PPGD UERJ, 2006).

20 Nesse aspecto, por exemplo, podem-se observar casos que envolvam matéria regulatdria, em que o proprio
legislador delegou competéncia, por se considerar inapto & tamanha técnica. No ambito do Poder Judiciério,
Gustavo Binenbojm e André Rodrigues Cyrino destacam que “o Poder Judiciario, acostumado a lidar com casos
concretos, com argumentos marcadamente dogmatico-juridicos, nem sempre dispGe de meios para rediscutir
politicas econdmicas, por vezes baseadas em estudos e analises sistémicas, levados a cabo pelos agentes eleitos,
ou, ainda, por 6rgdos técnicos criados para a regulagdo de determinados setores da economia. BINENBOJM,
Gustavo; CYRINO, André Rodrigues. O direito a moradia e a penhorabilidade do bem Gnico do fiador em con-
tratos de locagdo limites a revisdo judicial de diagndsticos e prognosticos legislativos. In: SOUZA NETO, Clau-
dio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coords.). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais
em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pp. 997-1007.

21 Tais categorias sdo trabalhadas e submetidas a criticas pelo professor Clémerson Cléve. Ele procurar apontar
os limites da teoria das capacidades institucionais, a insuficiéncia do textualismo e do consequencialismo, a
impossibilidade de uma simples deferéncia do Judiciario perante o Executivo, a inafastabilidade dos fatores
politicos e normativos sobre a decisdo. CLEVE, Clémerson Merlin. Teorias interpretativas, capacidades insti-
tucionais e critica. In: ROSA, Alexandre Morais da; TRINDADE, André Karam; TASSINARI, Clarissa; SAN-



16

Para os autores da teoria, a saida para resolver questdes concretas seria recorrer a
“second-best option”?? disponivel. Essa conteria uma solugdo ndo necessariamente compativel
com o estado de coisas ideal do intérprete, mas, ao menos, partiria de dados e concepcoes
derivados exclusivamente da realidade. Na resolucdo de um embate concreto, ao invés de dis-
cutir qual é esse estado de coisas ideal, o intérprete deve reconhecer a auséncia de ligacdo
causal direta entre seu método interpretativo e o terreno institucional subjacente, contextuali-

zando e adaptando seus métodos de acordo.

Com efeito, a capacidade institucional confere enfoque nos elementos que interferem
nas habilidades cognitivas dos atores institucionais. De modo a esclarecer o argumento, a lite-
ratura juridica®® assinala que a capacidade institucional pode ser subdividida em juridica e
epistémica. No primeiro caso, a referéncia direta € ao conjunto de competéncias e limitacGes
especificas fixadas pelo desenho institucional para certa instituicdo. No segundo caso, elas
dizem respeito tanto as capacidades efetivas de assimilar e lidar com informac6es e dados,
gue podem variar quantitativa e qualitativamente, como aos modos de processamento das in-

formagdes e a utilizacdo como fundamentos de suas acdes.

Comparar vantagens e desvantagens de diferentes instituicdes capazes de oferecer res-
postas distintas para problemas de mesma natureza — sem violar o desenho constitucional — é
uma forma legitima e Gtil de orientar a composicdo de tensdes interinstitucionais. Para
Fernando Leal e Diego Werneck, a ideia de capacidade institucional € acompanhada por uma
concepcao de separacdo de poderes e de desenho das instituicdes. Elas procuram distribuir
funcGes e realizar seu exercicio dentro da logistica insititucional de acordo com sua
correspondente especialidade. Nesses termos, a Constituicdo ¢ comparada a uma planta da

arquitetura institucional que procura ramificar e potencializar a realizacio de seus objetivos?.

TOS, Marcio Gil Tostes dos; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Hermenéutica, constituicdo, decisdo judicial, estudos
em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Ed. Livraria do advogado, 2016, pp. 373-403.

22 Sunstein e Vermeule se utilizam dos conceitos originalmente econémicos de first e second-best option para
sustentar a tese de que, caso nao seja possivel se por em préatica a teoria interpretativa tida como ideal (first-best
option) — que, como se procurou mostrar, é 0 caso, —, seria mais benéfico partir para uma alternativa inteiramente
distinta — second-best option — do que simplesmente fazer ajustes muitas vezes irreconcilidveis na teoria tida
como ideal.

23 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a bana-
lidade, a redundancia e o absurdo. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 38, jan.-jun. 2011, pp. 6-50. Dispo-
nivel em: <http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184>. Acesso em 17 jun. 2018.
24 «A Constituigdo, nessa perspectiva, pode ser comparada a planta elaborada por um “arquiteto institucional”,
que distribui competéncias e poderes entre institui¢ces criadas especificamente para promover certos objetivos,
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Nesse momento, é de suma importancia levantar um ponto trazido por Adrian
Vermeule?®: a esfera mais reduzida de desenho institucional se apresenta como uma saida
democratica mais estratégica e eficaz do que a alcancada com alteracdes em arranjos de maior
escala, como por exemplo, rupturas institucionais ou profundas reformas. Isso sera também

um norte neste trabalho.

Ao realizarmos uma comparacao, € possivel constatar que em alguns casos determinada
instituicdo — como o Congresso Nacional, a Presidéncia da Republica e as Agéncias Regula-
doras — pode oferecer uma melhor resposta a determinado problema do que o Poder Judicia-
rio, possuindo, portanto, “maior capacidade institucional”?® para resolver a questdo, em virtu-
de de sua expertise técnica e de sua habilidade para lidar com o elemento politico envolvido.
Em outros casos, porém, sera exigida uma atuagdo proativa dos juizes?’. A teoria ja foi utili-

zada em nosso pais. Confira-se no proximo tépico.

ao mesmo tempo em que, para que tais resultados possam ser alcancados, municia cada instituicdo com condi-
¢Oes especificas capazes de incrementar a eficiéncia com que os referidos poderes serdo por elas exercidos. Na
fixagdo das capacidades de cada institui¢do esta, entdo, a forca da presuncdo de que suas decisfes sdo adequadas
para os problemas que ela ¢ chamada a solucionar”. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argu-
mento das “capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundincia e o absurdo. Revista Direito, Estado e
Sociedade, n. 38, jan.-jun. 2011, pp. 6-50. Disponivel em:  <http://www.jur.puc-
rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184>. Acesso em 17 jun. 2018.

% VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small. Cambridge, MA: Oxford
University Press, 2007.

% Mesmo quando o argumento € estruturado de forma adequada, Fernando Leal e Diego Werneck afirmam que é
possivel falhar na sua aplicagdo de ao menos duas formas, confira-se: “Primeiro, o que chamamos de “problemas
de informagdo”. Um dos méritos anunciados das comparag@es institucionais para a defini¢cdo das capacidades de
certas instituicdes é o seu aspecto empirico. As capacidades de instituicGes especificas devem ser definidas con-
cretamente, dentro de um arranjo institucional especifico, ndo abstratamente. Isso exige que se produza informa-
¢do — necessariamente contingente — sobre as capacidades concretas de todas as informagdes envolvidas. (...)
Segundo, chamamos a atengdo para “o problema da observancia”. Ha duas possiveis dificuldades para o cum-
primento fiel de todos os pressupostos do argumento mais geral do qual a consideracdo das capacidades institu-
cionais é uma parte decisiva. O ponto central da critica esta relacionado as consideracdes de segunda-ordem
orientadas nos efeitos sistémicos das alternativas decisorias que o argumento exige. As dificuldades de obser-
vancia, nesse caso, aparecem se for possivel sustentar que as condigdes tanto para a definicdo de estratégias de
decisdo e de posturas institucionais como para a aplicacdo, em um caso concreto, de uma resposta que possa ser
a menos indicada em fungédo dos seus efeitos dindmicos, mas se mostra pontualmente a mais indicada, sdo exces-
sivamente exigentes”. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Dois problemas de operacionalizacéo
do argumento de “Capacidades Institucionais”. Revista de Estudos Institucionais, vol. 2, n® 1, 2016, pp. 192-
213. Disponivel em: <https://estudosinstitucionais.com/REl/article/view/40> Acesso em 16 jun. 2018.

27 Sobre o riscos da argumentagdo, Fernando Leal e Diego Werneck assinalam “O risco ¢ o de que “capacidades
institucionais” se torne o novo “mantra” dos constitucionalistas brasileiros, sem que as implicagdes efetivamente
originais e Uteis do argumento sejam de fato incorporadas no debate”. ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL,
Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundancia e o absurdo. Revista
Direito, Estado e Sociedade, n. 38, jan.-jun. 2011. pp. 6-50. Disponivel em: <http://www.jur.puc-
rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184>. Acesso em 17 jun. 2018.



http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184
http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184
https://estudosinstitucionais.com/REI/article/view/40
http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184
http://www.jur.puc-rio.br/revistades/index.php/revistades/article/view/184
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1.3 Concretizando o argumento das capacidades institucionais

No ambito da teoria do direito e da teoria constitucional, como escrevem Carlos Bolo-
nha e Rafael Bezerra de Souza, “o Poder Judiciario, sem duvidas, apresenta-se como um ator
destacado da defesa e garantia de direitos fundamentais. Todavia, em sociedades complexas e
pluralistas ndo se pode atribuir estaticamente a apenas um Poder Constitucional a definicdo do
sentido da constituicdo, bem como desconsiderar a dimensdo pratica do funcionamento e do
comportamento das instituicdes politicas, seus processos decisérios e seus rebatimentos em

outras esferas de interesse”?2.

Para concretizar a teoria até aqui estudada e antes de 18eixal8-la (ou ndo) ao controle
de politicas publicas, convém fazer uso de alguns exemplos. A Reclamacdo n® 11.243 é um
deles. Trata-se da acdo em que a Republica da Italia pediu o cumprimento do acérddo do pe-
dido de extradi¢do de Cesare Battisti (Ext 1.085/STF), julgado em que o Supremo Tribunal
Federal havia decidido, em 2010, que Cesare Battisti poderia ser extraditado pelos supostos
crimes cometido ha mais de trinta anos em contexto politico conturbado na Italia. Entretanto,
o0 Poder Executivo brasileiro, a época chefiado por Luis In&cio Lula da Silva, decidiu por ndo
0 extraditar, em movimento contrario ao julgamento realizado pelo STF. O Supremo, por
maioria dos votos, ndo conheceu da reclamacdo e aqui, convém transcrever um ponto sensivel

a matéria:

O Judiciario ndo foi projetado pela Carta Constitucional para adotar decisdes politi-
cas na esfera internacional, competindo esse mister ao Presidente da Republica, elei-
to democraticamente e com legitimidade para defender os interesses do Estado no

exterior; aplicavel, in casu, a nogdo de capacidades institucionais, cunhada por Cass

Sunstein e Adrian Vermeule?®,

O trecho transcrito foi retirado do acorddo da referida Reclamacédo. Trata-se da adogéo
do argumento das capacidades institucionais e, para além disso, os projetores da teoria foram

nominalmente citados no julgado.

Vimos o campo da politica. Agora, vamos ao da técnica. Para tal, é interessante analisar

a APDF n° 309, cuja medida cautelar que suspendeu os efeitos de acorddo do Tribunal Regio-

28 BOLONHA, Carlos; SOUZA, Rafael Bezerra de. Teorias juridicas contemporaneas: uma andlise critica sob a
perspectiva institucional. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 43, jul.-dez. 2013, pp. 162-183. Disponivel
em: <https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/373>. Acesso em 16 jun. 2018.

29 STF, DJe 05 out. 2011, Rcl. 11.243, Min. Rel. Gilmar Mendes.
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nal Federal da 1% Regido que determinava o cumprimento imediato do cronograma original de
implantacdo do recurso de audiodescricdo na programacdo das emissoras de TV foi referen-
dada®. No acorddo, o STF destaca que o magistrado deve estar atento as suas proprias capa-
cidades institucionais. Diante de questfes técnicas complexas, devera adotar uma postura de
deferéncia®® as politicas setoriais. O Min. Luiz Fux chamou a atenc¢do justamente para o fato
de que, quando se tratar de matéria técnica, a atuacdo do Poder Judiciario deve observar os
limites da especializacdo dos magistrados. Nas palavras do Ministro Luiz Fux, o juiz deve

saber dos seus limites cognitivos e institucionais. Veja-se:

Eu me refiro especificamente a questdo das capacidades institucionais. Esse caso é
um caso emblematico sobre esse angulo constitucional. (...) uma instancia pode mui-
to, mas ndo pode tudo, e isso se refere a todos os poderes. Entdo também néo se pre-
tende um governo de juizes. Até porque, nos falta, dentre outras coisas, essa capaci-
dade institucional, que foi introduzida nesse debate sobre ativismo e judicializacéo
das questdes, dentre outros pelo professor (...) de Harvard (...) Adrian Vermeule. E é
exatamente essa questdo da capacidade institucional que fez com que o Min. Marco

Aurélio tenha evidenciado uma perplexidade: o que que nés entendemos sobre is-
s0?%

Conforme demonstrado pelo préprio STF, temas envolvendo aspectos técnicos, cientifi-
cos ou politicos de grande complexidade podem néo ter no juiz de direito o decisor mais qua-

lificado, por falta de legitimidade, informac&o ou conhecimento especifico®.

Pensamos nas hip6teses em que a politica (Presidente da Republica) e a técnica (agéncia
reguladora) foram levadas em consideracdo de modo que, evidentemente, tais instituicbes

detinham mais capacidade para tomar determinada decisdo que a mais alta Corte do pais.

30 Segundo a norma brasileira, audiodescricdo ¢ a narragéo, integrada ao som original da obra audiovisual, con-
tendo descrigdes de sons e elementos visuais e quaisquer informacdes adicionais que sejam relevantes para pos-
sibilitar a melhor compreenséo desta por pessoas com deficiéncia visual e intelectual. O cronograma, fixado pela
Portaria 310/2006 do Ministério das Comunicaces, previa a implementagdo do recurso em todas as emissoras
no prazo de até 132 meses, mas foi alterado depois que o Ministério detectou dificuldades técnicas para sua
implementacdo por todas as emissoras do pais. Em seguida foi aberta consulta publica, sendo realizados estudos
técnicos que embasaram a fixagdo de novos prazos por meio da Portaria n® 188/2010.

31 O professor Gustavo Binenbojm propds standards para o controle jurisdicional dos atos administrativos que
incorporam esta ideia em: BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo: direitos fundamen-
tais, democracia e constitucionalizagdo, Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2006, pp. 235-237.

32 STF, ADPF n° 309, referendo da liminar, em 25 set. 2014.

33 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil con-
temporaneo. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e supremacia_judicial.pdf>. Acesso em 15 jun. 2018.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf
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Agora, a proposta € que se faga o caminho inverso: concretizar uma hip6tese na qual o Poder
Judiciario® detenha capacidade institucional para decidir.

De modo que o caminho seja mais sereno, vamos analisar “as vantagens do Judiciario”.
Cotejando as capacidades institucionais da classe politica e da esfera jurisdicional, verifica-se
que esta Ultima possui vantagem institucional em dois campos: (i) o insulamento politico,
decorrente das garantias e vedagdes da magistratura, quais sejam, a vitaliciedade, a inamovibi-
lidade, a irredutibilidade de vencimentos e as atividades vedadas aos juizes, bem como as
autonomias financeira e administrativa dos Tribunais e (ii) o dever de fundamentar as suas

decisdes, conforme disposto no art. 93, I1X, da CF/88%°.

Segundo Rodrigo Branddo, tais elementos confeririam aos juizes (mais especificamente,
aos ministros da Suprema Corte) uma posicao especialmente favoravel para interpretar ques-
tOes de natureza controversa, eis que propiciariam a sua desvinculacdo de interesses econdmi-
cos e/ou politicos e 0 seu compromisso imparcial com o direito. Nesse panorama, na visdo do
autor, o Supremo Tribunal Federal podera agir na medida em que verificar a necessidade de,
no ambito do processo judicial, substituir a op¢do instrumental dos poderes politicos pela sua
prépria quando deixarem de atender aos comandos da Constituicdo. Um caso recente ilustra a

tematica.

Em novembro de 2017, o Supremo Tribunal Federal baniu o uso do amianto em todo o
pais. A questdo comecou a ser enfrentada nas ADIs n° 3.470 e 3.406. Em agosto, o Tribunal ja
havia apreciado o tema e decidido pela manutencdo da lei paulista, que vetava o uso em Séao
Paulo de “produtos, materiais, artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou asbes-
to”. Naquela data, por questdes de quorum na anélise da ADI n°® 3.937, a partir da lei estadual,
0s ministros declararam de modo incidental a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal

n° 9.055/1995, que permitia o “uso controlado” do amianto utilizado principalmente na pro-

3% Segundo Daniel Sarmento, “o exame desta questdo tornou-se crucial no Brasil de hoje, diante de um certo
encantamento da doutrina constitucional brasileira em relacdo ao Poder Judiciario. A crise profunda das nossas
instituicGes representativas e a justificada desconfianga em face da nossa incipiente teconocracia, em sinergia
com os vetores do ‘neoconstitucionalismo’ tém alimentado uma espécie de messianismo judicial, em que os
juizes e tribunais sdo vistos e se véem como os salvadores da pétria, protagonistas do processo de ‘resgate’ das
promessas constitucionais”. SARMENTO, Daniel. Interpretacéo constitucional, pré-compreensdes e capaci-
dades institucionais do intérprete. In. SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Souza Neto; BINEN-
BOJM, Gustavo. Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988 (coords.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pp.
311- 322.

% BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe a Gltima palavra
sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p. 203.
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ducéo de telhados. A decisdo, porém, deixou uma série de davidas sobre seu real efeito. Os

proprios ministros do Supremo divergiram.

Alguns sustentavam que o0 uso do minério ja estava proibido, eis que a declaragéo inci-
dental valia para todo pais, outros entendiam que a decisdo so detinha eficécia para o estado
de Séo Paulo. Com isso, em novembro, a principal discussdo nao foi 0 mérito da lei, mas os
efeitos da decisdo. O Min. Gilmar Mendes afirmou que o Supremo estava caminhando para
algo inédito: declarar a inconstitucionalidade da matéria, e ndo do dispositivo legal especifico.
Por outro lado, 0 Min. Marco Aurélio divergiu e demonstrou forte incbmodo com a deciséo,
afirmou que apesar do STF ter direito a palavra final sobre o direito positivo, isso deve ser
considerado dentro das balizas definidas pela Constituicdo e que o entendimento adotado pela

Corte impediria 0 Congresso de aprovar uma nova lei sobre amianto.

Aqui, ante o claro interesse econdmico envolvido por tras da industria do amianto e a
consequente falta de olhar para o direito a saude, podemos considerar que o STF cumpriu 0
seu papel e detinha ‘capacidade institucional’ para analisar a questdo. Com efeito, antes de
chegarmos ao fim desse capitulo, é interessante mais um ponto: a participacdo social nos pro-

cessos judiciais®.

Ha dois institutos que podem ser entendidos como canais de inclusao e participacdo do
tecido social concebidos com a finalidade prépria de elevar, por exemplo, as capacidades ins-
titucionais do Poder Judiciério. S&o eles (i) o amicus curiae®’ e (ii) as audiéncias publicas.

3% Além dos dois institutos que trataremos mais adiante, deve-se destacar uma peculiaridade do sistema brasilei-
ro: a transmissdo ao vivo, em TV aberta, tanto das sustentacBes orais como dos debates e a deliberacdo entre os
ministros e a proclamacdo dos votos. Nas palavras do Min. Luis Roberto Barroso: “Ha de muito particular em
relacdo ao Supremo Tribunal Federal é a transmissdo ao vivo pela televisdo (e simultaneamente pelo canal do
Tribunal no youtube). H& muitos criticos desse modelo, sob o fundamento de que a visibilidade dificulta a cons-
trucdo de consensos e traz o risco de politizacdo indevida, na medida em que os ministros, de certa forma, podem
ser influenciados pela opinido publica. (...) Apesar de existirem algumas desvantagens, penso que os beneficios
sdo maiores do que as perdas. O Brasil é um pais no qual o imaginario social supde que por tras de cada porta
fechada estdo ocorrendo tenebrosas transagfes. Nesse contexto, a imagem de 11 juizes debatendo de forma in-
tensa — e geralmente civilizada — para produzir uma solugédo faz bem para o sistema de justica em geral. O au-
mento da visibilidade e um certo caréter didatico das sessbes de julgamento faz bem para a justica do pais”. In:
BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis das cortes constitucionais
nas democracias contemporaneas. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-
robertobarroso.pdf> Acesso em 17 jun. 2018.

37 Atualmente, esta previsto no NCPC, art. 138, caput. “O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria,
a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisao irrecor-
rivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participa-



https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf
https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf
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O primeiro é o “amigo da Corte” ¢ representa uma espécie de manifestacdo de terceiro
no processo judicial em razdo de algum interesse sobre a questdo em litigio. Destaca-se que é
objeto de debates sobre as divergéncias quanto a sua natureza juridica; se seria um terceiro

interessado ou terceiro ndo interessado, pela logica do interesse juridico.

Quanto as audiéncias publicas, a Lei n® 9.868/1999, qual seja, lei do procedimento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade e da Acao Declaratéria de Constitucionalidade, afirma
que os entes convidados a se manifestar em audiéncia publica atuam com o Unico e exclusivo
interesse de esclarecer a matéria ou circunstancia de fato ou prestar informacfes além das

contidas nos autos®®. O instituto ndo é imune a criticas.

Nas palavras de Carlos Bolonha, José Eisenberg e Henrique Rangel, “ndo ha a figura
institucional de um ente convocado a fornecer subsidios aos juizes para que estes construam,
entre si, a decisdo adequada. O decorrer das audiéncias sugere a tendéncia de uma situacdo
participativa de deliberacdo, na qual os atores tratam de se associar a uma das partes litigantes
e passam a representar interesses extrajuridicos — politicos, econdmicos, filoséficos, teoldgi-

cos, entre outros — de natureza particular”®,

Quanto ao tema, mais uma vez utilizaremos o Eg. Supremo Tribunal Federal como pon-
to de partida. No julgamento sobre o novo Codigo Florestal, 0 Ministro Luiz Fux convocou
uma audiéncia publica. Na ocasido, 0 ministro agradeceu aos expositores e elogiou o alto ni-
vel cientifico das apresentacdes, que segundo seu entendimento, foram suficientes para 22ei-
xa-lo plenamente habilitado para julgar a causa. Entre as dezenas de expositores, havia re-
presentantes de movimentos sociais e da sociedade civil, diversos académicos, pesquisadores
e representantes de 6rgdos governamentais relacionados a questdo ambiental. Para o ministro,
a audiéncia pablica é uma resposta a critica que existe quanto a falta de capacidade institucio-

nal da magistratura para o julgamento de determinadas questdes de maior complexidade.

¢ao de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de
15 (quinze) dias de sua intimagao”.

38 |ei n° 9.968/1999, art. 9°, § 1°. “Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato
ou de notdria insuficiéncia das informag8es existentes nos autos, podera o relator requisitar informac@es adicio-
nais, designar perito ou comissao de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audi-
éncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria”.

39 BOLONHA, Carlos; EISENBERG, José; RANGEL, Henrique. Problemas institucionais no constitucionalismo
contemporaneo. Direitos fundamentais & Justica. Ano n°5, n° 17, pp. 288-309, out./dez. 2011.
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O ministro citou o posicionamento de Cass Sustein sobre a incapacidade eventual de o
juiz de direito decidir sobre determinadas matérias, contrapondo-o:

Eu poderia contradizer o que o professor Cass Sustein afirma dizendo que hoje eu
me sinto perfeitamente habilitado a decidir essa causa diante da tamanha contribui-

¢ao que todos os senhores forneceram.

Como visto, uma boa teoria ndo é aquela que parta da idealizagdo da figura do intérpre-
te, mas a que se baseie numa visao realista sobre as suas capacidades institucionais. A experti-
se técnica e habilidades para lidar com a discussao envolvida precisa ser levado em conside-
racdo de modo a definir se 0 Congresso Nacional, a Presidéncia da Republica, as Agéncias
Reguladoras ou o Poder Judiciario pode oferecer uma melhor resposta, possuindo, portanto,

“maior capacidade institucional”.

Assim, o foco das questdes relativas a interpretacdo juridica deixa de ser em como a
norma deve ser interpretada para ser em quem deve interpretar. Nas palavras de Carlos Bolo-
nha e Rafael Bezerra de Souza, “deve-se manter vigilante para que a compreenséo da tarefa
de investigacdo do papel das institui¢Ges juridicas e de concretizacdo da constituicdo ndo ree-
dite o estado de deslumbramento diante daquilo que vem de fora e do “novo”, nem o debate

academicista, de cunho teodrico”*.

Dessa forma, € preciso saber se diante da discricionariedade administrativa na efetiva-
cdo de politicas publicas é possivel aplicar a capacidade institucional como parametro de de-
feréncia. Deve-se considerar que as politicas publicas compreendem um vasto dominio de
questdes politicas, técnicas e juridicas, de modo que a discusséo sobre em que medida a teoria
das capacidades institucionais pode ajudar na compreensao do papel dos juizes no controle

judicial dos programas de acdo do Poder Publico ¢ essencial. Trata-se disso mais adiante.

40 BOLONHA, Carlos; SOUZA, Rafael Bezerra de. Teorias juridicas contemporaneas: uma analise critica sob a
perspectiva institucional. Revista Direito, Estado e Sociedade, n. 43, jul.-dez. 2013, pp. 162-183. Disponivel
em: <https://revistades.jur.puc-rio.br/index.php/revistades/article/view/373>. Acesso em 16 jun. 2018.
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2 ASPOLITICAS PUBLICAS E A DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

2.3 A observacao dos efeitos sistémicos na tomada de decisao

A decisdo sobre a implementacgdo de politicas publicas também deve sempre levar em
consideragdo o impacto no quadro de gestdo como um todo. Efeitos sistémicos, assim chama-
dos por Vermeule e Sunstein, podem ser indesejados e imprevisiveis, 0 que exige uma postura

cautelosa e deferente por parte do Poder Judiciario®'#2,

Como Barroso também aponta, por exceléncia, juizes atuam em casos concretos, prati-
cando o direito na microjustica®®, cegos e alheios ao potencial impacto de suas decisdes sobre
a prestacdo dos servicos publicos como um todo. A capacidade de fazer uma analise holistica
das consequéncias de implementar determinadas praticas no &mbito de politicas publicas sé é
possivel a um gestor central que avalie a totalidade do quadro afetado.

Os juizes de direito ndo s6 se mostram incapazes de avaliar os efeitos sisttmicos, co-
mo ndo ha mecanismos de responsabilizacdo de decisdes desastradas. O gestor publico, por
outro lado, é eleito justamente sob essa lupa, tendo o exercicio de suas fun¢des condicionado
ao bom funcionamento das politicas publicas. Juizes podem decidir sem nem mesmo levar
tais efeitos em consideracdo e ndo sofrer qualquer tipo de consequéncia, até porque sdo prote-

gidos pelos mecanismos que garantem sua independéncia e imparcialidade.

Exemplo notdrio da atuagdo desairosa do Poder Judiciério é a area da satde. Conforme

mencionado por Barroso:

41 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica, Revista (Syn)Thesis,
vol. 5,n°1, 2012, p. 30.

42 Nesse sentido, Bolonha, Eisenberg e Rangel levantam: “No que tange aos efeitos sistémicos, preocupa-se com
os resultados que podem recair sobre pessoas, instituicbes publicas e institui¢cfes privadas; o que exige do pro-
cesso de deliberacdo um rigor maior na interpretagdo, discusséo e decisdo do caso concreto. Desta forma, a partir
das criticas encontradas nas chamadas questdes institucionais, o processo de deliberagdo pode ocorrer, legitima-
mente, de maneira aprofundada e minuciosa, na medida em que for implementada a capacidade da instituicdo de
lidar com o problema e previstas as decorréncias sistémicas de seu desfecho, sobretudo em relacdo aos seus
reflexos sobre outras instituicdes. Do contrario, ndo deve a instituicdo arriscar-se em interpretagdes que muito se
afastem dos termos legais, deixando as inovacGes para as institui¢ces dotadas da respectiva capacidade exigida e
para situacdes que elidam efeitos em sua dinamica, incorporando um comportamento préprio das virtudes do
formalismo, corroborando o que Bickel ja cunhava de passive virtues”. BOLONHA, Carlos; EISENBERG, José;
RANGEL, Henrique. Problemas institucionais no constitucionalismo contemporéneo. Direitos fundamentais &
Justica. Ano n° 5, n® 17, p. 297, out./dez. 2011, p. 297.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. Constitucionalizacéo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais:
o controle politico-social e o controle juridico no espaco democréatico, Revista de Direito do Estado 3:17, 2006,
p. 34.
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Ao lado de intervengdes necessarias e meritérias, tem havido uma profuséo de deci-
sOes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem
em risco a propria continuidade das politicas publicas de salde, desorganizando a
atividade administrativa e comprometendo a alocagdo dos escassos recursos publi-

cos.*

A atuacdo jurisdicional pode ser salutar caso desempe um papel de controle da aplica-
cdo correta da lei por parte da Administracdo. No entanto, vé-se com frequéncia a reformula-
cao de decisGes administrativas com base em principios fundamentais, como a famigerada
dignidade humana, que podem ser interpretados de maneira ampla e frequentemente conflitu-
0sa com outros principios. Note: isso ocorre ndo necessariamente como meio de remediar
omissdo do Estado ou fazer cessar acdo inconstitucional, mas também para redesenhar opcdes
feitas pelo gestor publico. Caso a politica publica em vigor implemente determinac@es consti-
tucionais, determinaces legais e seja de fato executada, a Justica deve agir com cautela, sob o

risco de transbordar a conhecimentos técnicos ou politicos que fogem de sua al¢ada.

Analisemos com mais cuidado o exemplo da salde publica. A Constituicdo prescreve
o direito universal a salde como dever do Estado, por meio de politicas sociais e econémi-
cas®™. Sublinhe-se que tais politicas sio objeto da atuacdo da Administragdo Publica, ndo de
intervencdes judiciais, ainda que por repetidas vezes o Judiciario intervém, e o faz com base
no mesmissimo referido trecho da Constituicdo. No entanto, como bem aponta José Afonso
da Silva®, a prescricdo constitucional se trata de uma norma programatica de nossa magna
carta, ndo apresentando, assim, uma obrigacdo juridica do Estado, e sim um norte a ser obser-

vado pelo mesmo*’.

Ao se aventurar em decidir como se Administracdo fosse, o Judiciario esbarra necessa-

riamente na chamada reserva do possivel, o que por sua vez tem outros desdobramentos. Em

4 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democratica, Revista (Syn)Thesis,
vol. 5, n° 1, 2012, p. 30.

4 BRASIL. Constituicdo da Republica (1988). Artigo 196.

46 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, 1999, pp. 83-4.

47 No mesmo sentido: TJRJ, j. 17 dez. 1998, MS 220/98, Rel. Des Antonio Lindberg Montenegro: “Mandado de
Seguranca. Impetrantes portadores de insuficiéncia renal cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo
Estado. As normas programaticas estabelecidas na Constituicdo Federal ndo conferem ao cidaddo o direito subje-
tivo de exigir do Estado o fornecimento de remédios de alto-custo, em detrimento de outros doentes, igualmente
carentes. Na consecucdo de sua obrigacdo de salde publica a administracdo h& que atender aos interesses mais
imediatos da populagdo. Impropriedade da via mandamental para atendimento do direito reclamado”.
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primeiro lugar, é questionada a legitimidade de juizes ndo-eleitos decidirem sobre a alocagéo
de recursos arrecadados por impostos. A populagéo elege governantes do Executivo com essa
exata funcdo. Em um cenario de escassez de recursos, confrontado o administrador publico
com escolhas de igual status, o que justificaria uma mudanca em suas escolhas forcada por
um juiz de direito? E da parte do juiz, decide-se em favor de quem pode levar suas demandas
a Justica com maior facilidade e recursos juridicos?*® Assim juizes de direito decidem n&o
apenas sobre o que deve ser feito, mas ao obrigar a prestacdo de servico pelo Estado, obriga
também a falta ou a deficiéncia de outro servico que a Administracdo havia decidido por ofe-
recer devidamente, provavelmente ainda no mesmo setor. Portanto, o Judiciario ndo estaria

decidindo pelo oferecimento da salde, e sim por qual oferecimento de salde.

O segundo ponto, corolario do supramencionado, é a desorganizacdo provocada na
gestdo governamental em funcgdo das decisdes judiciais. A Administracdo é impedida de se

planejar devidamente em funcéo de imprevisiveis e imponderaveis ordens enviadas da Justica.

Para encerrar por agora a discussao sobre salude publica, vamos adentrar um subtépico
do tema, fazendo simultaneamente um retorno ao argumento dos efeitos sistémicos. Exami-

nemos a distribuicdo de medicamentos.

Apesar da distribuicdo de medicamentos, como politica remediativa, ndo ser mais efi-
ciente e ampla do que diversas politicas preventivas, dentre elas investimentos em saneamento
basico, ainda é uma politica que consome vultosos recursos publicos em relagcdo aquelas.
Ocorre que a concessdo de medicamentos é conseguida pelo individuo, em oposicéo as politi-
cas preventivas, que tém sujeitos passivos indeterminados. Juizes de direito analisam somente
micro demandas, ndo o quadro como um todo. Afinal de contas, ndo podem nem mesmo ava-
liar o impacto de suas mdaltiplas decisdes isoladas. 1sso gera efeitos sistémicos sobre os gastos
publicos sdo sequer percebidos pelo Poder Judiciario.

2.2 Accountability das instituigdes

Um aspecto central da boa governanca em politicas publicas é a responsabilizacdo dos

entes encarregados de formulé-las e implementa-las. A chamada accountability impde o dever

48 Questionamentos levantados por Fabiano Holz Beserra em comentario sobre a decisdo proferida no julgamen-
to da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental n°® 45/DF, Revista de direito social 18:110.
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de instituicGes encarregadas de determinadas préaticas justificarem e prestarem contas sobre
estas, se sujeitando a san¢Oes politicas, sociais, institucionais ou juridicas no processo. A ac-
countability pode se dar em sentido vertical, quando a sociedade sanciona 0s agentes estatais,

ou horizontal, por meio do controle institucional entre 6rgéos do Estado.

Ocorre que os agentes estatais do Poder Judiciario sdo brindados com extensas garan-
tias de independéncia. Trata-se do principal braco de poder responsavel por aplicar sangdes no
controle horizontal, razdo pela qual seus membros ndo sdo sujeitos ao controle politico, com
garantias como vitaliciedade e inamovibilidade. Essa configuragéo institucional impde um
desafio para se desenhar mecanismos de controle sobre o proprio Judiciario. Esse € um fator

determinante pelo qual decidir sobre politicas publicas ndo deveria ser matéria judicial.

No sentido de tracar tais mecanismos, ndao apenas para o Judiciario, mas qualquer au-
toridade, apresenta-se como exemplo iconico a recente aprovagdo da Lei 13.655/2018, que
alterou a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro para acrescentar-lhe novos arti-
gos. As inovacdes trazidas incluem a cobranca de motivacbes decisorias a interpretacdo e a
aplicacdo de normas sobre gestdo publica, fomentar a participacdo popular nas decisdes e pos-
sibilitar a responsabilizacdo subjetiva de agente publico atuando em erro grosseiro ou dolo-

samente contrario ao interesse publico.

Logo no primeiro novo artigo — 20 — estabelece-se a vedacao a decisdes com base em
valores abstratos ou formulas genéricas sem que sejam levadas em conta suas consequéncias
préticas*®. No que pese o termo consequéncias praticas ser relativamente vago, ¢ um indicati-
vo da necessidade do agente decisor considerar fatores ndo apenas juridicos, como sociais,

éticos ou econébmicos, que necessariamente impactam a sociedade de maneira colateral.

Uma critica que pode ser feita ao novo dispositivo foi elaborada por José Nuzzi Neto,

que afirmou:

Discordo do que se propde porque serd praticamente transformar a atividade judici-

al, ou de quem decide na esfera administrativa, que é a de ponderar a situacdo, na de

49 BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657/42. Artigo 20 (incluido pela Lei 13.655/18): “Nas esferas administrativa, con-
troladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as con-
sequéncias praticas da decisdo. Paragrafo Unico: A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagdo da me-
dida imposta ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das
possiveis alternativas.”
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administrador em si. Em suma, para considerar consequéncias préaticas da decisdo,
0s juizes ou o Tribunal de Contas terdo de se colocar no papel de administradores. A

meu ver extrapola o campo de atividade de profissionais do Direito.>

Essa critica falha em observar a oportunidade que a Lei 13.655/18 nos traz. A atividade
judicial ndo deve assumir o papel de administrador em si, e esse € exatamente o ponto. Ao
exigir que uma autoridade judiciaria faca uma avaliacdo que ela é incapaz de fazer, demons-
tra-se, portanto, que ela ndo deveria decidir sobre a matéria. Os impactos colaterais, ou efeitos
sistémicos, sdo reais e sua ocorréncia independe de serem observados na decisao que 0s gera.
Cobrar que sejam previstos pelo juiz interventor € uma forma de abrir os olhos dessa autori-
dade para o fato de que ndo possui capacidade institucional para atuar na matéria, logo deve
se abster de fazé-lo.

2.3 A discricionariedade administrativa como elemento das politicas publicas

Felipe de Melo Fonte descreve trés elementos das politicas pablicas®!: o orgamento pu-

blico, o planejamento pablico e a discricionariedade administrativa.

O orcamento constitui ferramenta essencial de controle do dinheiro publico, por isso €
determinante para a eficacia das politicas publicas no geral, €, como precisa ser debatido nas
esferas deliberativas do poder politico, € também um veiculo da vontade democréatica sobre
recursos escassos. Remanejar esses recursos por vias externas a deliberacdo legislati-

va/executiva pode significar uma violagio dessa vontade®?.

O planejamento publico, por sua vez, dita as diretrizes para a execucao das politicas pu-

blicas®®, com o prop6sito duplo de trazer transparéncia e racionalizagdo. Como aponta Maria

%0 Comentério feito na matéria “Sancionada, LINDB ainda divide opinides”, Jornal do Advogado n. 438, 2018,
p. 9.

5 Fonte aponta que a “discricionariedade administrativa e legislagio orgamentaria sdo os instrumentos por exce-
Iéncia de manifestacdo juridica das politicas publicas, além das leis em sentido amplo. Dentre estas, avultam de
importancia as leis que cuidam do planejamento ptiblico”. FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos
fundamentais. 22 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 73.

52 FONTE, Felipe de Melo. Politicas pablicas e direitos fundamentais. 22 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, pp. 78-
80.

53 Nesse sentido, a prépria Constituicdo da Republica prevé a elaboracio de iniciativa do Poder Executivo de
planos plurianuais determinando diretrizes da Administragdo: “Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo
estabelecerdo: | - o plano plurianual (...) 8 1° A lei que instituir o plano plurianual estabelecera, de forma regio-
nalizada, as diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras
delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracdo continuada.”
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Paula Dallari Bucci, para racionalizar o poder de forma transparente, é preciso disciplinar ndo
apenas as decisoes alocativas dos recursos, mas 0s processos e condi¢fes subjacentes a essas

escolhas®®.

O terceiro elemento, que d& nome a este subtopico, é a discricionariedade administrati-
va. Ainda que as politicas publicas sejam laureadas por normas especificas e regramentos do
Poder Legislativo, este elemento é figura fundamental na implementacdo das politicas. Duas
correntes explicam sua existéncia. A primeira, mais classica, reforca a limitacdo de se produ-
zir normas gerais que sempre se adequem aos casos concretos — a discricionariedade é neces-

séria para atuar no &mbito do imprevisivel.

A segunda explicacao considera que as lacunas nas normas aplicadas séo montadas de-
liberadamente para a Administracdo Publica exercer sua maior e mais vantajosa capacidade
institucional. Essa escolha serve como parametro também para a deferéncia judicial as opgdes
da Administracdo®. Por repetidas vezes, contudo, vé-se o Poder Judiciéario se comportando no
sentido oposto, para ler as normas em seu formato mais amplo e fazer uma leitura individual —
a partir de cada juiz — dos deveres do Estado. Exemplo classico ja levantado neste estudo par-
te da efetivacdo de normas constitucionais programaticas.

O advento do neoconstitucionalismo no Brasil nos trouxe o reconhecimento da forca
normativa dos principios constitucionais, combinado com o refor¢o do poder judicial, seja por
meio da abertura da amplitude de agdes de controle a um leque maior de legitimados ativos,
seja pela maior protecdo ao papel da Justica, e a constitucionalizacdo de diversos assuntos de
duvidosa necessidade de serem positivados na Carta Magna. A Constituicdo de 88 também
abarcou boa quantidade de principios vagos e com grande poder de irradiagio®. Esse conjun-
to de fatores vem legitimando a interferéncia do Poder Judiciario na agenda da Administracdo
Pdblica de maneira descontrolada®”.

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas publicas, 2013, p.177.

%5 Este tema sera melhor explorado no Capitulo I11. Por ora, analisemos as razdes que justificariam essa escolha.
% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de Es-
tudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009, pp. 6-7.

57 Nas palavras bem ditas de Felipe de Melo Fonte: “ a inclusio de normas programaticas no texto constitucional
operou nitida ponte entre o direito e a politica, legitimando e abrindo espaco para que o Poder Judiciario interfira
na definicdo da agenda institucional do Estado brasileiro. Ao exortar os poderes politicos mediante apelos consti-
tucionalizados, foi derrubada a barreira que separava o politico e o juridico, na compreensdo tradicional desta
divisdo. Ora, nada impede que o discurso juridico avance sobre temas legislativos e administrativos, mas a exis-
téncia de normas constitucionais instituindo direitos tradicionalmente tratados de maneira coletiva, marcadas por
sua baixa densidade normativa, serviu como um convite a que a barreira institucional fosse atravessada em ter-
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Fato é que normas que positivam principios — tome a dignidade da pessoa humana como
exemplo novamente — ndo estabelecem parametros para sua propria aplicacio®®, e ndo é nada
claro quais a¢des promovem, preservam, esvaziam ou deterioram sua fruicdo pelos individuos
e pela sociedade. N&o surpreende que o alcance dessas normas seja objeto de disputa téo fer-
renha na doutrina e na prética judicial, simplesmente porque ndo hd como obter respostas cor-
retas. Pode se dizer, inclusive, que a disposicdo dessas normas no texto fundamental decorre
de sua generalidade, pois instituem valores que a maioria das pessoas estdo de acordo em al-

gum nivel.

Esse confrontamento traz também o problema democréatico. Como delibera Sarmento®®,
enquanto o proprio legislador é limitado pelas determinagdes constitucionais, a abertura das
normas proporciona ao intérprete judiciario um poder sobre seu processo de cria¢do, confe-
rindo aos magistrados o status de poder constituinte permanente com mais forca do que o Po-
der Legislativo! Fazem-no, ainda, conforme ja demonstrado, sem mecanismos decentes de
accountability, remodelando ideais constitucionais a revelia da vontade popular teoricamente

manifestada no Congresso Nacional eleito.

As obras doutrinarias que endossam esse comportamento por parte da Justica equivoca-
damente desconsideram as instituicdes reais. Vermeule® distingue trés motivos para isso: (i) a
analise excessivamente abstrata das instituicdes, desconsiderando elementos concretos das
instituicGes reais que seriam determinantes ao trazer a teoria para a pratica®; (ii) considera-
cOes estereotipadas sobre as instituicdes reais, como versdes irreais de representacdo parla-
mentar, por exemplo; ou (iii) o chamado institucionalismo assimétrico, com analises precon-
ceituosas e negativas sobre determinadas instituicdes — notadamente a Administracdo Publica

— e fantasiosas e otimistas em relacéo a outras — notadamente o Judiciario®.

mos praticamente incontornaveis”. FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015,
p. 174.

8 TRIBE, Laurence. The Invisible Constitution, 2008, p. 78.

% SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, 2009, p. 12.

80 VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty: na institutional theory of legal interpretation, 2006,
p.16.

61 Melo Fonte da como exemplo hipotético um cenario em que dois tribunais com o mesmo niimero de membros
e sessBes semanais julga nimeros dispares de casos por ano (50 e 50.000). Esses tribunais interfeririam em ques-
tbes politicas em igual grau? FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais. 22 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 177.

2 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015, p. 177-178.
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Além do posicionamento doutrinério, o ativismo judicial encontrou respaldo popular
nos tempos atuais, na leitura feita por Melo Fonte. O espaco eminentemente politico decaiu
em franco descrédito perante a opinido publica, conforme demonstrado repetidas vezes por
meio de pesquisas de opini&o. Tomando o Indice de Confianca Social®® calculado pelo IBGE
como pardmetro, observamos em 2018 a baixa recorde de instituicdes mais relacionadas a
Administracdo, enquanto a Justica e o Ministério Publico mantém certo nivel perante a popu-

lacéo.

Apesar de, no momento, as decisdes do Poder Judiciario contarem com algum respaldo
da populacio®, diante de tal cenario, isso ndo ¢é garantido indeterminadamente. Caso a opini-
do popular se vire contra a maneira de decidir da Justica, enfrentara resisténcia no arranjo
institucional que se consolida enquanto ela ainda é a favor. Afinal de contas, as decisdes judi-
ciais também podem servir a representar forcas do atraso, mesmo que isso ndo aconteca agora
e ainda que a sociedade o queira no futuro. A titulo de exemplo historico, tivemos a Era de
Lochner nos Estados Unidos da América, quando a Suprema Corte envidou esfor¢os sistema-
ticos contra a edicdo de legislacdo trabalhista e outras medidas de intervencdo econdmica ten-

tadas pelo governo yankee.

Para Vermeule e Sunstein, juizes decidindo em condicdes de incerteza e limitacdo deve-
riam se abster de ocupar esse espaco deixado pelas normas. Caso seja necessario decidir sobre
matérias do género, é preferivel que o facam restringindo a quantidade de informacdes o quéo
mais complexas forem, de maneira que sejam limitados os danos colaterais decorrentes de sua

decisao.

83 A pesquisa realizada pelo IBGE em julho de 2018 registrou 43% de confianca da populacéo na Justica e 49%
no Ministério Publico. Ja instituicGes como o Governo Federal registram quase a metade disso. O Governo Fede-
ral conta com a confianca de 25% da populagdo, o Congresso Nacional, com 18%, partidos politicos, com 16%,
e 0 Presidente da Republica chega a espantosos 13%. Disponivel em
<http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/confianca-do-brasileiro-nas-instituicoes-e-a-mais-baixa-
desde-2009/>. Acesso em 24 nov. 2018.

6 Sarmento critica o que chama de uma espécie de governo platdnico, em que a sociedade é comandada por
sébios togados que assumem uma posicdo paternalista sobre os cidaddos. Ademais, a obsessdo com a interpreta-
c¢do judicial obscurece o papel a ser cumprido pelos demais poderes e pela propria sociedade. Cf. SARMENTO,
Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, 2009, p. 13. Critica semelhante ¢ feita por
Ingeborg Maus, que enxerga nesse protagonismo judicial uma infantilizacdo da cidadania. Cf. MAUS, Ingeborg.
Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade orfa”. In: Novos
Estudos CEBRAP n. 58, 2000.



http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/confianca-do-brasileiro-nas-instituicoes-e-a-mais-baixa-desde-2009/
http://www.ibopeinteligencia.com/noticias-e-pesquisas/confianca-do-brasileiro-nas-instituicoes-e-a-mais-baixa-desde-2009/
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Boa parte dos espacos interpretativos deixados pelos 6rgdos judiciais, para Sunstein e
Vermeule®®, seriam melhor ocupados pelas agéncias da Administracdo, pois estas tém n&o
apenas as condicdes técnicas, mas respaldo politico e proximidade das tematicas em jogo
muito superior ao Poder Judiciario. A diferenca de capacidades institucionais € o grande trun-

fo de que a Administracdo Publica dispde.

Sendo assim, Vermeule preceitua® que os juizes devem se aproximar da interpretagio
mais literal possivel, pois uma expansao de seu sentido gera interpretagdes muito proprias dos
proprios juizes. Nos casos em que a norma apresente sentido ambiguo ou duvidoso, cabe ao

juiz prestar deferéncia as interpretacdes emanadas pela Administracdo Publica.

Felipe de Melo Fonte pontua ainda as vantagens institucionais de se optar pelo proces-
so politico em oposigdo a processos judiciais. Em sua visdo®’, existem duas grandes vantagens
essenciais: (i) processos politicos asseguram direito a participacdo mais igualitario; e (ii) via
de regra, garantem igualdade no acesso aos servicos e bens oferecidos com critérios gerais de

fruicdo.

Reproduzindo as ideias de Jeremy Waldron em Law and disagreement, Melo Fonte traz
interessantes observagdes sobre o processo politico®, elaboradas nos quatro proximos para-

grafos.

O processo politico se caracteriza pela abertura a participagdo popular. Nesse sentido, o
Estado é um instrumento disputado por partes que buscam formar consensos para implemen-
tar suas agendas. Entretanto, pela heterogeneidade de sua composic¢do, a normalidade do pro-
cesso politico de concretizacdo das finalidades publicas é o desacordo. Isso ndo configura
necessariamente um problema, e os avancos implementados pelo Poder Publico passam por
superar as diferencas para chegar a um denominador comum. O Estado &, assim, instrumenta-

lizado pelos mesmos agentes que serdo regidos por ele.

8 SUNSTEIN, Cass R. e VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions, Michigan Law Review, vol.
101, 2002, p. 47.

% VERMEULE, Adrian. Judging under uncertainty: an institutional theory of legal interpretation, 2006, p.
11.

7 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015, p. 182.

8 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015, pp. 182-184.
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A partir dessas ponderagdes, conclui-se em primeiro lugar que, como necessariamente
existem discordancias politicas, a solugdo ndo vird por meio de deducdo juridica (até porque
as proprias normas que se interpretam foram assim estabelecidas porque o ponto de consenso
em sua edicdo nao incluiu maiores detalhes, conforme mencionado em paragrafo acima, sen-
do portanto necessariamente controversas, a principio). Sendo assim, o acordo que resolve a
controveérsia deve se dar na esfera de 6rgaos que melhor reflitam o debate na sociedade, pois

la é o verdadeiro espaco da disputa.

Em segundo lugar, temos que a teoria do direito ndo pode funcionar como teoria da au-
toridade. E preciso definir critérios de autoridade para resolver as controvérsias, mas essa au-
toridade ndo pode ser delimitada puramente com base na justeza. A discordancia das pessoas

gira justamente em torno da definicdo da justeza, e é para isso que se institui uma autoridade.

Em terceiro, depreendemos que a autoridade, ap6s a defini¢do de seus critérios de deci-
sdo, deve ser respeitada por todos, inclusive pelos “derrotados”, que ndo enxergam como justo

o desfecho da controvérsia.

Nas decisdes sobre politicas publicas nao é diferente. Dada a limitacdo de recursos, de-
vem ser feitas escolhas que implicam o abandono de outras alternativas de politicas. E impos-
sivel atender a todas as demandas sociais. Disso reputa-se que, como as decisdes sobre politi-
cas publicas definem escolhas, ndo s6 de coisas que serdo feitas, mas também as que sdo dei-
xadas de lado em funcdo daquelas, razoavel é pensar que os envolvidos possam deliberar e

intervir em paridade de armas®®.

O espaco para essas deliberacdes é por exceléncia o processo politico. As caracteristicas
positivas desse meio mencionadas acima sdo totalmente revertidas quando analisamos o pro-
cesso judicial. Estes ndo sao facilmente acessiveis. Mesmo com a legitimidade para demandar
em juizo, partes precisam de profissionais capacitados para postular — advogados — e, acima
de tudo, sempre serdo apenas partes. O espaco de deliberacdo é tremendamente reduzido para
incluir apenas reclamante e reclamado, ou, no maximo, a figura de terceiros intervenientes, de

qualquer forma, passando longe da pluralidade tangivel em um 6rgéo politico como um par-

8 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015, p. 185.
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lamento, por exemplo. Logo, apenas 0s espacgos publicos politicos podem servir a esse propo-

sito’?.

Em funcdo desse raciocinio, para Felipe de Melo Fonte, a partir da construcao de Je-
remy Waldron, o argumento da expertise técnica da Administracdo Pablica assume uma im-
portancia secundéria. Ele entende que o principal ponto é, afinal, a desigualdade de tratamen-
to disposta aos cidadaos e de possibilidade de se manifestar democraticamente sobre matérias
que condizem a todos igualmente. Assim, defende a existéncia da primazia do processo politi-

co em matéria de politicas publicas™.

Nesse capitulo, foram oferecidas variadas justificativas para a preferéncia de uma atua-
cdo da Administracdo Publica em matérias de politicas publicas. Fomos das capacidades insti-
tucionais ao principio democratico, abordando a accountability e o neoconstitucionalismo no
caminho. Direcionemos nossa atencdo no préximo capitulo para a operacionalizacdo da pri-
mazia da Administracdo sobre politicas publicas por meio da deferéncia judicial as suas deci-

s6es como mecanismo de controle adequado ao Poder Judiciério.

0 Nas palavras mais firmes de Felipe de Melo Fonte: “A democracia impde o reconhecimento de um direito de
participacdo em igualdade de condic¢Bes nas decisdes publicas (a respeito de politicas e mesmo de direitos), e o
processo judicial ndo tem a possibilidade de garanti-lo em sua plenitude”. FONTE, Felipe de Melo. Politicas
publicas e direitos fundamentais, 2015, p. 186.

"L FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitos fundamentais, 2015, p. 196.



35

3 A DEFERENCIA COMO CAMINHO

3.1 A doutrina Chevron

Um marco da deferéncia como mecanismo de autocontencdo do Judiciario foi o surgi-
mento da doutrina Chevron, nos Estados Unidos da América. A deferéncia, a partir dessa dou-
trina, consiste basicamente no respeito do Poder Judiciario a escolhas fundamentadas da Ad-
ministracdo. A Justica ndo deve decidir diferente do que a Administracdo ja decidiu razoa-
velmente. Nesse sentido, eventuais lacunas deixadas pelo legislador séo interpretadas como

uma provavel delegagdo a Administracio, constituindo, assim, a vontade popular’.

A doutrina tem esse nome em funcdo do caso célebre” que serviu como precedente
mais citado’™* em seu surgimento. A contenda surgiu com a revogacdo de uma decisdo admi-
nistrativa da Agéncia de Protecdo Ambiental americana por parte de uma corte federal”™ a
pedido da NRDC, uma organizagdo de protecdo ao meio ambiente. A companhia Chevron,
como parte afetada, apelou a Suprema Corte e recebeu a decisdo final em seu favor. Nessa
decisdo, foram fixados os requisitos que, caso cumpridos, vedam a revogacao de decisdes
administrativas por parte dos Tribunais: (i) deve ser verificada a existéncia de uma lacuna
para a atuacdo da Administracdo, determinando uma delegacéo por parte do legislador ao ges-
tor plblico ou seus agentes; e (ii) o ato administrativo deve ser uma interpretacdo possivel’®

da norma.

2 parte da doutrina yankee reclama uma “doutrina da ndo-delegacio”, segundo a qual magistrados deveriam
impor proibicdes a delegacdo excessiva de poder por parte do Legislativo ao Executivo, requerendo o estabele-
cimento de objetivos e pardmetros para que a delegacdo seja feita, a partir da premissa de que o Legislativo é
essencialmente o 6rgdo mais accountable. Vermeule refuta essa tese, afirmando que o Executivo possui elemen-
tos de accountability tdo considerdveis quanto o Legislativo e que o Legislativo pode ser responsabilizado de
qualquer forma ao optar por delegar. Cf. VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional De-
sign Writ Small. Cambridge, MA: Oxford University Press, 2007, pp. 143-144.

8 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, 467 U.S. 837 (1984).

4 Segundo Thomas Merril, o caso se tornou marco jurisprudencial e doutrinario por acidente. MERRIL, Thomas
W. The story of Chevron: the making of and acidental landmark. In: STRAUSS, Peter. Administrative
Law Stories. New York: Foundation Press, 2006.

S A Suprema Corte estabeleceu em Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803) que cortes federais tém
autoridade para exercer controle judicial sobre normas editadas pelo Congresso e declara-las invalidas em caso
de violacéo da Constituicéo.

6O voto do magistrado John Paul Stevens utiliza o termo permissible construction, ou construcdo permitida:
“First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the precise question at issue. If the intent
of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court, as well as the agency, must give effect to the
unambiguously expressed intent of Congress. If, however, the court determines Congress has not directly addres-
sed the precise question at issue, the court does not simply impose its own construction on the statute . . . Rather,
if the statute is silent or ambiguous with respect to the specific issue, the question for the court is whether the
agency's answer is based on a permissible construction of the statute”. Chevron U.S.A. v. NRDC, 467 U.S. 837,
842-43 (1984). Na traducéo livre do autor: Em primeiro, sempre, estd a questdo se o Congresso diretamente
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Em sintese, portanto, a doutrina Chevron prescreve que o Judiciario deve preservar as
decisbes da Administracdo (salvo hipdtese de flagrante ilegalidade), em uma postura de defe-

réncia a sua atuagdo’’, nos espacos em que esta realizou as ponderagdes adequadas’®.

Interessante observar que a decisdo no caso Chevron ndo dispde que a omisséo do Le-
gislativo constitui necessariamente uma delegacdo a Administracdo, mas sim que ndo cabe ao

Judiciario fazer essa percepc¢éo:

O Congresso pretendeu acomodar ambos [interesses econdémicos e ambientais], mas
ndo o fez no nivel de especificidade apresentado por esses casos. Talvez aquele or-
gdo conscientemente desejasse que o Administrador abordasse o equilibrio nesse ni-
vel, pensando que aqueles com maior expertise e investidos de responsabilidade para
administrar a provisdo estaria em melhor posicdo de fazé-lo; talvez simplesmente
ndo tenha considerado a questdo nesse nivel; e talvez o Congresso ndo fosse capaz
de forjar uma coalizdo em qualquer lado da questdo, e aqueles de cada lado decidi-
ram se arriscar com o esquema pensado pela agéncia. Para designios judiciais, ndo

importa qual desses ocorreu.”%

Na visdo de Vermeule®!, isso demonstra que a Suprema Corte, ao decidir o caso Che-
vron, nao tomou como norte para estabelecer deferéncia a delegacdo do Legislativo, mas sim
tiveram consciéncia das capacidades institucionais limitadas que o Judiciario tem em compa-
racdo com o Executivo, ainda que ndo tenha usado essas palavras. Os juizes reconheceram as
virtudes de accountability da Administracdo ao mesmo tempo em que admitiram as limitagdes

institucionais da magistratura.

abordou a exata questdo em disputa. Se a intencdo do Congresso é clara, esse é o fim da questdo; pois a corte,
assim como a agéncia, deve garantir a efetividade a intencdo inequivoca expressada pelo Congresso. Se, porém,
a corte determinar que o Congresso ndo abordou diretamente a exata questdo em disputa, a corte ndo deve sim-
plesmente impor a sua propria interpretacdo da norma ... Em vez disso, se a norma é silente ou ambigua a respei-
to da disputa especifica, a questdo para a corte é se a resposta da agéncia é baseada em uma construgdo permitida
da norma.

" OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Ativismo judicial, pragmatismo e capacidade institucionais: as
novas tendéncias do controle judicial dos atos administrativos, Belo Horizonte, 2012, pp. 9-36.

8 VVermeule sugere em ‘Mechanisms of democracy: institutional design writ small’ que apesar de a ideia de
Chevron ser positiva, sua implementacdo é fraca, por meio apenas de doutrina. Em seu entendimento, as regras
de Chevron seriam melhor executadas como um verdadeiro mecanismo institucional, independente do atendi-
mento por parte dos juizes. Para isso, sua sugestdo € implantar uma regra de votacdo de supermaioria em 6rgéos
judiciais colegiados para reverter decisdes da Administragdo contestadas em juizo.

™ Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Resources Defense Council, 467 U.S. 837 (1984).

8 Traduc&o do autor.

81 VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small. Cambridge, MA: Oxford
University Press, 2007, p. 155.
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Tudo considerado, a grande perspicéacia que Vermeule observa na doutrina Chevron®? ¢
a adicdo de um segundo grau decisorio a ser apreciado. O magistrado que recebe para julga-
mento um processo que versa sobre a alteracdo de interpretacdo da Administracdo sobre uma
norma ndo deve simplesmente dar a sua propria leitura de qual € a interpretacdo correta da
norma, mas se limitar a observar se a postura da Administracdo é aceitavel. Esse comporta-

mento n&o é observado em nenhuma outra modalidade processual®®.

3.2 Aplicabilidade na realidade constitucional brasileira

Como ja observamos no Capitulo I, o argumento das capacidades institucionais ja pene-
trou no debate juridico brasileiro. Se o fundamento para os mecanismos de deferéncia € acei-

tavel no ordenamento juridico nacional, por que 0s préprios mecanismos ndo seriam?

De fato, 0 STJ ja vem fazendo uso eventual dessa argumentacéo:

MEDIDA CAUTELAR. BUSCA E APREENSAO. CONCESSAO DE EFEITO
SUSPENSIVO. POSSIBILIDADE. SITUACAO URGENTE E EXCEPCIONAL.

()

3. Situacdo em que se deve preservar os poderes de investigacdo da Secretaria de Di-
reito Econémico, que merecem especial deferéncia em razdo da alta complexidade

da matéria e da especializacdo técnica do 6rgao.

()3

Em interessantissimo caso sobre a possibilidade de revisdo de decisdo da ANATEL -
um exemplo emblemético, pois ocorre com uma agéncia da Administragdo, como no caso

Chevron:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. OFENSA AO ART. 535 DO

CPC. INEXISTENCIA. VIOLACAO AO ART. 267, § 3°, DO CPC. INOCOR-
RENCIA. PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO. TELECOMUNICACOES. IN-
TERCONEXAO. VALOR DE USO DE REDE MOVEL (VU-M). DIVERSAS

8 VERMEULE, Adrian. Mechanisms of Democracy: Institutional Design Writ Small. Cambridge, MA: Oxford
University Press, 2007, p. 156.

8 Como exemplo basico que Vermeule mesmo da, em um processo criminal ndo existe presungéo alguma sobre
0 posicionamento da promotoria.

8 STJ, j. 7 ago. 2007, MC 13.103-SP, Rel. Min. Herman Benjamin.
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ARBITRAGENS ADMINISTRATIVAS LEVADAS A CABO PELA ANATEL.
DECISAO ARBITRAL PROFERIDA EM CONFLITO ENTRE PARTES DIFE-
RENTES, MAS COM O MESMO OBJETO. MATERIA DE ALTO GRAU DE
DISCRICIONARIEDADE TECNICA. EXTENSAO DA DECISAO ADMINIS-
TRATIVA AS HIPOTESES QUE ENVOLVEM OUTRAS OPERADORAS DE
TELEFONIA. DEVER DO JUDICIARIO. PRINCIPIOS DA DEFERENCIA TEC-
NICO-ADMINISTRATIVA, DA EFICIENCIA E DA ISONOMIA. EVITACAO
DE DISTORGCOES CONCORRENCIAIS. REVISAO DA EXTENSAO DA LIMI-
NAR DEFERIDA NO PRESENTE CASO.

()

5.5. Parece que, tendo em conta o alto grau de discricionariedade técnica que
permeia o assunto e também os principios da deferéncia técnico-administrativa,
da isonomia e da eficiéncia, ndo se pode ignorar que, embora em sede de contenda
instaurada entre a GVT e a Vivo, a légica do sistema de telecomunica¢des impde
gue o valor de referéncia ai fixado seja estendido a todos os demais participan-
tes de arbitragens similares (englobando, pois, a arbitragem entre a GVT ea TIM -

parte recorrente).

()

5.9. Mantendo a incidéncia da principiologia acima ja declinada (principios da
isonomia, da eficiéncia e da deferéncia técnico-administrativa), parece incon-
gruente, a esta altura, manter a liminar nos termos em que deferida quando a
agéncia reguladora do setor de telecominicages ja fixou o0 VU-M que entende

cabivel - ainda que no &mbito da arbitragem "GVT vs. Vivo". (sic.)

()

6.4. Em matéria eminentemente técnica, que envolve aspectos multidisciplinares (te-
lecomunicagdes, concorréncia, direito de usuarios de servigos publicos), convém que
o0 Judiciario atue com a maior cautela possivel - cautela que ndo se confunde com in-
sindicabilidade, covardia ou falta de arrojo -, e, na espécie, a cautela possivel é ape-
nas promover o redimensionamento da tutela antecipada aos termos do Despacho
Anatel/CAI n. 3/2007.85 86 &7

Evidentemente, o novo modelo interpretativo exibido nesses casos ndo esta isento de

criticas. Leonardo Coelho Ribeiro, em Presuncdes do ato administrativo, capacidades institu-

8 STJ,j. 1 jun. 2010, REsp 1.171.688-DF, Rel. Min. Mauro Campbell Marques.

8 Qs grifos ndo sd0 nossos.

8 Em que pese o rumo dessa lide ter alterado ap6s a oposicdo de embargos de declaragio, consideramos sufici-
ente a aceitagdo inicial dos argumentos pro-deferéncia.
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cionais e deferéncia judicial a priori: um mesmo rosto, atras de um novo véu?, faz longa re-
primenda a verdadeira capacidade técnica das instituicdes brasileiras, apontando caréncias

financeiras, humanas e fiscalizatérias sobre as agéncias reguladoras, por exemplo®,

No entanto, como Eduardo Blim®® aponta, a proposta néo é tornar a decisdo administra-
tiva imune a criticas, pois qualquer decisdo técnica pode ser criticavel. Como ja mencionamos
neste trabalho, a doutrina Chevron ndo procura a melhor interpretacdo da norma, apenas uma
razoavel, por parte de uma autoridade competente, com capacidade institucional e accountabi-
lity decentes. Com a virada institucional descrita por Sunstein e Vermeule, ja passou do mo-
mento de fantasiarmos sobre o decisor ideal e a opcao pela first-best option, para nos voltar-
mos para as instituicfes existentes, suas capacidades comparativas reais e os efeitos sistémi-
cos que suas decisdes causam ndo apenas sobre o planejamento da Administracdo Publica,
mas sobre toda a sociedade e as politicas publicas que gostaria de usufruir no melhor alcance

possivel.

8 RIBEIRO, Leonardo Coelho. Presuncdes do ato administrativo, capacidades institucionais e deferéncia judici-
al a priori: um mesmo rosto, atras de um novo véu? Revista de Direito Administrativo Contemporaneo: Sdo
Paulo, ReDAC, v. 4, n. 22, pp. 85-115, jan./fev. 2016, pp. 107-111.

8 BLIM, Eduardo Fortunato. Divergéncias cientificas e metodoldgicas no direito pablico e no ambienta. Revista
de Informacéo Legislativa, Brasilia a. 49, n. 193, jan./mar. 2012, p. 134.
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CONCLUSAO

Quando a matéria é politicas publicas, ndo podemos ser levianos na maneira como deci-
dimos. A menor diferenca na deliberacdo pode gerar impactos em cascata dificilmente anteci-
paveis. A extensa abertura que se deu para a atuagdo do Poder Judiciario em assuntos que Ihe
escapam compreender tem reflexos na vida de todos no6s. O planejamento publico é compro-
metido, o orcamento publico é desvirtuado e a discricionariedade administrativa é abandonada
em prol de um sistema de micro escolhas, determinado por parte de quem tem poder para pos-

tular junto a Justica suas reclamacdes.

A politica publica feita ao largo do processo politico, pela judicializacdo de todo tipo de
demandas foge a concepcao original de democracia. Ainda que hoje isso seja aceito pela po-
pulacdo, ndo sabemos até quando esse apoio vai durar, mas certamente € muito mais dificil
desfazer um sistema institucional estruturado de forma errante do que o edificar da maneira

que pensamos a melhor possivel em primeiro lugar.

A formulacdo e implementacéo de politicas pablicas por meio de micro demandas falha
em enxergar o quadro como um todo. Aqui, a Justica ndo é tanto cega quanto miope, visto que
tem capacidade institucional de antever efeitos sistémicos incorrigiveis e indesejaveis. Nossa
demanda ndo é por um sistema interpretativo-decisorio perfeito — a virada institucional ja nos
mostrou que devemos avancar sobre a abstracdo de instituicdes e agentes publicos ideais. Pre-
cisamos buscar adequar nossas escolhas as melhores opg¢des que temos atualmente (nossas

second-best options).

Para chegarmos |4, a doutrina precisa se aprofundar na tematica tratada neste estudo —
dai a importancia de abordarmos esse assunto. Na sequéncia, o Poder Judiciario tem a apren-
der com seus melhores exemplos de prestagdo de deferéncia e de reconhecimento de suas
proprias limitagcdes. Ja comecamos a observar esse novo vies interpretativo em nossas altas
cortes, fundamentalmente o STF e 0 STJ. Se isso se traduzird na adogdo de uma doutrina no

pais que busque realmente o melhor resultado por quem pode presta-lo, s6 o tempo dira.
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