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Resumo

Este artigo adota o argumento das Capacidades Institucionais como objeto. Alguns
constitucionalistas norte-americanos, como Adrian Vermeule, apresentam uma pers-
pectiva critica do modelo de deferéncia judicial estabelecido pela histéria juridica
norte-americana. Sobre esta questao, sustenta-se a seguinte hipotese prescritiva: a
deferéncia judicial deve estar apoiada na ideia geral de que as instituicdes devem
orientar suas ag¢oes a partir de uma compreensao de acordo com a qual suas capaci-
dades institucionais, mais do que sua posi¢ao no arranjo constitucional, sio determi-
nantes para o atingimento de seus propésitos. Para sustentar esta hipotese, realiza-se
uma pesquisa de carater analitico e exploratério que assume como pressuposto
um tipo de institucionalismo no qual as manifestagoes do Poder Executivo recebem
significante notabilidade em fung3o das implicages que causam ao direito (o que, ne-
cessariamente, decorre do fato de que essas manifestagdes constituem o Direito). O
objetivo é refletir sobre a situagao institucional brasileira e suas dificuldades praticas
no campo juridico-politico. Para abordar a matriz teérica norte-americana no atual
contexto institucional brasileiro, sera de especial importincia recorrer a pesquisas
desenvolvidas por professores de Direito brasileiros. Assim, pretende-se contribuir
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para a elaboragao de um modelo de projeto constitucional que reconhega as dificul-
dades inerentes a atual separagao de poderes no Brasil.
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Abstract

This article adopts the argument of Institutional Capacities as object. Some US con-
stitutionalists, such as Adrian Vermeule, present a critical perspective on the model
of judicial deference established by American legal history. On this question, the fol-
lowing prescriptive hypothesis is supported: judicial deference must be supported by
the general idea that institutions should guide their actions from an understanding
according to which their institutional capacities, rather than their position in the ar-
rangement constitutional, are decisive for the attainment of its purposes. In order
to support this hypothesis, a research of an analytical and exploratory character is
carried out, assuming as presupposition a type of institutionalism in which the mani-
festations of the Executive Power receive significant notability due to the implications
that cause the law (which, necessarily, derives from the fact that these manifestations
constitute the Law).The objective is to reflect on the Brazilian institutional situation
and its practical difficulties in the legal-political field. In order to approach the theo-
retical North American matrix in the current Brazilian institutional context, it will
be of special importance to resort to research developed by Brazilian Law Teachers.
Thus, we intend to contribute to the elaboration of a model of constitutional project
that recognizes the inherent difficulties of the current separation of powers in Brazil.

Keywords: deference, institutional capacities, authority.

Introducao

A utilizacao de argumentos das Capacidades Ins-
titucionais? (Cls) no direito brasileiro deve ser colocada
sob permanente suspeita’® Esse é um tipo de argumen-
to que pretende convencer o Poder Judicidrio a ser de-
ferente ao Poder Executivo apelando a real capacidade
que o Executivo possui para considerar todas as cir-
cunstancias que estio em questao e assim produzir os
melhores efeitos dindmicos possiveis quando o que esta

em jogo sao politicas publicas e questSes regulatorias.

Essa nogao aparentemente simples expoe um problema
que é bastante complexo de resolver por envolver as
expectativas que se tem acerca de como os trés pode-
res de uma republica devem se relacionar, e de como
deve ser a gestao do Poder Judiciario.

Em geral, espera-se que o Poder Judiciario, au-
toridade pratica em assuntos adjudicatérios, seja capaz

de resolver os problemas que emergem da constante
tensao entre a generalidade das normas — impositivas
em fungao da autoridade pratica legislativa — e sua apli-
cagdo — a interpretagao auto executavel de uma autori-
dade pratica administrativa. E nesse imbricado processo
de relagdo entre autoridades praticas exsurgem duvidas
quanto ao papel que cada poder pode (ou deve) exercer
para a manutengdo do ténue equilibrio entre poderes
que a maioria das Constituigdes contemporaneas pre-
tende promover.

Em termos de gestao, o desenho institucional do
Poder Judiciario, via de regra, prevé que tribunais supe-
riores tém o dever de estabelecer politicas judiciarias
que levem em conta todas as circunstancias em jogo
para produzir os melhores efeitos dinamicos possiveis.
Chama-se aqui de politica judiciaria o conjunto de ini-
ciativas institucionais que pretendem promover a atu-
acao organizada e sinérgica dos 6rgaos que compdem

2 Para Arguelhes e Leal (2011, p.9-10),a expressdo Capacidades Institucionais (quando expressamente relacionada ao Poder Judiciario) deve ser encarada como a sintese
de um esquema argumentativo com pressupostos, condicdes e um método de operacionalizagio especificos que pretendem evitar sentidos que guardam pouca ou

nenhuma relagdo com a teoria elaborada por Sunstein e Vermeule (2003, p. 885-951).

3 Leal e Arguelhes (2016, p. 197) entendem que sim, porque esse tipo de argumento envolve dois dnus bastante dificeis de enfrentar: (i) a manipulagdo de informagdes
dificeis de obter e (ii) a inexisténcia de um mecanismo que force juizes no futuro a fazer, e alcangar, a mesma andlise comparativa de capacidades institucionais.
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a estrutura do Poder Judiciario, mesmo que isso seja
consequéncia de um dever legalmente imposto.

Como enfrentar a situagao institucional brasilei-
ra e suas dificuldades praticas no campo juridico-poli-
tico para operacionalizar uma atuagao mais sinérgica e
harmonica entre Executivo e Judiciario? A teoria das Cls
da boas razdes para crer que a deferéncia seja um bom
caminho, desde que seja possivel conciliar seus termos
as condi¢oes de exercicio da autoridade no direito.

Que condi¢oes devem ser preenchidas no futuro
para que um argumento das Cls elaborado agora nao seja
demasiadamente exigente com o tomador de decisao no
futuro? Como garantir que a validade da escolha atual pela
deferéncia ndo seja o resultado de um acerto casual?* Nes-
te artigo, pretende-se enfrentar os problemas que pare-
cem inviabilizar o argumento das Cls partindo da hipotese
de que a deferéncia judicial ao Estado Administrativo nos
moldes propostos por Vermeule (2016) pode ser entendi-
da como o reconhecimento pelo judiciario da autoridade
tedrica das agéncias (com todos os Onus que esse status
incumbe) e nao como uma delegagao de sua autoridade
pratica de Ultima palavra.

Para defender essa hipotese, este artigo parte de
uma demarcagio teorica que se coloca em uma pers-
pectiva critica a tradicional visio da separagao estrita
dos poderes (Vermeule,2016). Para os teoricos do Esta-
do administrativo moderno é central que as capacidades
das diferentes instituicoes sejam empirica e constante-
mente comparadas para que seja possivel determinar
qual estd mais apta a tomar decisdes que considerem
todas as circunstancias e consideragao e produzam o
melhor resultado possivel no agregado (Sunstein e Ver-
meule, 2003;Vermeule, 2006).

Este artigo também agrega a demarcagao, com
o objetivo de refletir sobre a situagdo institucional bra-
sileira e suas dificuldades praticas no campo juridico-
-politico, a discussao tedrica sobre os potenciais usos
e implicagbes de dois diferentes tipos de autoridade no
direito: a pratica e a tedrica (Lamond, 2010; Shecaira,
2017).E ao explorar o debate no processo decisério do
Poder Judiciario alcanga uma percepgao de variantes de
autoridade que podem mitigar os problemas de opera-
cionalizagao do argumento das Cls que, segundo Leal e
Arguelhes (2016), inviabilizariam a pratica da deferéncia
judicial justificada.

Assim, dividiu-se o artigo em duas se¢oes. Uma
primeira que introduz a distingao entre a autoridade

pratica e tedrica e apresenta duas versoes: uma forte
e outra fraca. E uma segunda segao que enfrenta os
problemas de operacionalizagao dos argumentos de
Cls apontando as condigoes da deferéncia no direito
em termos de autoridade, para oferecer uma alternativa
que justifica sua utilidade e uso. Por fim, sao oferecidas
quatro razoes para defender que a Teoria das Cls é ca-
paz sim de produzir argumentos operacionalizaveis.

Dois tipos de autoridade: algumas
nocodes preliminares

Ronald Dworkin (1986) construiu uma analogia
entre o direito,como um império, e os juizes,como prin-
cipes, para justificar o tipo de autoridade que decisoes
judiciais tém. Decisoes judiciais oferecem razoes para
se fazer algo. Neste sentido, a instituicao judiciaria pos-
sui uma autoridade que pode ser caracterizada como
essencialmente prética (Lamond, 2010, p. 18). A medida
que as questoes sociais se tornaram mais complexas,
principalmente em funcao das incertezas e do gerencia-
mento do risco que isso envolve, ficou evidente que as
razoes para fazer algo muitas vezes precisam apelar para
outro tipo de autoridade na busca pela resposta correta.
Esse segundo tipo de autoridade, uma autoridade que
oferece razbes para acreditar em algo, é como essen-
cialmente teodrica (Lamond, 2010, p. 18).

Como a hipétese deste artigo é a de que a de-
feréncia judicial ao Estado Administrativo, nos moldes
propostos por Vermeule (2016), deve ser entendida
como uma metaescolha institucional do Judiciario por
reconhecer as agéncias, sob certas circunstancias, como
autoridades tedricas no seu campo de atuagao. Parece
essencial esclarecer de maneira preliminar como um
tipo de autoridade se distingue da outra. Nesta secao
serao apresentadas as duas versoes de autoridade que
serao usadas na quarta segao para tentar operacionali-
zar o argumento das Cls.

A distincdo forte em geral

Da autoridade tedrica

Para aqueles que — como Joseph Raz (2009, p. 8)
e Grant Lamond (2010, p.I8) — distinguem a autoridade
tedrica da pratica de uma maneira forte, ser uma auto-

* Essa questdo ¢é levantada no trabalho de Leal e Arguelhes (2016, p. 211), sendo a conclusdo dos autores no sentido de que “se essas questdes ndo sdo suficientes
para descartar completamente a importincia desses argumentos no direito brasileiro, pelo menos mostram que ainda ha flancos abertos para sua operacionalizagao

adequada por pessoas de carne e osso em arranjos institucionais especificos”.
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ridade tedrica é ser reconhecido como detentor de um
nivel tal de conhecimento e/ou habilidade no campo de
atuagao que qualquer opiniao sua traz implicita a certeza
de que toda a expertise acumulada foi usada para abor-
dar a questao da maneira mais ampla e completa pos-
sivel. A consequéncia disso é um grau de credibilidade
tal que qualquer opinido concorrente é encarada como
fundada em conhecimentos e/ou habilidades médias. Por-
tanto, preteriveis frente a opiniao da autoridade teorica
(Lamond, 2010, p. 18). Para além disso, a autoridade teo-
rica funcionaria como uma legitima intermediaria entre o
conjunto de motivos substantivos muitas vezes subjacen-
tes (ndo evidentes) para acreditar em algo.

Lamond (2010, p. 19) argumenta que quando
uma autoridade tedrica, uma instituicdo especializa-
da por exemplo, faz uma afirmagao em certo sentido,
ela aduz uma razao subjacente para acreditar que sua
opinido levou em consideragdo todas as circunstancias
relevantes. E aduz também que é mais provavel que sua
afirmagao seja verdadeira do que falsa. Lamond oferece
o seguinte exemplo, se uma autoridade tedrica nas pin-
turas de Rembrandt atesta a um cliente que o quadro
arrematado em um leildo e atribuido ao pintor holandés
ndo é auténtico, o que contradiz a opinidao do curador
do leilio (um nao-especialista em Rembrandt), o mais
provavel é que o negodcio seja desfeito em fungao da
opiniao dessa autoridade (Lamond, 2010, p. 19).

A presuncao de que a opiniao da autoridade te-
orica mobilizou todo o repertoério de conhecimentos
e/ou habilidades e culminou com a avaliacao criteriosa
de todas as circunstincias pertinentes explica por que
sua opinido nao é simplesmente mais “um” fator a ser
considerado pelo cliente para definir qual sera sua agao
(Lamond, 2010, p. 19), e sim “o” fator a ser considerado.
De maneira que ha certa prescricao em manifestagoes
desse tipo e isso explica, em parte, por que as opinioes
das autoridades tedricas podem competir e excluir opi-
nides de mérito feitas por profissionais considerados
médios ou até mesmo por autoridades praticas que nao
detenham a ultima palavra sobra questao. Essa ideia sera
mais bem explorada a frente, principalmente por quem
defende a distingdo fraca, e por isso é importante man-
té-la em mente a partir de agora.

Como, em resumo, € comum atribuir as autori-
dades tedricas a capacidade de fornecer uma razao ex-
plicita e legitima para acreditar que um conjunto de ou-
tras razoes cuidadosamente balanceadas foi usada para

dar suporte a correcao de sua opiniao — mesmo que
a forca dessa razio varie em fungio de fatores como
(i) o dominio dentro do qual essa autoridade tedrica é
exercida, se é uma questdo das ciéncias exatas sujeita a
demonstragao e prova, ou uma atribuicao de sentido a
partir de algum paradigma das humanidades; (ii) o nivel
de habilidade e conhecimento da autoridade na area; ou,
(iii) o esfor¢o dedicado pela autoridade na formagao de
sua opiniao — o ponto central que merece ser destaca-
do na distingao forte é que ela atribui as autoridades
tedricas um papel que pode ser considerado como epis-
témico. Ou seja, a principal fun¢ao da autoridade tedrica
seria de apoio a formulagdo de raciocinios sélidos sobre
questoes que outros, sem tal apoio, nao seriam capazes
de conhecer ou alcangar.

Da autoridade prdtica

Para aqueles que defendem a distingao forte,
a autoridade pratica se estabelece em outros termos.
Detém autoridade pratica aquele que, por direito, pode
fazer prescricdes que devem ser obedecidas. Lamond
(2010, p. 20) usa como exemplos paradigmaticos os
oficiais militares (que exercem sua autoridade sobre as
pracas das forcas armadas), os pais (que exercem sua
autoridade sobre os filhos) e os empregadores (que
exercem sua autoridade sobre seus funcionarios). O
fato de o oficial ter ordenado ao subordinado que re-
quisitasse um veiculo é motivo, por si s6, para que o
subordinado assim o faga. A prescri¢ao (ordem) nao é
encarada como apenas uma variavel dentre outras que
o subordinado pode levar em consideragao na hora de
decidir se deve ou nao requisitar um veiculo.A autorida-
de pratica tem respaldo juridico para fazer a prescricao
e o destinatario da prescricao tem a obrigagao juridica
de cumprir essa prescri¢io®.

A eventual desobediéncia a prescri¢io pelo su-
bordinado nao poderia ser justificada como uma con-
sequéncia de seu juizo (mesmo que bem feito). O fun-
damento do dever de obedecer é a concepgao de que
existe um bom motivo subjacente a atribuicao dessa au-
toridade pratica. Um motivo que torna a prescrigao da
autoridade (sua visao da questao) preferivel a qualquer
visao que o subordinado possa vir a alcangar. Recorren-
do novamente ao exemplo dos militares, subjacente ao
dever juridico que a hierarquia militar imp&e estio as
razées aduzidas com o objetivo de justificar sua exis-

® Nio se ignora o fato de que algumas prescri¢des podem ser materialmente antijuridicas, o que eximiria o subordinado do seu dever de obediéncia. Entretanto, do
ponto de vista tedrico, a dignidade de uma autoridade pratica seria um obstaculo a prescrigao antijuridicas, de maneira que o subordinado nio poderia se eximir do

seu dever de obediéncia.
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téncia: o fato de que, em situagdes de combate, muitas
vezes a defesa da prépria vida ou da vida de terceiros
depende do tempo de reagao, significativamente mais
curto quando a agao prescinde de uma avaliagdo de mé-
rito (Lamond, 2010, p. 21).

Para resumir a concep¢ao em termos mais ge-
rais, relagdes baseadas na autoridade pratica envolvem
sempre a alocagcao do poder decisorio, de maneira que
ter autoridade (pratica) sobre alguém é ter o poder
(normativo) de decidir como esse alguém deve se com-
portar dentro do espectro de comportamentos aceita-
veis. E é a partir dessa concepgao que se distingue de
maneira forte a autoridade pratica da tedrica. Quando
se olha o tipo de razao ofertada e o tipo de relagao es-
tabelecida, identifica-se a autoridade que esta em jogo.
Se uma agao decorre da credibilidade da opinido (razio),
a autoridade em questao é tedrica. Se a agao decorre de
um dever de obediéncia estabelecido em alguma regra,
entio a autoridade em questio é pratica (Lamond, 2010,
p- 22; ver, Shecaira, 2013, p. 15-16).

A distincdo forte no direito

E no direito? Leis e precedentes tém autoridade
pratica sobre os tribunais porque seu status é de fonte
obrigatéria do direito. Os intérpretes devem observar
leis e precedentes independentemente de concorda-
rem ou nao com seus méritos. Uma lei que considere o
casamento de forma restritiva como a uniao entre um
homem e uma mulher deve ser aplicado por juizes, mes-
mo que eles pensem que isso € injusto com os casais
homoafetivos. Do mesmo modo, um precedente que
torne aceitavel o casamento homoafetivo dificilmente
poderia ser ignorado por juizes que entendem sé haver
casamento entre um homem e uma mulher (Lamond,
2010, p. 23).

O recurso a distingao forte entre os dois tipos
de autoridade pode explicar o porqué de existirem fon-
tes do direito com status de fonte obrigatoria e outras
com status de fonte persuasiva. Se uma fonte do direito,
como um precedente, fornece uma razao para agir (de-
cidir) em determinado sentido, mesmo que esse sentido
parega injusto, imprudente ou equivocado, entao ela é
capaz de mitigar a liberdade deciséria do intérprete e
seu status é de fonte obrigatéria (Lamond, 2010, p. 23).

Lamond (2010, p. 24) propoe ainda que existam
diferentes graus de forga atribuiveis a uma fonte. Graus
que podem produzir um dever de observancia (manda-
tory source), uma recomendagao de observancia (should
source) ou uma possibilidade de observancia (persuasive
source). E é especificamente nesse Ultimo grau de forca

que Lamond (2010, p. 24) acredita ser possivel incorporar
a autoridade tedrica ao direito. Para ele, o tratamento
dado as fontes persuasivas esta subestimado. De maneira
que uma fonte desse tipo deve servir para mais do que
corroborar uma opiniao ja formada sobre determinada
questao — como acontece quando julgados no mesmo
sentido sdo escolhidos para dar peso a decisao. O trata-
mento das fontes persuasivas deve envolver a andlise de
quao convincentes foram seus argumentos. De maneira
que a nao observancia de uma fonte persuasiva implique
a demonstragao de que a for¢a das suas razoes é fra-
ca (por exemplo, porque a argumentagio nio foi solida,
adequada ou nem todos do tribunal concordaram com
seus termos) quando comparadas a for¢a das razoes em
sentido contrario (Lamond, 2010, p. 25).

Pensar as fontes persuasivas como fontes que
possuem autoridade tedrica faz sentido. Se os tribunais
podem levar em consideragdo as fontes persuasivas a
medida que acreditem nos seus méritos, entdo o peso
de uma fonte persuasiva tende a variar conforme a re-
putagdao do juiz ou tribunal invocado. Como exemplo,
Lamond (2010, p. 28) destaca as opinides da Suprema
Corte Norte-americana, opinides que influenciam os
tribunais constitucionais do resto do mundo em fungao
da experiéncia da Corte no trato de questdes politico-
-juridicas dificeis e da reputacao de seus membros.

Um obstaculo a concepgao da fonte persuasiva
como detentora de autoridade tedrica é o problema
da indeterminacgao juridica. Como a ideia de autoridade
tedrica, principalmente fora do direito, parece pressu-
por que toda questdo juridica tem, ou terd, uma Unica
solucao determinada pela expertise da autoridade, como
escapar dessa armadilha da “Unica resposta correta”
e adaptar a autoridade tedrica ao direito? O fato da
opiniao (fonte persuasiva) ser a produgao de alguém
qualificado cujas opinides sdo susceptiveis de serem
superiores as demais em razao da maior probabilidade
de identificar uma solugao que alcance o melhor equili-
brio entre valores concorrente nos casos de incerteza
parece oferecer uma boa razio para a deferéncia de
quem deve fazer uma escolha quando nao ha garantias
de que um raciocinio concorrente tenha levado todas
as circunstancias relevantes em consideragao (Lamond,
2010,p. 31).

A disting¢do fraca

Quem rejeita a distingao forte entende que a
classificacao em fungao do tipo de razao fornecida —
razao para agir no caso da autoridade pratica e razao
para crer no caso da autoridade tedrica — é insuficien-
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te por considerar apenas o “valor de face” do discurso
de autoridade. A distingao forte poderia ser culpada de
negligenciar, de uma maneira relevante para o resulta-
do da andlise, os pressupostos e convengoes tacitas que
regulam a maneira como as opinides sao emitidas e re-
cebidas nas relagbes sociais. A classificagdo precisa da
natureza de uma autoridade, se pratica ou tedrica, de-
penderia em grande medida da identificagao da intengao
da autoridade em questao e do seu auditério (Shecaira,
2017, p. 308-309).

Como proposta, a distingao fraca separa os dois
tipos de autoridade em outros termos. Uma autoridade
tedrica ofereceria uma razio de natureza factual’, en-
quanto a autoridade pratica ofereceria uma razao para
crer ou para agir de determinada forma (Shecaira, 2017,
p- 307-308). Em resumo, essa concepgao enfraquece a
diferenga entre a razao para agir e a razao para crer e
aduz novos e importantes elementos a analise do dis-
curso de autoridade e suas implicagoes. Elementos que
permitem avancgar sobre o problema da operacionaliza-
¢ao do argumento das Cls.

As razoes da critica a disting¢do forte

A distingao fraca adota dois pressupostos im-
portantes quando enfraquece a distingdo entre a razao
para agir (autoridade pratica) e a razao para crer (au-
toridade tedrica). O primeiro deles é que pessoas, em
geral, tendem a agir em conformidade com aquilo que
acreditam, principalmente quando acreditam ter alcan-
¢ado uma crenga racional. Segundo, a crenga formada
a partir da opiniao de terceiros pode ser considerada
uma crenga racionalmente adquirida, a menos que se
seja um cético (Shecaira, 2017, p. 308). Esses dois pres-
supostos sao particularmente importantes no direito
porque os atores juridicos no cotidiano geralmente
usam argumentos que podem ser encaixados nesse fra-
mework e a consequéncia disso é uma classificagdo de
autoridades enviesada para o polo da pratica.

Shecaira propos a consideragao do seguinte ce-
nario para ilustrar a pouca utilidade da distingao forte:
A, uma autoridade em assuntos relacionados a p, disse
p para B. Sendo p é uma prescri¢ao sobre como agir.
O fato de A dizer que p para B poderia significar duas
coisas. Ou daria a B uma razio para cumprir p, ou daria
a B uma razao para acreditar que ele deveria respeitar
p.Tendo em mente os pressupostos da distingao fraca,
e dado que A é uma autoridade reconhecida em assun-

tos relacionados a p, a segunda possibilidade dada a B
por A poderia significar que B adquiriu sua crenga sobre
p racionalmente. E que B deveria aceitar ou agir de acor-
do com p. Como conclusao, em razao dos pressupostos,
o fato de uma autoridade fazer uma prescricao ser3,
em ultima instancia, um motivo suficiente para a agao,
mesmo que, inicialmente, o auditorio interprete o status
de autoridade como uma razao para acreditar que a
prescricao deve ser cumprida (Shecaira, 2017, p. 308).

A distingao fraca, ao defender que a natureza
de uma autoridade nao pode ser extraida a partir da
opiniao isolada do seu contexto, firma a tese de que
a distingdo entre os dois tipos de autoridade depende
menos de como as autoridades se expressam, do que
como suas manifestagoes sao reconhecidas pelos en-
volvidos na pratica de dar e receber opinides. Ou seja,
o status da autoridade seria relativamente independente
dos motivos (grounds) pelos quais alguém ou alguma ins-
tituicdo pode ser considerada uma autoridade pratica
ou teodrica (Shecaira, 2017, p. 308-309).

Por exemplo, seria enganoso dizer, como diz a
distingao forte, que ser uma autoridade tedrica é, em
esséncia, ter um nivel de conhecimento e/ou habilida-
de em algum dominio que dé as opinides consideradas
muito mais credibilidade do que as opinides daqueles
que possuem um nivel médio de conhecimento ou ha-
bilidade. Autoridades tedricas podem errar, nao sao in-
faliveis. E a andlise isolada da credencial da autoridade
nao deve tornar desnecessaria a andlise acerca de sua
especializagdo — a conclusdo factual de que ha maior
probabilidade de acesso a verdade em fungao das cir-
cunstancias (Shecaira, 2017, p. 309-310).

Talvez o conhecimento ou habilidade superio-
res sejam os Unicos bons motivos para tratar alguém
como uma autoridade tedrica, mas isso é diferente de
dizer que a autoridade tedrica possui conhecimento
ou habilidade superiores, como um oraculo. Parece
mais Util pensar a deferéncia que se tem em relagiao
a autoridade tedrica como o apice de um processo
de avaliagao circunstancial executada pelo deferente
que indica coo resultado que a autoridade esta me-
Ihor aparelhada do que ele préprio para descobrir a
verdade dos fatos relevantes, ou, pelo menos, que é
provavel que ela esteja, mesmo que transitoriamente,
em uma posicdo melhor para estabelecer a verdade.
Isso supera em muito a concepgao de que a autorida-
de tedrica se baseia em fatores epistémicos (Shecaira,
2017, p. 309-310).

¢ O termo ¢ entendido por Shecaira (2017, p. 308, nota 9) como relacionado nio somente aos fatos empiricos, mas também fatos sobre o significado de conceitos e
relagGes logicas entre proposi¢oes. O contraste relevante para a distingdo nao é entre o que € empirico e ndo empirico, mas entre o que € prescritivo e nio prescritivo.
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Como superar os dois problemas de
uso do argumento das Cls?

O Poder Judiciario, autoridade pratica em assun-
tos adjudicatérios, é continuamente provocado pelos
particulares a decidir sobre casos singulares que emer-
gem da constante tensao entre a generalidade das nor-
mas, impositivas em fun¢ao da autoridade pratica legisla-
tiva, e sua aplicagao, a interpretagao auto executavel de
uma autoridade pratica administrativa. Nesse imbricado
processo de relagao entre as autoridades exsurgem du-
vidas quanto ao papel que cada poder pode (ou deve)
exercer para a manutengido do ténue equilibrio entre
poderes que a maioria das Constituiges contempora-
neas pretende promover.

A teoria das Cls tem a pretensao de dar um pa-
pel de destaque a fun¢ao administrativa desempenhada
pelo Poder Executivo, sob o argumento de que é esse
poder que tem a maior capacidade de lidar com incer-
tezas e alcangar solugdes que levem todas as circunstan-
cias importantes em consideragao. O principal proble-
ma que emerge nesse cenario diz respeito ao papel que
o judicidrio, enquanto detentor da ultima palavra’, deve
desempenhar na resolugao da constante tensiao entre
poder publico e particulares. Quem da a ultima palavra
esta livre para, a revelia dos demais, fazer suas proéprias
escolhas? A efetiva especializagio de uma instituigao,
que neste caso significa sua real capacidade de proces-
sar informacdes e fazer escolhas dificeis em funcido da
incerteza e complexidade, recomenda a deferéncia de
quem deve dar a Ultima palavra?

Deferéncia como uma questdo
de autoridade

E intuitivo associar a expressio “Capacidades
Institucionais” as ideias de falibilidade do juizo, reserva
de competéncia e necessidade de redesenho institucio-
nal, lugares-comuns no debate juridico sobre a determi-
nagdo da postura decisoria mais adequada. Mas, como
bem identificaram Arguelhes e Leal (201 1), essa intuigao
provocou a produgido de uma série de argumentos ba-
nais, redundantes ou absurdos em relacao a teoria. Pro-
vocou também a percepgao de que a pergunta mais im-

portante que a teoria das Cls precisaria responder nao
seria “como decidir este caso!”, mas sim “quem deve
decidir questoes desse tipo em um arranjo institucional
determinado?” (Leal e Arguelhes, 2016, p. 197).

Longe de ser a solugao do problema, determinar
quem deve ser reconhecido como autoridade pratica é
apenas parte da solugao para o problema da incerteza
e complexidade no direito, talvez a parte menos impor-
tante. “Como decidir o caso?” é a pergunta essencial
para a coordenagao entre os poderes, porque é essa
pergunta que permite avaliar; na dindmica entre os po-
deres, qual o tipo de autoridade que esta em jogo.

Por exemplo, no exercicio do poder adminis-
trativo sobre o particular, a agéncia possui autoridade
pratica para determinar como o particular deve se
comportar®. Quando nio ha judicializagio, a decisio ad-
ministrativa funciona como a ultima palavra, o produto
final, de um processo que por si sé legitima sua exequi-
bilidade. E o inconformismo do particular que abala essa
autoridade, e provoca o deslocamento da autoridade de
dltima palavra para o Poder Judiciario. Se a agéncia for
capaz de responder a pergunta “como decidir o caso?”
em termos procedimentais, ou seja, se for capaz de de-
monstrar que a questdo judicializada é o resultado da
aplicagdo de um procedimento formalmente instituido
segundo os valores do Estado de Direito, entao o Po-
der Judiciario tem poucas razoes para revisar a decisao
administrativa cuidadosa e qualificavel como opiniao de
uma autoridade teérica.

Entender esse processo de avaliagao circunstan-
cial da autoridade que estd em jogo como uma metaes-
colha institucional, uma decisio institucional sobre como
decidir individualmente, pode promover a capacidade
de gerar sinergia entre (e intra) poderes, porque quem
detém a autoridade pratica pode estabelecer as condi-
¢Ses em que se aceita o exercicio da autoridade tedrica.
Naio é exatamente isso que os tribunais superiores fazem
quando discutem o peso que as decisoes administrativas,
enquanto fonte do direito, devem ter em juizo?

“Como decidir o caso?” é uma pergunta feita cons-
tantemente, porque no ambito judicial a decisaio de uma
agéncia perde a caracteristica de produto final de um pro-
cesso decisorio para assumir o papel de insumo em um
novo processo.Ter isso em mente é importante a medida
que permite ver a decisao administrativa, ora como fonte

7 A nogdo de “Ultima palavra” reforca a ideia de uma relagdo baseada na autoridade pritica. Relagdes desse tipo envolvem a alocagdo do poder decisério em um dos
polos da relagio, de maneira que ter autoridade pratica sobre alguém é ter o poder normativo de decidir como esse alguém deve se comportar dentro de um espectro

de agbes possiveis.

8 E claro que existem condi¢des de validade para essa afirmagdo, a agéncia deve agir de acordo com a lei, sem desvios de finalidade ou abuso de poder. E importante
pressupor a existéncia dessas condigdes para o desenvolvimento hipotético das circunstancias que determinam o exercicio de um ou outro tipo de autoridade no

direito.
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do direito obrigatdria’® (como na relagdo com o adminis-
trado), ora como fonte persuasiva (na relagao que se esta-
belece em juizo). Em outras palavras, ora como o produto
do exercicio da autoridade pratica, ora como produto do
exercicio de uma autoridade tedrica no direito.

Por exemplo, a decisao da Suprema Corte Nor-
te-americana no caso Chevron (United States of America,
1984a) atribuiu as decisées administrativas autoridade
pratica também na esfera judicial. Ao dizer que as agén-
cias s6 poderiam estabelecer normas gerais quando o
Congresso — autoridade pratica constitucionalmente
instituida para estabelecer regras com pretensao de
universalidade — delegasse sua autoridade pratica (Mer-
rill e Watts, 2002, p. 590), a Suprema Corte algou as de-
cisdes administrativas firmadas nos limites da delegacao
a condigao de fonte obrigatéria do direito. Caberia aos
tribunais apenas a verificagao dos limites da delegagao
sem qualquer analise do mérito.

Longe de estabelecer um novo arranjo entre os
poderes em funcao das Cls, a doutrina Chevron, quan-
do analisada sob o viés da autoridade, representou uma
metaescolha institucional pela nao interferéncia na de-
legagdo da competéncia legislativa realizada nos limites
constitucionalmente permitidos. Por que se propoe
esse entendimento alternativo aos termos da doutrina
Chevron! Porque a autoridade pratica constitucional-
mente instituida para fazer declaragdes factuais é aquela
que detém o poder de adjudicar, ou seja, o Judiciario. E
nada em Chevron teve a pretensdo de estabelecer uma
delegacdo da autoridade pratica nesses assuntos.A dis-
cussao dos membros da Suprema Corte sempre esteve
voltada aos atos administrativos das agéncias cuja pre-
tensao era a de generalidade e capacidade de coergao,
os chamados atos com forga de lei (force of law).

Quando a questao juridica envolveu a capacidade
de o poder publico fazer declaragoes factuais sobre a
situagao do particular,uma segunda metaescolha institu-
cional foi feita. Ao decidir o caso Skidmore (United Sta-
tes of America, 1944) e revisitar essa decisao em con-
junto com o caso Chevron no caso Mead Corp (United
States of America, 2001), a Suprema Corte estabeleceu
que “como decidir o caso?” dependeria do peso atribu-
ido ao juizo administrativo pelos tribunais. Os tribunais
deveriam avaliar a minucia evidenciada pela autoridade
administrativa em suas consideracoes, a validade do ra-
ciocinio administrativo desenvolvido, e a consisténcia do
conjunto de decisées administrativas sobre a questao
judicializada; todos fatores que conferem poder para

persuadir ante a inexisténcia de um poder de obrigar
a deferéncia. Essa metaescolha reconhece que as Cls
das agéncias as qualificam como autoridades teoricas,
atribuindo diferentes pesos aos diferentes tipos de ma-
nifestagdes.

Essa abordagem produziu um espectro de res-
postas judiciais que variaram desde o extremo da “defe-
réncia substancial a agéncia” (United States of America,
1984b), até o outro extremo da “quase indiferenca a
agéncia” (United States of America, 1988). Ou seja, o
standard Skidmore, ratificado em Mead, nao pretendeu
reconhecer a autoridade pratica das manifestagoes
administrativas concretas, mas sim atribuir a elas uma
autoridade teodrica de apoio ao juiz. Nesses casos, a re-
levancia da decisdo administrativa para o juiz esta inti-
mamente ligada a probabilidade de ela ter algum mérito.

Decisdes administrativas concretas, no ambi-
to judicial, forneceriam entao razdes para o tribunal
acreditar que (segundo as concepgoes forte e fraca de
autoridade, respectivamente): (i) a razio da Adminis-
tragao tem mais forga na comparagao com a razao em
sentido contrario devendo, portanto, ser seguida; ou
(i) a Administracao esta melhor aparelhada do que o
tribunal para descobrir a verdade dos fatos relevantes,
mesmo que transitoriamente.

Os dois problemas dos argumentos das Cls

Leal e Arguelhes (2016, p. 195) apontam e dis-
cutem dois desafios relativos a operacionalizagao efeti-
va do argumento das Cls. Eles partem do pressuposto
que esses dois problemas s6 podem surgir quando o
argumento das Cls é usado de maneiras nao-banais,
nao-redundantes e nao-absurdas. O primeiro deles, o
“problema da informagao”, estaria ligado ao papel de-
sempenhado por inputs empiricos no tipo de analises
institucionais comparadas que o argumento das Cls exi-
ge. O segundo problema, o “problema da observancia”,
apontaria para um carater excessivamente exigente de
toda a estrutura do argumento, no momento em que
se considera que ele precisa ser manipulado por toma-
dores reais de decisao (Leal e Arguelhes, 2016, p. 196).

Para eles, o mundo em que os argumentos das
Cls fazem sentido, “seria um mundo de (i) raciocinios
consequencialistas que (ii) reconhecem a possibilidade
de erros na aplicacao de teorias, devido a falibilidade e a
falta de informagao de tomadores de decisao de carne e
osso” (Leal e Arguelhes, 2016, p. 195-196).

? Fontes do direito podem ser percebidas como obrigatérias quando existe uma regra de reconhecimento (Cf. Shecaira, 2013, p. 15-16).
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O problema da observéncia

Este problema esta ligado as exigéncias que as
analises institucionais comparativas, parte necessaria
do argumento, impoem sobre o tomador de decisao. E
representariam uma exigéncia excessiva em dois niveis:
(i) o primeiro no momento de definicao da estratégia
decisoria mais apropriada em um determinado arran-
jo institucional, uma “decisao sobre como decidir” feita,
em geral, pelas instancias superiores; e (ii) o segundo no
momento de observar a execugao dessa estratégia nos
casos concretos (Leal e Arguelhes, 2016, p. 205).

No primeiro nivel a exigéncia excessiva seria
consequéncia de um

componente insuperavel de incerteza por tras de toda
e qualquer analise institucional comparativa que exigis-
se a consideragao das capacidades de diferentes institui-
¢Oes, de elementos do arranjo institucional em que elas
exercem as suas competéncias e ainda a consideragio
dos efeitos dindmicos relacionados a adogdo das alter-
nativas disponiveis para cada institui¢do. Por conseguin-
te,a opgao por uma postura decisoria sempre tera um
qué de aposta (Leal e Arguelhes, 2016, p. 206).

A critica aqui é no sentido de que a andlise insti-
tucional comparativa nao precisa, necessariamente, con-
duzir a uma certeza, a uma “regra estreita” incapaz de
lidar com os desvios, além do fato de uma “aposta” nao
ser, necessariamente, uma coisa ruim. Em certo sentido,
uma politica publica é uma “aposta”. A melhor aposta
de acordo com as informagbes disponiveis. A metaes-
colha institucional, enquanto postura deciséria, pode se
aproximar de um principio ou padrao que rege o ra-
ciocinio decisério sem, no entanto, pré-determinar seu
resultado. A expectativa da postura decisoria é alcangar
os melhores resultados no agregado, e sua confirmagao
depende de fatores como o desenho e a cultura institu-
cional, por exemplo.

No segundo nivel,“o problema a ser resolvido é
como as analises institucionais comparadas podem ser
compativeis com desvios da estratégia de decisao fi-
xada com base nas consideragdes de segunda-ordem”
(Leal e Arguelhes, 2016, p. 206). Aqui, a critica a critica
€ no sentido de que a metaescolha institucional, uma
regra que define a postura deciséria, é “derrotavel”.
Nesse nivel, um desvio da estratégia fixada, desde que
justificada por uma analise comparativa individualmen-
te produzida pelo tomador de decisaio em um caso
concreto, poderia representar uma oportunidade de
verificar o grau de adesao dos atores juridicos a meta-
escolha institucional (a politica da instituigao) e, even-

tualmente, a oportunidade de propor corregdes de
rumo nessa politica. O desvio permanente ou injustifi-
cado, esses sim os verdadeiros problemas, poderia ser
resolvido por meio de mecanismos de enforcements
como o exercicio do controle judicial ou as ages de
correicao.

Retomando o exemplo da metaescolha institu-
cional no caso Chevron. Se a metaescolha foi no sentido
de ser judicialmente deferente as agéncias nos limites
da delegagao da autoridade pratica pelo Legislativo, ser
eventualmente deferente mesmo quando os limites da
delegagao sao extrapolados, ou eventualmente nao ser
deferente quando o exercicio se deu dentro dos limites
da delegacio torna a regra de deferéncia irrelevante? E
a reiteragao do comportamento desviante, combinada
com a omissao da instituicao no enforcement, que pode
“esvaziar” a metaescolha institucional e prejudicar a re-
putagao da instituicao. Qualquer estratégia de decisao
elaborada a partir de consideragoes de segunda-ordem
e voltada para a produgio de efeitos dindmicos deve
poder acomodar desvios. Ela deve ser encarada o inicio
de um ciclo em que seu planejamento, execugao, avalia-
¢ao e correcao dos desvios sao partes essenciais para o
sucesso da estratégia.

No nivel individual, entende-se que nao cabe ao
tomador de decisao que recorre ao argumento das Cls
agora, calcular os beneficios e consequéncias de uma ado-
cao geral dessa postura decisoria no futuro.A metaesco-
lha é prerrogativa da instituicao judicidria e € a instituicdo
judiciaria com poder de fazer metaescolha que deve arti-
cular um processo de gestao capaz de demonstrar os be-
neficios e consequéncias da escolha no futuro, bem como
promover os ajustes necessarios e corrigir os eventuais
desvios. Tudo para garantir a adesao significativa de seus
membros. E nesses termos que o argumento das Cls pa-
rece nio ser excessivamente exigente.

O problema da informagdo

Para Leal e Arguelhes (2016, p. 202), o proble-
ma da informagao se manifesta de duas maneiras. Uma
delas que caracteriza “um tipo institucionalismo que,
embora parega descer ao nivel dos fatos, no fundo
mantém-se apenas no plano das intuigdes sobre esses
fatos”. Casos em que o argumento das capacidades ins-
titucionais é usado com empiria insuficiente para defi-
nir e comparar diferentes instituicdes e o argumento
resultante se aproxima de um argumento formal de
“competéncias” ou de “separacao de poderes”. E a ou-
tra “quando ha pura e simplesmente a idealizagdo de
uma das instituicdes em exame, enquanto as capacida-
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des de outras instituigoes sao investigadas de maneira
empiricamente informada” (Leal e Arguelhes, 2016, p.
204): o “institucionalismo assimétrico”.

A empiria insuficiente

Ao colocar os limites do controle judicial de de-
cisdes de agéncias reguladoras como referéncia, Leal e
Arguelhes destacam que esse tipo de problema é per-
ceptivel quando se tenta justificar a deferéncia apenas
com base em afirmagées do tipo: “as agéncias sdo de-
senhadas para lidar com problemas técnicos e, por isso,
possuem aparato técnico disponivel capaz de permitir
que os seus membros emitam juizos mais seguros sobre
como decidir certas questoes do que os juizes” (Leal e
Arguelhes, 2016, p. 202, nota 12).

A critica deles esta centrada no fato de que esse
tipo de construgao do argumento recorre, quase sem-
pre,a uma comparagao que procura apelar apenas intui-
tivamente (ou seja, sem base empirica ou com base em
uma teoria normativa) as limitagdes que os juizes pode-
riam estar sujeitos no exercicio de suas fungdes, de ma-
neira a exaltar as (potenciais ja que nao demonstradas
empiricamente) capacidades dos membros de Agéncias
Reguladoras (Leal e Arguelhes, 2016, p. 203).'°

A constatagao, e nao a pressuposigao, da maior
capacidade institucional seria a condigao para a resolu-
¢ao desse problema, porque é possivel que “outros fa-
tores contingentes modulem para menos a efetiva capa-
cidade da agéncia em questdo” (Leal e Arguelhes, 2016,
p. 204). Exemplos como o contingenciamento excessivo
dos recursos ou captura politica da agéncia indicam que
a autonomia técnica e administrativa que teoricamente
atribuem maior capacidade institucional as agéncias es-
tao, na pratica, continuamente em risco.

A critica que se faz a postura de que os argumen-
tos das Cls sao excessivamente exigentes neste aspecto
€ a de que nao é necessario que o tomador de deci-
sdo produza toda a informagdo envolvida (e necessa-
riamente contingente) sobre as capacidades concretas
das institui¢oes, isso poderia, realmente, envolver custos
proibitivos (Leal e Arguelhes, 2016, p. 210). O tomador
de decisao pode apenas manipular as informagdes dis-
poniveis e formar um juizo sobre a questao juridica a
partir do apoio da agéncia, ou de quem funciona como
uma autoridade tedrica, desde que seja legalmente re-

conhecida a autoridade teérica como uma fonte do di-
reito nos assuntos em questao.

O que se defende é que uma metaescolha ins-
titucional do tipo ser deferente as agéncias em fungao
da persuasao que elas exercem no exercicio da fungao
adjudicatoria de realizar declaragbes factuais (a metaes-
colha da autoridade pratica constitucionalmente institu-
ida, a Suprema Corte Norte-americana, por exemplo),
€ uma maneira eficiente de introduzir a questio da
autoridade — a autoridade tedrica — em determinados
assuntos, mas sempre como possibilidade de aperfeigo-
amento do juizo da autoridade pratica'’.

Mesmo nos casos em que nao existe tal escolha
formal, a deferéncia a uma autoridade tedrica seria pos-
sivel em funcao da crenga de que existe alguém melhor
aparelhado para descobrir a verdade dos fatos relevan-
tes, ou que alguém estd, mesmo que transitoriamente,
em uma posi¢ao melhor para estabelecer a verdade.'

Com isso, a exigéncia excessiva de uma ope-
racionalizagdo do argumento das Cls que exige todas
as informagoes como forma de justificar a deferéncia
judicial, pode ser superada pela concepgao de que ha
vantagem em um processo decisorio dinamico, aberto
a reavaliagdes continuas pelas instancias subordinadas
a metaescolha institucional de ser deferente quando
outra instituicdo apresente um “nivel de especializagio
tal” ou uma “posigao favoravel tal” que seja recomen-
davel reconhecer essa instituicio como legitima inter-
mediaria entre um conjunto de bons motivos substan-
tivos subjacentes (complexos e, portanto, dificeis de
alcangar) e a solucao baseada nos dados disponiveis
que levou todas as circunstincias em consideragio (a
decisao administrativa) e mesmo assim sofreu a tenta-
tiva de impugnagao.

O institucionalismo assimétrico

Essa segunda maneira pela qual se manifesta o
problema da informacao parece ser um desdobramento
do primeiro, uma forma de viés decisorio utilizavel para
justificar uma preconcep¢ao do tomador de decisao. Ela
se manifesta quando ha “idealizagdo de uma das insti-
tuigoes em exame, enquanto as capacidades de outras
instituicoes sao investigadas de maneira empiricamente
informada” (Leal e Arguelhes, 2016, p. 204).A critica de-
les neste ponto esta no fato de que a idealizagao de uma

' Um exemplo da utilizagdo desse tipo de argumento é apontado na nota 12 de Leal e Arguelhes (2016).
' Uma metaescolha escolha institucional pode influenciar a percep¢io dos tomadores de decisdo acerca da natureza da manifestagdo na teoria das fontes do direito.
"2 A distingdo fraca como a de Shecaira (2017) determina a prevaléncia da substincia das manifestagées em relagio ao formalismo de sua categorizagio e isso torna as

analises mais sofisticadas e, a0 mesmo tempo, polémicas.
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instituicao suprime, de maneira cémoda, a possibilidade
de falha do agente, enviesando a comparagao.

Sobre a deferéncia no controle judicial da atua-
¢ao de agéncias reguladoras (resultado da comparagao
entre essas duas instituigoes), eles destacam que, ao en-
fatizar, do lado dos juizes, aspectos reais como: elevado
numero de processos, formagao generalista e inadequa-
da para lidar com problemas complexos, caréncia de su-
porte técnico para enfrentar problemas extrajuridicos;
e idealizar as agéncias, ignorando defeitos e riscos que
poderiam ocorrer na pratica, ocorre “um problema cla-
ro de operacionalizagao do argumento das capacidades
institucionais, que exige retratos realistas sobre as capa-
cidades de todos os atores relevantes das instituicoes
comparadas” (Leal e Arguelhes, 2016, p. 205).

Essa segunda maneira fortemente enviesada é
condenavel por si s6. Mas o reconhecimento do viés
parece ser de facil deteccao na argumentagao. Leal e
Arguelhes tem toda razio na critica a esse tipo de ope-
racionalizagdao do argumento das Cls.

Conclusao

Seis conclusdes principais podem ser extraidas
sobre o processo de operacionalizagao do argumento
das Cls ap6s todo o exposto: (i) deferéncia e capacidade
institucional parecem ter forte relagio com as ideias de
autoridade pratica e tedrica no direito; (i) a deferéncia
(forte) decorre de uma delegacao da autoridade pratica
de alguém a outro alguém (como no caso das delega-
¢Oes legislativas as agéncias americanas); (iii) a Teoria das
Cls é uma forma valida de justificar metaescolhas como
a delegacao da autoridade pratica; (iv) a maioria dos ca-
sos de deferéncia envolverao a discussao acerca de qual
grau de persuasao pode (ou deve) ser conferido a uma
autoridade tedrica'® em juizo, porque sempre restara a
duvida se todas as circunstancias importantes foram le-
vadas em consideragao por nao-especialistas (as autori-
dades praticas); (v) isso nao exclui a possibilidade de que
uma autoridade pratica em outros assuntos que nao o
judicial, como por exemplo as agéncias norte-america-
nas nas relagdes com os particulares ao estabelecerem
normas concretas, funcione como autoridade tedrica
judicialmente em fungao de estar melhor aparelhado ou
em melhor posicao para estabelecer a verdade sobre a
questdo em juizo; (vi) entender os tipos de autoridade
e seus efeitos, bem como as formas forte e fraca de dis-
tingao dessas autoridades podem ser relevante para a

compreensao dos processos decisorios administrativos
e suas repercussoes judiciais.

Assim, defende-se que a Teoria das Cls pode
produzir argumentos operacionalizaveis quando: (i) a
metaescolha institucional é encarada como uma estra-
tégia decisoria formulada pelas instancias superiores
como resultado de uma analise institucional compara-
tiva precaria, ou seja, sujeita a continua verificagao pelas
instancias inferiores, a partir do método de tentativa e
erro, um tipo de “aposta” no sentido de ser um risco
calculado; (ii) os desvios da estratégia fixada promovi-
das pelas instincias inferiores puder ser justificado pela
analise institucional comparada das informagées forne-
cidas pelas partes (alocando o 6nus de produgio dos
dados empiricos dificeis de alcangar nos interessados);
(iii) quando o processo de retroalimentagido dessa es-
tratégia decisoria (os desvios reiterados das instancias
inferiores) provocar a revisio da metaescolha pelas
instancias superiores, alterando seus termos ou as ba-
ses da sua justificativa; (iv) as agéncias sao orientadas
por essa teoria em seus processos decisorios para nio
ignorarem ou desconsiderarem a incerteza inerente a
complexidade das coisas, de maneira a constituir solidos
processos deliberativos que consigam comprovar que
todas as circunstancias importantes foram levadas em
consideragdo (isso prepararia as agéncias para, eventu-
almente, apoiar a autoridade pratica judicial na condi¢ao
de autoridade tedrica no direito).
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