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RESUMO

Este artigo busca contribuir para a aproximagao do direito administrativo
com o seu emprego pratico e os resultados que produz, enquanto
instrumento para a realizagdo de finalidades predefinidas. Para isso,
sao investigadas nao so interfaces do direito administrativo com a eco-
nomia e a ciéncia politica mas, principalmente, com a ciéncia da admi-
nistragdo. O direito administrativo é, entao, tomado pela metafora de
uma caixa de ferramentas, que congrega instrumentos com diferentes
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capacidades, conferindo-se importancia ao desenho dos arranjos juridicos,
orientando a selegao, combina¢do e manejo das ferramentas de direito
administrativo segundo os incentivos que podem gerar para cumprir as
tarefas pretendidas. As estratégias do direito administrativo como caixa
de ferramentas sao exploradas apds situar o papel do direito diante do
processo de selecao de ferramentas sob as oticas da politica e da gestao
publica, fixando uma estratégia diagnostica, para avaliar a consisténcia de
arranjos juridicos em curso, e uma estratégia progndstica, para projetar
combinagdes de ferramentas que produzam incentivos adequados. Essas
estratégias sao potencializadas por meio de uma associagao aos métodos
de experimentalismo, incrementalismo e minimalismo institucional.

PALAVRAS-CHAVE

Direito administrativo — economia — ciéncia politica — ciéncia da admi-
nistrac¢do — tecnologia social — instrumentalismo juridico — caixa de
ferramentas — incentivos — diagndstico — progndstico — experimenta-
lismo — incrementalismo — minimalismo institucional

ABSTRACT

This study seeks to contribute to the approximation of Administrative Law
with its practice and achieved results, as an instrument for the realization
of predefined purposes. In this way are investigated not just the interfaces
between Administrative Law, economics and political science, but
mainly with management science. Therefore, the Administrative Law is
metaphorically taken as a toolbox that brings together instruments with
different capacities. Based on the new institutional economics, institutional
legal design is focused as a way of guiding the selection, combination and
management of Administrative Law tools according to the incentives they
may generate to fulfill tasks as required. Administrative Law toolbox
strategies are explored after faced with tools selection approach given by
politics and public management, so establishing a diagnostic strategy to
evaluate the consistency of legal arrangements in progress and a prognostic
strategy to design tools combinations to produce adequate incentives.
These strategies are leveraged through an association with methods of
institutional experimentalism, incrementalism and minimalism.
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l. A caixa de ferramentas como uma metafora pragmaticamente
atil ao direito administrativo

Tomando em conta a quantidade de 6rgaos e entidades existentes, e a
quantidade de meios a disposi¢ao da administragao para conformar os inte-
resses publicos prioritarios, empregar esses mecanismos para desenhar bons
modelos tendentes a realizar o interesse publico passou a ser uma questao
central ao aprimoramento da gestao publica.

E que, ainda que assim muitas vezes o siga fazendo, o Estado de nosso
tempo nao deveria ser mais aquele que se pretendia provedor universal e ten-
tava cuidar, de forma unitaria, rigida e direta, de praticamente tudo da vida
cotidiana, acreditando bastar-se a si proprio.

O Estado atual é multifacetado. Atua, paralelamente, de forma direta, in-
direta e associativa com a iniciativa privada, e tem tantas ferramentas a sua
disposicao para veicular seus programas, politicas e agdes, que nao precisa
mais se reinventar e perder em grandes formula¢des.! Nem ser social, nem
absenteista, ou assumir qualquer outro grande rétulo que o valha. O desafio
pos-moderno do Estado é, sem abrir mao das conquistas democratico-consti-
tucionais, ser eficiente.” E ser eficiente implica conhecer e gerir melhor os ins-
trumentos disponiveis, para assim otimizar seu emprego e, em uma analise
pratica, “resolver os problemas da vida”.?

! SALAMON, Lester M. The new governance and the tools of public action: an introduction.
In: SALAMON, Lester M. The tools of government: a guide to the new governance. Nova York:
Oxford University Press, 2002. p. 8.

2 BAPTISTA, Patricia Ferreira. Transformacoes do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar,

2003. p. 22-23; BINENBOJM, Gustavo. Prefacio. In: RAGAZZO, Carlos Emmanuel Joppert.

Regulacdo juridica, racionalidade econdmica e saneamento basico. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

Devo a expressao coloquial a Marcos Juruena Villela Souto que, ao se deparar com alguma

nova teorizagao juridica ou construgao interpretativa, recorrentemente se guiava pela maxima

de que o direito existe para resolver os problemas da vida.
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Para superar esse desafio, é preciso repensar a forma de encarar e manejar
o direito administrativo. O descompromisso na organizagao estrutural da
administragdo publica, e o exercicio da funcdo administrativa, empunhando
institutos de maneira desatenta e, por vezes, exclusivamente intuitiva quanto
a sua capacidade de cumprir as finalidades que se pretende efetivar, nao tem
mais espaco habil para seguir adiante.

Essa guinada, em favor da eficiéncia do Estado e da melhoria de sua
gestdo, passa, necessariamente, pela compreensao de que o direito adminis-
trativo, por forca de seu desenvolvimento continuo, dedicagdo a interesses
multiplos, carater acumulativo, cultural, concreto e cotidiano, se transformou
na compilacao de uma grande diversidade de institutos e formas de organi-
zagao com vocagoes proprias,* que juntos integram uma verdadeira caixa de
ferramentas voltada a instrumentalizagao de interesses ptblicos caso a caso.’

Com efeito, ferramentas sdo instrumentos vocacionados a certas finalida-
des. E apreender o direito administrativo como uma caixa delas ¢ jogar luzes
sobre a importancia de se desenhar, escolher, combinar, empregar e testar
essas ferramentas na persecucao do interesse publico, aprimorando a ges-
tao publica e seu controle, a partir de juizos de adequagao, experiéncia, e do
acompanhamento e avalia¢do de resultados.®

Assim, ha consideravel utilidade pratica em compreender e desenvolver,
metaforicamente, o direito administrativo como uma caixa de ferramentas,
no atual estado da arte em que se encontra. Especialmente tendo em vista que
isso importa, a um s6 tempo, em:

(i) perceber o direito administrativo como uma tecnologia social, que
deve cumprir uma fungao pratica e dinamica, a fim de dar conta de
impasses e objetivos concretos;

(ii) caminhar na direcdo da construgao de ideias e modelosjuridicos mais
lteis e comprometidos com a realidade e seu contexto de aplicagao,
colaborando para a conciliagdo entre teoria e pratica;

4 Salamon, “The new governance and the tools of public action: an introduction”, op. cit., p. 1-2.

> Christopher Hood e Helen Margetts tocam no ponto: “Podemos imaginar o governo como
um conjunto de ferramentas administrativas — tais como ferramentas de marcenaria ou
jardinagem, ou de qualquer outra atividade. [...] O que um governo faz para nés — seus
suditos [subjects] ou cidadaos — é tentar moldar nossas vidas aplicando um conjunto de ferra-
mentas administrativas, em varias combinacdes e contextos diferentes, de modo a servir a
uma variedade de propésitos”. HOOD, Christopher C.; MARGETTS, Helen Z. The tools of
government in the digital age. Nova York: Palgrave MacMillan, 2007. p. 2.

¢ PETERS, Guy B. Conclusion: the future of instruments research. In: ELIADIS, Pearl; HILL,
Margaret M.; HOWLETT, Michael. Designing government: from instruments to governance.
Quebec: McGill-Queen’s University Press, 2005. p. 363.
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(iii) reforgar a relagdo de meios e fins que deve orientar a agao adminis-
trativa, ilustrando seu compromisso com os resultados concretos de
suas reflexdes;

(iv) nao assumir categorias aprioristicas e estaticas, adotando em seu
lugar uma abordagem constantemente critica e flexivel que, partindo
do desenho das ferramentas, da forma como sao utilizadas e da expe-
riéncia acumulada, possa definir estratégias de agao e medir resul-
tados e consequéncias dai provenientes;

(v) possibilitar o diagndstico de como de fato funciona certa ferramenta,
ou combinagao de ferramentas, apurando suas vantagens e desvan-
tagens para, entdo, formular, manter ou reformular o arranjo juridico
e a acdo administrativa; e

(vi) experimentar novas ferramentas, de preferéncia pontualmente, para
avaliar sua capacidade de sucesso em seus propdsitos e, se assim
confirmado, expandir sua incidéncia.

Desse modo, a abordagem da caixa de ferramentas € uma metafora que
privilegia o instrumentalismo legal enquanto estratégia de direito, para
que as ferramentas de direito administrativo melhor sirvam aos fins demo-
craticamente definidos na Constitui¢ao, ou pelas maiorias ocasionais, a luz da
teoria dos direitos fundamentais.

Partindo dessa visao instrumental, o que se tem é um processo de diag-
nose e prognose, que deve ser continuo e complementar, em prol do aper-
feicoamento do desenho e da combinagao das institui¢des juridicas para que
cumpram suas fungoes.”

Em suma, a estratégia da caixa de ferramentas busca uma aplicagao ins-
trumental do direito administrativo com o proposito orientativo de encontrar,
a luz da realidade, a eficiéncia de meios para melhor realizagao de fins subs-
tantivamente definidos.

E exatamente isso que espero com a metéfora do direito administrativo
como caixa de ferramentas: enfatizar a investigagdo do método de manejo dos
mecanismos juridicos para enderegar questdes de interesse publico em con-
creto, superando a visdo estatica do direito administrativo como Estado, para
pOr em seu lugar uma visao dindmica, do direito administrativo enquanto um
conjunto de arranjos juridicos que geram incentivos enderecados a finalida-
des predefinidas.

7 Sobre as vantagens da caixa de ferramentas, ver: Hood e Margetts, The tools of government in the

digital age, op. cit., p. 12.
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Ao dessacralizar o direito administrativo, transformando-o em ferramenta
social, como deve ser, pode ser possivel colaborar para racionalizar o emprego
de suas estratégias e institutos, em prol da melhora da gestao publica.

Nesse contexto, a fim de entender e propor acerca do direito como de-
veria ser, é preciso antes entender o direito como ele é. E nao faco referéncia,
aqui, a contraposi¢do entre abordagens positivistas e normativistas. O direito
como ele é precisa ser entendido como o direito ao modo pelo qual € utilizado
por seus operadores, a partir dos incentivos que gera, e da maneira que o apli-
cam. O direito como deveria ser cuida de um novo sistema de incentivos, que,
considerando fugas regulatdrias e aprimorando desenhos, se aperfeicoe de
modo a tornar-se mais bem habilitado para alcangar os resultados desejados.

Ora bem, se o direito é praticamente empregado como ferramenta,® ao
invés de ignorar esse fato por ocasidao de seu estudo, o melhor a fazer é jus-
tamente tomar o fato como premissa, assimila-lo, buscando a aproximagao
entre teoria e pratica para, como dito anteriormente, alcangar resultados mais
proveitosos.

Pautada na eficiéncia e buscando o aprimoramento da gestao publica, a
abordagem do direito administrativo enquanto caixa de ferramentas preo-
cupa-se em aproximar a estruturagao da administragao publica e o exercicio
da fun¢ao administrativa com os seus instrumentos,” enfocando os arranjos
juridicos para repensar a forma de encarar e manejar o direito administrativo.

Nesse cenario, as ferramentas sdo (i) instrumentos dotados de recursos
que podem ser identificados, (ii) assumindo a fei¢ao de institui¢des, gerando
efeitos que oportunizam ou desincetivam condutas, e (iii) estruturando ag¢des
publicas dedicadas a realizar o interesse publico.

Portanto, abordar o direito administrativo como uma caixa de ferramen-
tas traz consigo o objetivo de desenhar bons modelos institucionais'® de acao
administrativa, a partir da vocagdo prépria de cada instituto juridico e dos
incentivos que sao capazes de produzir, de modo a otimizar a efetivagao do
interesse publico perseguido em concreto.

8 Carlos Ari Sundfeld, ao discorrer sobre os livros basicos de referéncia do direito, de uma forma
geral, nota que o “estilo oculta sua principal fun¢do: a de caixa de ferramentas”. SUNDFELD,
Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 45.

Sobre a associagao entre fun¢gdes administrativas e instrumentos, ver: BUCCI, Maria Paula
Dallari. Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas. Férum Admi-
nistrativo — Direito Piiblico — FA, Belo Horizonte, a. 9, n. 104, out. 2009. Disponivel em: <http://
bid.editoraforum.com.br>. Acesso em: 2 fev. 2015.

10" Nesse sentido, ver: COUTINHO, Diogo R. O direito no desenvolvimento econdmico. Revista

Brasileira de Direito Piiblico — RBDP, Belo Horizonte, a. 10, n. 38, p. 31-34, jul./set. 2012.
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Por ser comum adotar-se ferramentas que dificultam a gestao e a
efetivacgdo das finalidades pretendidas,'' numa visao pragmatica, os esforgos
em selecionar as ferramentas para enderecar certa finalidade ptiblica remon-
tam a ideia de que ha ferramentas que funcionam melhor do que outras,"? e é
em busca de identifica-las, seleciona-las e combina-las para o caso certo que
se esta.

Afinal, a concepg¢ao da acdo publica reflete um momento estratégico, de
modo que precisa ser elaborada a partir de esforgos para encontrar os incenti-
vos amoldados as finalidades pretendidas.”

Dessa maneira, toma especial realce utilizar a abordagem da caixa de fer-
ramentas para:

(i) avaliar a adequacao dos instrumentos empregados aos fins que se

pretende efetivar;
(ii) a partir de sua logica institucional e de incentivos, orientar a selegao
e a combinacao das ferramentas no momento de concep¢ao, manu-
tencao ou reformulacdo da acao administrativa; e

(iii) conferir certa manobra de conformacao dos modelos institucionais,
permitindo experimentos que possam ser incorporados a agao
administrativa na medida em que se demonstrem bem-sucedidos.'

Os aportes trazidos pelos estudos de direito e economia, neste contexto,
sao fundamentais para auxiliar na compreensao. A abordagem econdmica
dos arranjos institucionais, pondo foco nos incentivos por eles gerados, tem
por mérito principal incrementar a tomada de decisdes juridicas, a luz dos
incentivos que as escolhas adotadas deverao produzir e, ao operador do
direito em geral, permite entender melhor a légica embutida aos comandos
normativos, institutos e clausulas contratuais.

Situado na intersecao entre o direito e a economia, o enfoque do direito
administrativo enquanto uma caixa de ferramentas é responsavel por reve-

lar os ganhos que a consideragao de diretrizes economicas, como uma das

SALAMON, Lester M. The tools approach and the new governance: conclusions and

implications. In: Salamon, The tools of government, op. cit., p. 602.

RINGELING, Arthur B. European experience with tools of government. In: Salamon, The tools

of government, op. cit., p. 593.

3 FREEMAN, Jody. Extending public law norms through privatization. Harvard Law Review,
v. 116, p. 1341, 2002/2003.

4 COUTINHO, Diogo R. O direito nas politicas piiblicas. A ser publicado em MARQUES, Eduardo;

FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (ed.) Politica piiblica como campo disciplinar. Sdo Paulo:

Editora Unesp. Disponivel em: <www.cebrap.org.br>. Acesso em: 17 fev. 2015.
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variaveis do plano juridico, pode lhe trazer, auxiliando e otimizando suas
tarefas e repercutindo em melhores resultados.

A selecao das ferramentas de direito administrativo deve ser resultado de
um processo de formula¢ao da acdo administrativa que identifique as alter-
nativas a disposi¢ao para, a partir delas, racionalmente comparar e escolher
aquelas capazes de gerar os melhores incentivos em prol da realizacdao do
objetivo enfocado. Como as ferramentas de direito administrativo sao meca-
nismos que incentivam condutas a finalidades predefinidas, o norte da acao
administrativa, portanto, deve estar nos incentivos que essas ferramentas sao
capazes de produzir.

Essa logica ha de permear a agdo administrativa como um todo, o que
importa dizer que os incentivos funcionam como critério balizador, a um so6
tempo: (i) da escolha das ferramentas na formulagao da acao administrativa;
e (ii) do desenho e manutencao das instituicoes.

A logica das institui¢des revela destacada utilidade ao direito, ao conferir
uma leitura das regras e seus mecanismos de cumprimento enquanto instru-
mentos de restricao ou geragao de oportunidades aos agentes, estruturando
os incentivos para as relagdes travadas na sociedade.

Institui¢des sao as regras do jogo em uma sociedade.” Elas importam
porque os incentivos importam. E, no caso da ac¢do publica, os incentivos sao
gerados pela escolha, modelagem, combinagdo e manuseio das ferramentas
de direito administrativo. Desse modo, as ferramentas de direito administra-
tivo integram parte significativa, e concreta, dessas regras do jogo, na medi-
da em que efetivamente interferem na vida dos cidadaos, criando incentivos
para orientar condutas, seja restringindo-as ou expandindo-as, por meio de
oportunidades.

Uma sintese se faz possivel. Institui¢des importam porque os incenti-
vos importam. E as ferramentas de direito administrativo importam porque
geram tais incentivos.

15 A famosa frase pertence a Douglass North: “Instituicdes sao as regras do jogo em uma socie-
dade ou, mais formalmente, sdo os constrangimentos humanamente concebidos para confi-
gurar a interacdo humana”. NORTH, Douglass. Institutions, institutional change and economic
performance. Cambrige University Press, 1990. p. 3. Interessantemente, Gunther Teubner se
aproxima dessa formulagao ao apregoar: “O abandono do intervencionismo construtivista em
favor do Direito em geral, segundo uma concepgao do Direito como um conjunto de regras
do jogo [law as a set of rules of the game] (Hayek, 1973; Hoppmann, 1972; Mestmaécker, 1978; see
also Febbrajo supra)”. TEUBNER, Gunther. After legal instrumentalism: strategic models of
post-regulatory law. In: TEUBNER, Gunther. Dilemas of law in the welfare state. Berlim: Walter
de Gruyter, European University Institute, Series A-Law 3, 1986. p. 307.
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A valiosidade das institui¢oes, ferramentas e incentivos logo conduz ao
desafio de propor e analisar as estratégias do direito administrativo como cai-
xa de ferramentas.

Atentos a logica de que o estudo dos instrumentos a disposigao do gover-
no para cumprir suas fungdes € fundamental para avancar no aperfeicoamen-
to desses meios de agao, € de longa data que cientistas politicos, economistas
e gestores publicos tém se dedicado a analise das ferramentas sob esse viés.'®

O direito, no entanto, tem passado quase ao largo da questao, em geral,
tomando lugar apenas lateralmente nesse tipo de abordagem, sendo predo-
minantemente manejado pela analise de legalidade das ferramentas escolhi-
das, sob a avaliagao bindria e estatica de se certa iniciativa € permitida pelo
ordenamento juridico, ou nao. Se é legal, ou ilegal. Em bom portugués: se
“pode, ou nao pode”, sem maior compromisso com a busca de resultados
praticos mais efetivos.

No entanto, a abordagem do préprio direito administrativo enquanto
uma caixa de ferramentas, segundo a concepgao instrumentalista, revela que
ele é capaz de servir a bem mais que isso.

Com efeito, como os instrumentos de gestao estudados sao, também, em
sua maior medida, instrumentos disciplinados pelo direito administrativo, é
primordial que os esforgos da literatura juridica especializada tomem parte
desse tipo de analise dinamica, em meio aos processos de formulacao, ava-
liacao e reforma da a¢do administrativa, indicando melhores caminhos sob a
oOtica da apreciagao juridica comparativa das institui¢des, ferramentas dispo-
niveis e seus incentivos em potencial. Em sintese: é primordial que o manejo
do direito administrativo permita indicar nao sé “se pode, ou nao pode”, mas
va além disso, oferecendo alternativas capazes de identificar “como se pode”.

Para se engajar nesse desafio, ¢ de especial interesse apresentar as estra-
tégias que podem ser trilhadas pelo direito administrativo enquanto caixa de
ferramentas.

Antes de individualizar o estudo dessas abordagens, contudo, vale situar
a tematica sob a otica da politica e da gestao publica, para que o espago de
contribuicao do direito reste bem delimitado e, assim, forneca contribui¢des
mais factiveis. Porque nado adianta idealizar modelos juridicos 6timos, mas

¢ Ha quem diga, inclusive, que essa tenha sido uma das mais significativas mudangas ocorridas
na forma de fazer politicas ptblicas nos Estados Unidos, a partir da década de 1950. Ver, nesse
sentido, SCHNEIDER, Anne; INGRAM, Helen. Behavioral assumptions of policy tools. The
Journal of Politics, v. 52, Issue 2, p. 511, 1990.
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sem os pés no chdo; que nao tenham balizas de aplicagdo e, assim, sejam
inatingiveis na pratica, na medida de sua desconsideracao a politica e a gestao.

Qual é o melhor conjunto de ferramentas para enderegar certo objetivo
publico em dado contexto? Essa é uma pergunta dirigida principalmente aos
gestores publicos, mas nao so a eles, pois que para ser respondida com quali-
dade depende de boa analise politico-administrativa e juridica."”

De sua parte, o direito precisa entender essa ldgica e replica-la, adap-
tada, para o desenho dos arranjos juridicos correspondentes. Isso permitira
sua otimizagao, bem como ira municiar gestores com mais massa critica para
fazerem frente aos desafios.

Il. Politica, gestao publica e selecao de ferramentas

A politica e a gestao publica operam influéncias proprias na selegao das
ferramentas de agao do governo. Por esse motivo € que, na sequéncia, me
dedico ao papel e a abordagem de cada qual nesse contexto.

I1.1 A influéncia politica na selecdo de ferramentas

No mundo real, o direito ndo é imune a politica. A afirmacdo de Luis
Roberto Barroso,' ainda que originalmente formulada pensando na analise
da separacao de poderes a luz das interacdes entre o Poder Judicidrio e outros
atores politicos, se apresenta igualmente verdadeira no que toca a selecao de
ferramentas para enderecar a agao publica. No mundo real, a sele¢ao de ferra-
mentas ndo € imune a politica, e nem as partes interessadas que a influenciam.

Em matéria de selecao de ferramentas, a politica se encontra com o
direito em ao menos trés ocasides: (i) no momento normativo ordinario,
definindo as ferramentas que serao disponibilizadas, e a quem o serdo, a
luz da Constituicao; (i) no momento de escolha entre as alternativas postas
em sede ordindria ou constitucional, por decisao de autoridades superiores

17 A respeito da perspectiva dos formuladores de politicas publicas, e do incremento da quali-
dade dos modelos desenhados quando considerados o cendrio politico-administrativo e
juridico, ver RINGELING, Arthur B. Instruments in four: the elements of policy design. In:
Eliadis, Hill e Howlett, Designing government, op. cit., p. 202.

8 BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢ao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no
Brasil contemporaneo. RFD — Revista da Faculdade de Direito — UER], v. 2, n. 21, jan./jun. 2012.
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da administragdo publica; e (ili) no momento do emprego, de fato, das
ferramentas, por integrantes da burocracia estatal, ou administrados que
tenham de escolher entre alternativas juridicamente estabelecidas.

Esse encontro pde em xeque o pretenso axioma segundo o qual as ferra-
mentas sao escolhidas por critérios exclusivamente técnicos ou de eficiéncia.
Tanto que, em trabalho seminal realizado ainda na década de 1980, a pedido
do Conselho Econémico do Canada, um grupo de estudiosos capitaneado por
Michael Trebilcock propds, em lugar desses critérios, a adogao de um critério
de escolha de ferramentas politicamente racional [politically rational instrument
choice]."

Pois bem. Nos trés momentos anteriormente referidos, a definicao das
ferramentas podera ser influenciada, além da busca por realizar o interesse
publico em si: (i) pela ideologia dos agentes; (ii) por influéncia de grupos
de interesse; (iii) pela maioria ocasional que elegeu seus representantes; e
(iv) pelos interesses pessoais dos proprios agentes envolvidos ao longo do
processo.”

Para uma andlise comprometida com a realidade, como aqui proposta,
nao ¢é possivel falar nas estratégias do direito administrativo enquanto caixa
de ferramentas sem considerar a atividade dessas influéncias, até porque elas
seguem surtindo efeito nos momentos subsequentes a modelagem do proprio
arranjo de ferramentas.”'

E certo que tais influéncias temperam a proposta de uma abordagem efi-
ciente do direito, delimitando o espaco de manejo e seus instrumentos. Mas a
politica e todos os interesses que pode trazer consigo ndo conseguem chegar
ao extremo de operar sem qualquer suporte de legitimidade, de modo que ao
menos um verniz de interesse ptiblico havera de estar presente para garan-
tir aos agentes politicos a manutengao de suas posi¢oes de poder. Assim, a
influéncia politica tempera a abordagem da caixa de ferramentas, mas nao
a aniquila. A ndo ser que, do contrario, o desarranjo politico seja tamanho, que
nem mesmo nesse plano basilar se consiga alcangar os consensos minimos

sem os quais nada funciona; nem mesmo a propria politica.

9 Ver TREBILCOCK, Michael J. et al. The choice of governing instrument. Economic Council of
Canada’s Regulatory Reference, 1982. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1997355>.
Acesso em: 15 out. 2015.

2 TIbid., p. 3.

2l Sobre o tema, ver: Salamon, “The new governance and the tools of public action: an
introduction”, op. cit., p. 11.
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E preciso, pois, buscar o ponto 6timo entre a técnica, a eficiéncia, e a
viabilidade politica.?

A delimitacao politica do espago de escolha das ferramentas faz com que
o principio da eficiéncia opere dentro desta arena, onde ainda é proveitoso o
esfor¢o de combinagao e emprego das ferramentas a luz dos melhores incen-
tivos que possam gerar.

Por outro lado, além de o desenho de escolhas eficientes poder se dar
dentro das balizas definidas pela politica, sendo entendido como um daqueles
legalmente possiveis no contexto do que o ordenamento juridico oferece
(ex lege), a abordagem do direito administrativo como caixa de ferramentas
também podera ser manuseada para operar de forma persuasiva, na tentativa
de, propositivamente, influenciar escolhas politicas e reformas (de lege ferenda).

Visto isso, para que a estratégia da caixa de ferramentas funcione bem,
galgando resultados praticos efetivos, é preciso que ela se dé de maneira sem-
pre contextual, pois uma boa avaliagdo do cenario politico, econdmico e ad-
ministrativo serd premissa determinante para o sucesso ou o insucesso de
qualquer politica puiblica orquestrada pelo governo.?

A politica e as influéncias que transparece verdadeiramente exercem um
papel nos arranjos de ferramentas de direito administrativo para enderegar
interesses publicos. Mas, ainda assim, ndo se mantém diante das circunstan-
cias, que podem ocasionar seu insucesso decorrente dos frageis e equivoca-
dos incentivos gerados pelas institui¢des desenhadas, o que novamente indica
para a necessidade de se buscar um ponto 6timo entre a viabilidade politica,
a técnica e a eficiéncia.

A par disso, o manejo do direito administrativo como caixa de ferra-
mentas devera estar atento ao contexto, e inevitavelmente recebera influéncias
politicas que veiculem algum feixe de interesses proprios.* Ainda assim, essa
delimitacao politica tera de observar certa parcela de interesse publico, a fim
de assegurar sua legitimidade, garantindo a manutencao dos agentes politicos
em suas posi¢des e, portanto, a caixa de ferramentas restard um campo de
atuagdo para buscar o arranjo mais eficiente e, num processo incremental,

aprimorar a combinagao de ferramentas que ira veicular a gestao publica, ou o

%2 PETERS, B. Guy. The politics of tool choice. In: Salamon, The tools of government, op. cit., p. 557
e 563.

# Hood e Margetts, The tools of government in the digital age, op. cit., p. 149 e 151.

# Neste sentido, ver: WEIMER, David L. Claiming races, broiler contracts, heresthetics and
habits: ten concepts for policy design. Policy Sciences, n. 25, p. 373, 1992.
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papel de provocar a mudanga, propondo arranjos e reformas que apresentem
maior capacidade para realizar as finalidades pretendidas.

11.2 A selecdo de ferramentas segundo a gestao publica

Assumindo a percepg¢ao de que ja hd muitos instrumentos a disposicao
da acdo administrativa, e o importante agora seria aprimorar o seu desenho e
emprego, estudiosos das politicas publicas, como Lester M. Salamon, relatam
uma mudanga na unidade de analise da administragdao publica e das politi-
cas publicas, de uma abordagem centrada no 6rgao publico, ou no programa
publico individualmente considerado, para uma abordagem focada nas ferra-
mentas distintas por meio das quais se busca realizar os propdsitos publicos
da acao, justificando o desenvolvimento de uma abordagem de selecdo de
ferramentas (tool selection).”

A preocupagao central da selecdo de ferramentas sob a otica da gestao
publica consiste em promover o encaixe perfeito entre a ferramenta e a ta-
refa a cumprir, diante das diversas circunstancias que se facam presentes.*
Trata-se de um objetivo que parte da premissa segundo a qual nao existe um
modelo universal (one size fits all) capaz de revelar a combinacao pronta e aca-
bada de ferramentas que funcionara diante de todo e qualquer cenario. Nesse
sentido, nem estatizagao, privatizagao, regulacao ou desregulagao, por exem-
plo, seriam respostas preconcebidas bastantes a solucionar, individualmente,
todo e qualquer problema. E que a escolha das ferramentas deve receber uma
forte influéncia do contexto, e da finalidade que se pretende realizar, para ser
bem-sucedida nesse proposito.”

Ciente disso, a literatura especializada dedicada ao tema passou a dirigir
seus esforcos analiticos para, em primeiro lugar, identificar as ferramentas e,
em segundo lugar, estudar individualmente suas peculiaridades, do ponto de
vista pratico da gestao e de sua capacidade para resolver problemas concre-
tos, por entender que essa aproximacao da questao é uma forma mais produ-
tiva de organizar esforgos.*®

% Salamon, “The new governance and the tools of public action: an introduction”, op. cit., p. 9.

% Trebilcock et al., The choice of governing instrument, op. cit., p. 1.

¥ Salamon, “The tools approach and the new governance”, op. cit., p. 606.

# HOWLETT, Michael. Designing public policies: principles and instruments. Londres e Nova
York: Routledge Press, 2011. p. 24.
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Neste viés, portanto, é assimilado como ferramenta todo e qualquer
mecanismo do qual o Estado possa se utilizar para cumprir suas finalidades:
administracao direta, regulacdo social, regulagio econdmica, terceirizacao,
privatizacdo, garantias, empréstimos diretos, garantias de empréstimos,
seguros, incentivos fiscais, empresas estatais, consultas publicas, audiéncias
publicas, autorizagdes, permissoes, concessoes, entre tantos outros.

ClassificagOes dessas ferrramentas identificadas comecaram entdo a ser
propostas, fazendo surgir taxonomias que visam organizar sua compreensao.
Nao é meu propdsito aqui aprofunda-las, mas para ilustrar registro as princi-
pais classificagdes e modelos de escolha de ferramentas.”

Christopher C. Hood classifica as ferramentas em duas dimensoes prin-
cipais: (i) a primeira delas se divide entre ferramentas de detec¢do, que sao
todas aquelas utilizadas pelo Estado para obter informagées, e ferramentas de
efetivagao, que contemplam as ferramentas por meio das quais o Estado atua
na tentativa de influenciar e conduzir o comportamento social; e (ii) a segunda
dimensao, denominada pelo acronimo NATO, cuida das ferramentas que ins-
trumentalizam essa detec¢do, ou efetivacao. Nelas, as ferramentas sdo agru-
padas segundo quatro critérios: (a) nodalidade (propriedade de estar situada
em meio a uma rede social de informacdes); (b) autoridade (relacionada com
o exercicio do poder de autoridade); (c) tesouro (relacionada com o emprego
de recursos publicos); e (d) organizagao (relacionada com a existéncia de um
corpo de agentes com quaisquer habilidades que sejam).*-*!

De sua parte, Anne Schneider e Helen Ingram categorizam as ferramen-
tas em cinco grupos, conforme o comportamento que os programas procu-
ram modificar: (i) ferramentas de autoridade; (ii) ferramentas de incentivo;
(iii) ferramentas de capacidade; (iv) ferramentas simbdlicas ou exortatdrias; e
(v) ferramentas de aprendizagem.®

¥ Abordagem mais detalhada pode ser encontrada em RIBEIRO, Leonardo Coelho. O direito
administrativo como caixa de ferramentas. Sao Paulo: Malheiros, no prelo.

%O esquema foi originalmente desenvolvido em HOOD, Christopher C. The tools of government.

Londres: Macmillan, 1983; mas também pode ser encontrado em Hood e Margetts, The fools of

government in the digital age, op. cit., p. 2-11.

Michael Howlett parte da proposta de Hood para inserir, entre as escolhas de ferramentas

substantivas, também as escolhas de ferramentas procedimentais. Ver: Howlett, Designing

public policies, op. cit., p. 51 e ss.

A abordagem ¢é muito interessante e tem grande potencial para interagir com a regulacao

comportamental. Aprofunda-la em: Schneider e Ingram, “Behavioral assumptions of policy

tools”, op. cit., p. 527.
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Evert Vedung, alegoricamente, ordena as ferramentas referindo-se a elas
como recompensas, puni¢des ou sermoes [carrots, sticks and sermons],* que
poderiam ser reconduzidas a ferramentas relacionadas com os planos juridi-
co, econdmico e de comunicagao, e se baseiam na forca que cada uma dessas
classes de ferramentas apresenta.*

Ja Lester M. Salamon, por sua vez, dedica-se mais a um modelo de ava-
liagao de ferramentas que seja capaz de orientar escolhas do que a propria-
mente classifica-las. Seguindo seu proposito, o autor identifica cinco critérios
que devem orientar as escolhas de ferramentas, quais sejam: (i) efetividade;
(ii) eficiéncia; (iii) equidade; (iv) gerenciabilidade; e (v) legitimidade/viabili-
dade politica.*® A partir dessas consideragdes, seria entdo possivel identificar
melhor o que é mais importante na hora de escolher as ferramentas, de modo
que tais critérios permitiriam maior clareza analitica nesse processo.

Visto isso, o autor elenca quatro dimensdes-chave das ferramentas que
devem ser levadas em consideragao para sua escolha: (i) grau de coercibilida-
de; (ii) diretividade; (iii) automaticidade; e (iv) visibilidade.*

Diante dessas variadas aproximagdes acerca da escolha de instrumentos
no campo das politicas publicas, Stephen Linder e Guy Peters se propdem a
ordena-las em quatro grupos, de modo que haveria propostas de autores: (i)
instrumentalistas, voltados a escolher uma ferramenta particular para cuidar
de todas as questoes; (ii) procedimentalistas, para quem a selegao de ferra-
mentas resulta de ambientes politicos complexos, ndo sendo possivel avaliar
tais escolhas; (iii) contingencialistas, que veem a adequacao do uso de ferra-
mentas a depender dos tipos de tarefas; e (iv) constitutivistas, para quem a
escolha de ferramentas “nao ¢ um simples exercicio mecanico de adequagao
de problemas bem definidos e solu¢des igualmente bem definidas. Em vez
disso, é fundamentalmente um processo de constituicio de uma realidade
para, entdo, trabalhar dentro dela”.”

¥ Em breve nota de traducao, a expressao “carrots and sticks” emprega a metafora da cenoura
como uma recompensa, e da “vareta” como uma punicao, em alusao ao instrumento utilizado
para encorajar o cavalo a se mover.

* VEDUNG, Evert. Policy instruments: typologies and theories. In: BEMELMANS-VIDEC,
Marie-Louise; RIST, Ray C.; VEDUNG, Evert Oskar. Carrots, sticks and sermons. Nova Jersey;
Londres, 2003. p. 21-52.

% Salamon, “The new governance and the tools of public action: an introduction”, op. cit., p. 19
ess.

% Ibid., p. 26 e ss.

% LINDER, Stephen H.; PETERS, Guy. The study of policy instruments: four schools of thought.
In: PETERS, Guy; VAN NISPEN, Frans K. M. Public policy instruments: evaluating the tools of
public administration. Cheltenham: Edward Elgar, 1998. p. 45. Ver Também: Hood e Margetts,
The Tools of government in the digital age, op .cit., p. 170-171.
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Como se percebe, as teorias e classificacdes envolvendo a escolha de
ferramentas e o desenho de politicas publicas passaram por diversas geracdes,
que foram incrementando esse processo, mas sempre compartilhando a
premissa de que o design de politicas publicas e seus resultados sao, em tltima
analise, condicionados a fatores contemporaneos e a capacidade do Estado de
enfrenta-los.*®

A busca pelo que funciona e o que nao funciona, e pelos motivos que
levam a escolher determinada ferramenta entre varias disponiveis, definiti-
vamente passou a ser um dos guias desta abordagem, primordialmente preo-
cupada com o arranjo de politicas publicas. A saber, como as ferramentas sao
entre si substituiveis, ainda que umas possam alcancar melhores resultados
que outras, o método primordial de investigagao dessa selecao tem sido o de
fazer analises comparativas entre as alternativas possiveis.

Ora, diante das muitas ferramentas disponiveis, e das variaveis presentes
caso a caso, uma andlise combinatdria de todas as possibilidades de arranjo
seria praticamente impossivel, de modo que esse processo naturalmente se-
gue a tonica de tentativa e erro; de acimulo de experiéncias praticas (learn by
doing), assimilacao de resultados e relizacao de experimentos que, a partir do
desempenho, possam seguir adiante, ser remodelados, ou abandonados. Com
isso, confere-se bastante énfase ao estudo do ciclo da politica publica e suas
fases de formulagao e implementagdo,® voltadas a escolha das ferramentas
que, cada vez mais, deixam de ser abordadas sob a ética individidual para
serem investigadas sob a forma de combinagdes,” tendo em vista os ambien-
tes complexos e a interacdo que ocorre entre politicas ptiblicas ja existentes e
novas politicas publicas.*

A gestao publica, portanto, dedica-se a conhecer as ferramentas a dis-
posicdo, investigar como se relacionam, bem como entender as nuances da
formulagao e implementagao de politicas publicas, acompanhando a concreti-
zagao do modelo desenhado.*”” Com essa finalidade, e tendo em vista o propo-
sito juridico de efetivar direitos que sdo veiculados pela agdo administrativa,

% Howlett, Designing public policies, op. cit., p. 140.

¥ Howlett, Designing public policies, op. cit., p. 23-24.

4 Eliadis, Hill e Howlett, Designing government, op. cit., p. 7; e Howlett, Designing public policies,
op. cit., p. 53.

Ponderando que um bom desenho de politica publica é aquele que encaixa bem com os
desenhos existentes, ver: GOODIN, Robert E. Institutions and their design. In: GOODIN,
Robert E. The theory of institutional design. Nova York: Cambridge University Press, 1996.
Howlett, Designing public policies, op. cit., p. 139.
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a gestao publica deve interagir intensamente com o direito, de modo que eles
possam se implicar mutuamente, trocando experiéncias e integrando a abor-
dagem da caixa de ferramentas para gerar sistemas de incentivos mais ade-
quados as finalidades pretendidas, como é o proposito da metafora segundo
os dois enfoques.

l1l. As estratégias de aplicacao do direito administrativo como
caixa de ferramentas

Apresentados os enfoques politico e da gestao sobre a caixa de ferramen-
tas que o governo tem a seu dispor para cumprir finalidades ptiblicas, é agora
possivel aborda-la, sob o ponto de vista juridico, dentro do espago adequada-
mente delimitado que lhe cabe.

Como dito anteriormente, de sua parte, o direito precisa transpor a 16-
gica da caixa de ferramentas para abordar o desenho dos arranjos juridicos
correspondentes, seja na hora de formula-los ou revisita-los, e nao sé sob a
logica bifronte da legalidade/ilegalidade, mas contribuindo ativamente com
o desenho desses arranjos institucionais e dos incentivos por eles gerados, de
modo a otimizar a acao publica.”

Pois bem. Partindo da ideia de que a “imagem da caixa de ferramentas
oferece uma explicagdo tanto para o passado (poor design) quanto uma solucdo (better
design)”,* a aplicagdo do direito administrativo como caixa de ferramentas
pode se dar entre duas grandes abordagens: uma diagndstica e outra prog-
nostica.

Diagnosticar é conduta que se dedica a identificar o problema em ques-
tao, enquanto prognosticar consiste na previsao, baseada em indicios, do que
podera acontecer se determinadas medidas forem adotadas.

Desse modo, o direito administrativo como caixa de ferramentas deve
levar em conta o aprendizado retrospectivo, mas sem ossificd-lo, perma-
necendo flexivelmente aberto a inovagdes (experimentalismo) e a assimilacao
do aprendizado gerado pela pratica, além de manter pretensoes prospectivas,

# Em sentido assemelhado, tomando por objeto de estudo as politicas publicas, ver: Bucci,

“Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas”, op. cit.

# Como formulado em: FISHER, Elizabeth. Unpacking the toolbox: or why the public/private
divide is important in EC environmental law. Public Law and Legal Theory, Working Paper
n. 35, Aug. 2001.
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concorrendo para o desenho dos incentivos destinados a um objetivo concreto
(efetivar certo direito, implantar uma politica publica, estimular uma conduta).

O aspecto retrospectivo das ferramentas colabora para o seu diagnostico,
analisando a compatibilidade entre instrumentos empregados (e seus incen-
tivos) e fins almejados, de maneira a validar ou redirecionar os caminhos a
seguir.

Ja o aspecto prospectivo das ferramentas trabalha para incentivar condu-
tas, partindo das alternativas institucionais disponiveis. Atua precipuamente
na concepgao da acao, seja ela original (nova politica publica, v.g.) ou secun-
daria (reforma de um marco regulatdrio, v.g.), em um esforco de prever o que
devera acontecer a partir desses incentivos.

No primeiro momento, desse modo, a logica da caixa de ferramentas se
alimenta da realidade (o que €), por meio da diagnose, justo para orientar a
pauta do momento seguinte, de prognose, orientando a escolha dos meios
mais habilitados para que o direito cumpra sua fungao prescritiva de condu-
tas por meio de incentivos (o que deve ser).

Mais que isso, em matéria de direito administrativo, a estratégia da caixa
de ferramentas deve incidir desde os macroarranjos, que distribuem compe-
téncias, descentralizam ag¢des e criam novas entidades, passando por arranjos
intermedidrios, que escolhem os mecanismos que irao instrumentalizar a agao
publica propriamente, como a regulagdo econdmica, social, a terceirizagao, o
financiamento e outros meios, até chegar nos microarranjos, delineando as
caracteristicas dos institutos em si, definindo se uma concessao de servigos
publicos tera exclusividade ou nao, se uma autorizacao de servigos publicos
se dard por prazo determinado, ou indeterminado, e quais sdo seus requisitos,
entre tantas outras nuances ao longo de todo esse processo, no qual interagem
formuladores e executores, nos mais diversos niveis da administragao publica.

Trata-se, portanto, de interagir com a formulagao e a implantacdo da acao
publica para municia-la de modelos juridicos que irao evitar ou mitigar difi-
culdades futuras, assim concorrendo para a viabilidade e o sucesso das me-
didas adotadas.”

Com efeito, as duas formas de aplicagdo sdo sempre comparativas — se
avaliam vantagens e desvantagens das variaveis de cada ferramenta, em pers-
pectiva entre as possiveis —, comprometidas com resultados praticos, e se-
guem a matriz instrumentalista que justifica a metafora, segundo a qual:

% MACDONALD, Roderick A. The swiss army knife of governance. In Eliadis, Hill e Howlett,
Designing government, op. cit., p. 222.
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(i) naoha maximas preconcebidas, de modo que, mesmo existindo uma
ferramenta que possa ser a mais apta no caso, e a meta seja encontra-
la, as ferramentas sao substituiveis, e é possivel escolher entre varias
delas para cada tarefa;*

(i) a andlise das ferramentas ja empregadas deve enfocar as
consequéncias praticas geradas, por forga de seus incentivos, bem
como a escolha das ferramentas, e de sua combinacao, para hipdteses
futuras, deve buscar antever os incentivos que dado arranjo de
ferramentas podera gerar; e, em qualquer dos casos, para ser bem-
sucedida;

(iii) a abordagem precisa considerar o contexto de manuseio da caixa de
ferramentas; especialmente os contextos politico e econdmico, que
podem ter influéncia determinante sobre seus resultados.”

Em uma remissao ao pragmatismo filosofico, que influencia o instrumen-
talismo juridico, portanto, as formas de aplicacdo do direito administrativo
como uma caixa de ferramentas devem ser antifundacionalista, consequencia-
lista e contextualista, respectivamente.*

Feito esse apanhado geral, me dedico agora a investigar essas duas gran-
des estratégias de manuseio do direito administrativo, trazendo exemplos
que possam traduzir sua utilidade pratica e forma de emprego.

IIl.T A estratégia diagndstica: a andlise da compatibilidade entre
ferramentas e finalidades a partir dos incentivos gerados

A estratégia diagnostica do direito administrativo como caixa de ferra-
mentas se dedica a analisar os arranjos juridicos existentes, a luz dos incen-
tivos que produzem para atingir as finalidades pretendidas. Antes de mais
nada, trata-se de uma analise da consisténcia juridica desses arranjos para
cumprirem suas finalidades.*

% TIbid., p. 226.

¥ Ibid., p. 207.

% Sobre o tema, ver: POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: teoria social e pratica. Rio de
Janeiro: Relume Dumara, 2005, GODQOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Introducdo ao realismo
juridico norte-americano. Brasilia: edicdo do autor, 2013; e MENDONCA, José Vicente Santos
de. Direito constitucional econdmico: a intervencao do estado na economia a luz da razao publica
e do pragmatismo. Belo Horizonte: Férum, 2014.

4 Ao modo do que leciona Carlos Ari Sundfeld na seguinte passagem: “Ao tratar de ope-
ragdes econdmicas, o direito administrativo dos negdcios modela mecanismos (medidas,
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Esse exercicio de avaliagdo do desenho das institui¢des como se
encontram configuradas permite que, a partir dai, seja possivel identificar os
pontos da arquitetura juridica que podem ser aprimorados, quando entao
entrard em cena — como veremos adiante — a subsequente e complementar
abordagem progndstica.

Pois bem. Para que o diagnostico alcance seus objetivos, ele devera se
pautar em dois parametros principais que lhe poderao ser muito tteis, quais
sejam: (i) a apuracdo da compatibilidade entre meios e fins; e (ii) a investiga-
¢ao da esséncia dos instrumentos empregados.

O parametro da averigua¢dao da compatibilidade entre meios e fins se
aproxima da ideia que é tipicamente veiculada pelo teste da proporcionali-
dade, e pode ser percebido, a rigor, como um teste pragmatista.’® Ou seja: se
a ferramenta escolhida nao é adequada para cumprir determinada funcao, e
os resultados por ela produzidos negam as finalidades as quais sua escolha
e emprego remetem, isso conduzira a um diagnostico de que o desenho insti-
tucional precisa ser reformulado.

E que o principio da eficiéncia, operante como postulado, interage com
a proporcionalidade, a fim de checar a relagao de intensidade entre os fins
perseguidos pela administragao e os meios empregados para atingi-los. Dessa
maneira, ainda que nao seja possivel exigir a adogao do melhor meio de todos
para realizar a finalidade publica identificada, seja pelo legislador, pelo regu-
lador, ou pelo gestor publico, simplesmente porque ha varias ferramentas e
combinagdes estratégicas concorrentes e viaveis, também nao se pode permi-
tir a ado¢ao do meio menos intenso.

A vista disso, a incompatibilidade entre as ferramentas escolhidas
para veicular determinada a¢do administrativa, e as finalidades que se pre-
tende efetivar por meio delas, constituird, prontamente, a hipdtese de

instrumentos e organizagdes estatais). A questdo, para a qual os juristas podem decisivamente con-
tribuir, é a de saber da consisténcia juridica dessa modelagem, isto ¢, o quanto as caracteristicas de
funcionamento desses mecanismos juridicos permitem ou ndo que eles realizem os fins a que foram
dirigidos”. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito ptblico e regulagao no Brasil. In: GUERRA, Sérgio
(Org.) Regulagdo no Brasil: uma visao multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2014. p. 102.

% Relacionando a qualidade das politicas publicas a adequagao dos métodos utilizados, sob um
viés de proporcionalidade, ver: Bucci, “Notas para uma metodologia juridica de analise de
politicas publicas”, op. cit.; como argumenta José Vicente Santos de Mendonga: “Se assim for,
o principio da proporcionalidade como um todo é, essencialmente, um teste pragmatista, que
serve para analisar as consequéncias das medidas, legais ou administrativas, tomadas pelo
Estado”. E, adiante, continua: “Se a verdade de uma proposi¢ao decorre da utilidade de suas
consequéncias, entdo uma norma cujos resultados neguem seu propoésito nao ultrapassa o
teste pragmatista”. Mendonga, Direito constitucional econdmico, op. cit., p. 113 e 114.
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menor intensidade no cumprimento do dever constitucional de eficiéncia,
importando na quebra desse dever.

Nesse sentido, um campo extremamente fértil para a aplicagao da abor-
dagem diagnostica do direito administrativo como caixa de ferramentas diz
respeito a revisao do estoque regulatdrio (regulatory lookback).!

Com efeito, por forca da profusao normativa, tanto ordinaria quanto re-
gulatéria, e do proprio avango das atividades reguladas, muitas exigéncias
vao se acumulando ao longo do tempo, anacronicamente se mantendo vigen-
tes sem maior utilidade, mas, ainda assim, implicando custos a seus destina-
tarios e a maquina publica.” Dai a aproximagao diagndstica desses arranjos,
a fim de revé-los e remodela-los, ou revoga-los, conforme sua efetividade e
eficiéncia.

Por outro lado, sendo a ferramenta adotada compativel com a finalidade,
sera ainda possivel constatar, a partir dos resultados concretos, se a arquite-
tura juridica pode ser aprimorada ou nao, aumentando sua eficiéncia. Além
do que, a compatibilidade precisa ser apurada nao apenas do ponto de vis-
ta da relagdo direta entre ferramenta escolhida/finalidade a concretizar, mas
também sob o angulo das agdes publicas preexistentes para cuidar daquela
mesma finalidade, de modo que o emprego da nova ferramenta seja coerente
com a modelagem em operacao, demonstrando aptidao para incrementa-la.

Em segundo lugar, ainda que os instrumentos nao tenham uma tnica e
estatica finalidade, é preciso atentar para sua esséncia, evitando que sejam
empregados em situagdes nas quais claramente nao se encaixam.*

A primeira vista, pode parecer estranho formular um pardmetro nesses
termos, mas a pratica tem mostrado o quanto é comum que novas denomina-
¢Oes sejam dadas para antigos institutos, bem como que ferramentas essen-
cialmente carregadas de um certo contetido sejam empregadas em situagdes
absolutamente descoladas de seus propositos essenciais.>

Para a primeira hipdtese, de confeccionar novas denominagdes a con-
tetdos ja conhecidos, se deve atentar por que ela antes atrapalha, gerando

Sobre o tema, ver: SUNSTEIN, Cass. The regulatory lookback. Boston University Law Review,
v. 94, p. 579-602, 2014; e RIBEIRO, Leonardo Coelho. Déficit ptblico e revisao do estoque
regulatorio. Jota. 17 nov. 2015. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/>.

HILL, Margaret. Tools as art. In: Eliadis, Hill e Howlett, Designing government, op. cit., p. 23.

% Howlett, Designing public policies, op. cit., p. 145.

POSNER, Paul. Accountability challenges of third party governance. In: Salamon, The tools of
government, op. cit., p. 533.

% Salamon, “The new governance and the tools of public action: an introduction”, op. cit., p. 22.
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incerteza e inseguranca juridica, e desperdicando o conhecimento construido,
do que oferece qualquer colaboragao.®

Ja para a segunda hipotese, de empregar ferramentas essencialmente car-
regadas de um certo contetido para fazer frente a situa¢des descoladas de seus
propdsitos essenciais, o alerta se faz ainda maior, porque o emprego de um
instrumento que nao goza da aptidao para cumprir determinada finalidade
emitira os incentivos errados aos seus destinatarios, e podera importar nao so6
no desperdicio de recursos publicos escassos, mas também na perda de uma
oportunidade valiosa para efetivar a finalidade ptiblica pretendida, quebran-
do o dever de eficiéncia.

Ora bem, mesmo que respeitados esses dois parametros, a aproximacao
diagndstica do direito administrativo como caixa de ferramentas permitira
também identificar a ocorréncia de fugas regulatérias, ou seja, hipdteses nas
quais os instrumentos escolhidos sejam aparentemente compativeis com as fi-
nalidades pretendidas, sirvam essencialmente para tanto, mas nao estejam, na
pratica, por questdes contextuais politicas, administrativas, econdmicas, cul-
turais ou de legitimidade, sendo capazes de efetivar os objetivos perseguidos,
tendo em vista os efeitos colaterais gerados por seus arranjos de incentivos.

Trata-se de um movimento natural, na medida em que € de se esperar
que os destinatarios da agao publica sempre ajam de maneira a se adaptarem
aos incentivos gerados, utilitariamente tentando aumentar seus direitos e di-
minuir seus deveres, com a intengao de ampliarem seu patrimonio juridico e,
com ele, geralmente, 0 econdmico também. Um exemplo vem a calhar.

Pense no regime juridico dos servidores ptiblicos, em linhas gerais. Da
forma de ingresso, passando pelo exercicio, e chegando a aposentadoria. Ha
incentivos inadequados para todo lado, e o resultado disso é um servigo cus-
toso, burocratico, lento, ineficiente e descompromissado com os resultados.

Os concursos publicos para ingresso sao excessivamente descentraliza-
dos, fragmentando a competigdo; ndo raro, em que pese serem exigentes, nao
conseguem aferir e treinar para aquilo que é necessario ao exercicio da funcao
administrativa; e os Poderes remuneram cargos equiparaveis de maneira di-
ferente.

Para um exemplo, confira-se o debate acerca da nomenclatura dos ajustes celebrados entre
entidades do Terceiro Setor e o poder publico. Sobre o tema, confira-se: RIBEIRO, Leonardo
Coelho. O novo marco regulatério do terceiro setor e a disciplina das parcerias entre
organizagdes da sociedade civil e o poder ptblico. Revista Brasileira de Direito Piiblico — RBDP,
Belo Horizonte, a. 13, n. 50, p. 95-110, jul./set. 2015.
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Os valores de remuneragao sao muitas vezes injustificadamente
superiores a atividades semelhantes quando exercidas pela iniciativa privada,
nao se ligam a metas e, em algumas carreiras, como as juridicas do primeiro
escalao, ja comecam préximos ao teto remuneratorio, desestimulando o apri-
moramento e a progressao funcional.

Em geral, o tempo de servi¢o vale mais que a competéncia para alocar
os servidores nas fungdes que devem ser desempenhadas, fazendo com que,
alids, mesmo naqueles casos em que os mais capacitados sejam também os
mais experientes, e possam optar por sua alocagao, eles o fagam nao para co-
laborar mais decisivamente para a efetivacao do interesse publico, mas pela
fun¢do que os demandara menos, e ird remunerar da mesma forma.

A estabilidade, que tem o proposito de garantir a continuidade do ser-
vigo, protegendo-o de influéncias externas, tem produzido efeitos colaterais
perversos, funcionando como um anteparo ao servidor descompromissado,
que nao quer exercer a fungao da forma correta, com a intensidade e a fre-
quéncia necessarias, e nela encontra a garantia de que essa postura sera tole-
rada. Uma espécie de fuga regulatoria, portanto.

Ha previsao de licengas, beneficios premiais e outros que, ainda que com
bons propdsitos, como o de aperfeicoamento, dificilmente servem a esse fim,
na pratica.

Em sintese: a combinagao das ferramentas de direito administrativo dis-
posta para esse regime juridico gera incentivos que resultam exatamente no
avesso do que se diz pretender realizar. E o que isso tem despertado na popu-
lagao economicamente ativa do pais ndo tem sido o pleito de mudanga, mas
o interesse individual em aderir a esse sistema. Com urgéncia, o tema precisa
de debate, propostas e reforma, que desbordam os limites deste estudo.”

Pois bem. Especialmente em casos como este, de fuga regulatodria, o em-
prego diagnostico da caixa de ferramentas permitira identificar essas fugas
para que assim, no momento progndstico complementar, seja possivel remo-
delar a a¢do publica na tentativa de coibi-las, e fazer com que as condutas dos
administrados retomem o curso esperado pela acao publica, e os resultados
sejam mais bem alcangados.

A abordagem diagnostica do direito administrativo como caixa de ferra-
mentas, portanto, é capaz de analisar a compatibilidade entre ferramentas e

7 A este propdsito, vale conferir o seguinte relatério de pesquisa: FONTAINHA, Fernando de

Castro et al. Processos seletivos para a contratagio de servidores piiblicos: Brasil, o pais dos con-
cursos? Relatorio de pesquisa. Rio de Janeiro: Direito Rio, 2014.
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finalidades a partir dos incentivos que geram, e dos dados de realidade dai
decorrentes, mostrando-se um poderoso instrumento de critica e reavaliagao
dos arranjos estabelecidos, contribuindo com o primeiro passo para que as
mudangas necessdrias sejam feitas.

O passo seguinte fica a cargo da estratégia progndstica, elaborada na se-
queéncia.

lll.2 A estrategia prognostica: a escolha de ferramentas a partir
da previsao de incentivos

Ao mesmo modo como argumentado pelo pragmatismo filoséfico, a
abordagem progndstica do direito administrativo como caixa de ferramentas
deve se dar em relagao a realidade atual, mas sempre projetando o futuro,
ainda que dele nao se possa ter certeza do que esperar.® E essa realidade
atual, que servira de ponto de partida, é justamente o produto resultante da
abordagem diagnostica vista anteriormente, que: (i) mapeia o arranjo juridico
posto; (ii) elenca os incentivos gerados; (iii) constata seus resultados; e entao
(iv) define os pontos que merecem aprimoramento para melhor realizar a fi-
nalidade pretendida.

Dessa maneira, em primeiro lugar, uma boa aplicagao progndstica do di-
reito administrativo como caixa de ferramentas dependera de um anteceden-
te e preciso diagndstico.”

Uma abordagem prognostica inteiramente racional poderia ser proce-
dimentalizada conforme o curso apontado por Christopher Hood e Helen
Margetts:*

Convencionalmente, um formulador [chooser] deve adotar uma aborda-
gem bem diferente se a intengao é qualificar a escolha como “racional”.
Formalmente, ele ou ela deve: (a) especificar o(s) objetivo(s) a ser(em)

% Godoy, Introducdo ao realismo juridico norte-americano, op. cit., p. 30.

% Como observado por Alice Bernardo Voronoff de Medeiros, ao se dedicar as falhas da regulagao
para entao abordar sua otimizacao: “Nao é possivel construir progndsticos adequados se nao
ha diagnostico preciso”. MEDEIROS, Alice Bernardo Voronoff de. Racionalidade e otimizagio
regulatérias: um estudo a partir das falhas de regulagao. Dissertagao (mestrado) — Programa
de Pds-Graduagao em Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
2012. p. 15.

% Hood e Margetts, The tools of government in the digital age, op. cit., p. 146.
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alcancado(s); (b) identificar todas as formas ou meios possiveis pelos
quais o objetivo pode ser alcangado; (c) determinar as provaveis conse-
queéncias de cada alternativa; e (d) escolher a alternativa que provavel-
mente alcangara a(s) meta(s) com a maior certeza, na maior medida, ou
com 0 minimo de esforgo.

Essas fases merecem ser detalhadas para refinar a abordagem.

Com efeito, definidos os objetivos a realizar, como que finalidade pu-
blica efetivar, ou qual arranjo de mecanismos reformar para aprimorar seus
resultados, a estratégia progndstica toma vez tanto na formulagdo de agdes
administrativas inéditas quanto na reformula¢do de programas ja em curso.
E por meio dela que se vao escolher e combinar as ferramentas de direito ad-
ministrativo para resolver os problemas em concreto.

Nesse sentido, o enfoque prognoéstico no manejo das ferramentas traba-
lha para incentivar condutas a partir das alternativas institucionais que o di-
reito administrativo, enquanto caixa de ferramentas, disponibiliza. Trata-se,
em sintese, de um esfor¢o de prever o que devera acontecer a partir desses
incentivos.

Para isso, é preciso identificar as ferramentas e combinagoes disponiveis,
bem como comparar sua capacidade de gerar os incentivos adequados.

Esse exercicio comparativo deverd levar em consideracao o conhecimen-
to construido, que podera dizer qual combinac¢do de ferramentas costuma
funcionar bem para determinada situagao, ajudando a prever, com base em
indicios, o que podera acontecer caso sejam empregadas, e criando, assim, um
banco de boas praticas cada vez mais apurado, mas nunca imutavel. Afinal, a
complexidade da tarefa, e as iniumeras variaveis circunstanciais que se farao
presentes caso a caso impedem que a questao seja tratada segundo uma abor-
dagem matematica que, automaticamente, receite uma estratégia “A” para um
tipo de demanda “B”.%

Esse passo a passo, no entanto, raramente é respeitado na pratica. Até
mesmo por for¢a da enormidade de combinagdes de ferramentas e alternati-
vas possiveis, o que torna a tarefa mais que herctlea, inviavel.

Ainda assim, sua observancia parcial, notavel diante do estudo com-
parado de algumas alternativas possiveis e da coleta de parametros em ou-

¢ BRESSERS, Hans TH. A.; O'TOOLE JR., Laurence J. Instrument selection and implementation
in a networked context. In: Eliadis, Hill e Howlett, Designing government, op. cit., p. 132-153.
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tras experiéncias assemelhadas, pode colaborar para tornar o manejo desses
instrumentos mais racional e eficiente.®

E que, como a politica e o contexto, de maneira geral, importam e influen-
ciam a escolha das ferramentas, o planejamento e a execucao da acao publica
nao sao, e nem podem ser, herméticos.

De toda forma, mesmo em caso de auséncia de requisitos que se mostrem
ideais para conceber a melhor medida possivel, o esfor¢o prognostico podera
apontar critérios uteis ao propodsito de racionalizar a acao publica diante das
possibilidades dadas pela realidade (second best).®

A comparagao de politicas ptblicas setoriais de satide, educacao e segu-
ranca, por exemplo, pode fazer com que se encontrem estratégias mais efica-
zes de efetivar direitos fundamentais do que o enfoque na exclusiva busca,
pura e simples, de acesso e gozo individual a direitos, que tem causado ju-
dicializacao excessiva e dificuldade sistémica no Brasil.** Com efeito, a ins-
trumentalidade desse tipo de abordagem demonstra maior capacidade para
cumprir as finalidades pretendidas do que uma abordagem substancial que
dele se descuide.

Por saber, essa forma de analise institucional tem o potencial de entender
a quais espécies de estimulos as pessoas respondem melhor e, com isso, orien-
tar a formulacdo de arranjos juridicos futuros a partir dai.®

Um bom exemplo para ilustrar a aplicagdo prognostica de ferramentas de
direito administrativo pode ser visto no campo do poder sancionador de en-
tidades publicas e na arrecadagao das multas administrativamente aplicadas
a titulo de sancgao.

Como é de conhecimento convencional, é cabivel que a administragao
publica, por meio de uma manifestagao imperativa que lhe ¢ tipica, aplique
sangdes aos administrados devido ao descumprimento de obrigagdes legais,
regulatorias ou contratuais.

% Hood e Margetts, The tools of government in the digital age, op. cit., p. 147.

% A teoria do segundo melhor (second best theory) é uma teoria de origem econdmica que
recebe uma explicacdo técnica especifica sob este ponto de vista. No entanto, também ¢é
comum referir-se a ela em outros meios para hipdteses nas quais todas as variaveis de um
cenario ideal ndo se facam presentes e, portanto, assumir isso como premissa e identificar
as variaveis envolvidas possa levar a melhores resultados, buscando-se solugdes subétimas,
assim consideradas as melhores entre as possiveis. A proposito do desenho de institui¢des
a luz dessa teoria, ver: CORAM, Bruce Tabot. Second best theories and the implications for
institutional design. In: Goodin, The theory of institutional design, op. cit., p. 101. Sobre a teoria
econdmica, ver: LANCASTER, Kelvin; LIPSEY, Richard G. The general theory of second best.
The Review of Economics Studies, Londres, v. 24, n. 1, p. 11-32, 1957.

# Bucci, “Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas”, op. cit.

% Schneider e Ingram, “Behavioral assumptions of policy tools”, op. cit., p. 525-526.
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Como as sang¢des nao encontram fim em si mesmas, esse poder sancio-
nador tem a funcado de transparecer um arranjo de incentivos negativos, por
meio da sinalizacao de penalidades em caso de descumprimento de coman-
dos previamente estabelecidos. Exatamente como se passa no caso da regu-
lagao do petroleo. No cumprimento da fungao de promover a regulagao e a
fiscalizagao das atividades econdmicas integrantes da industria do petroleo,
balanceando os interesses em fricgao no setor, a Agéncia Nacional do Petroleo
(ANP) tem a sua disposicao um poder sancionador para aplicar sangdes ad-
ministrativas e pecuniarias previstas em lei, regulamento ou contrato.

Até entdo, nada errado a respeito. Afinal, a previsao potencial de san-
¢do é uma das ferramentas possiveis para incentivar condutas a finalidades
preestabelecidas. Segundo sua légica, espera-se que alguém nao incorra em
determinada conduta, sob pena de ser penalizado por isso.

Para funcionar bem, no entanto, esse arranjo de incentivos precisa ser
analisado de uma perspectiva contextual.

Acontece que, como o arranjo institucional brasileiro afirma a inafasta-
bilidade da tutela jurisdicional, ndo é raro que os efeitos da san¢ao adminis-
trativa, como meio para manter seu destinatario alinhado a certo objetivo de
interesse publico, se esvaiam diante de sua revisao pelo Poder Judiciario.

E que o arranjo institucional conformado pela nao definitividade da deci-
sao administrativa, somada a morosidade da prestacao jurisdicional, faz com
que aplicar sangdes dificilmente efetive a finalidade de interesse publico es-
perada.

A esse respeito, ha noticia de que nos anos de 2011 e 2012, por exemplo,
das multas aplicadas ao respectivo setor regulado, a Agéncia Nacional de
Transportes Aquaviarios (Antaq) recebeu 34%, a Agéncia Nacional de Aviagao
Civil (Anac) recebeu 45,1%, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS)
recebeu 2,4%, e a Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (Anatel) recebeu
6,5%.%

O Tribunal de Contas da Unido confirma esse cenario. Em levantamento
relizado entre os anos de 2008 e 2011, para avaliar o resultado da arrecadagao
de multas aplicadas por 17 érgaos e entidades de regulagao e fiscalizagao da
administracao publica federal, das mais de 997 mil multas aplicadas nos qua-
tro anos, que somaram aproximadamente R$ 29 bilhdes, foi possivel arrecadar
apenas R$ 1,7 bilhdo. Uma proporgao de 5,7%.%

% Disponivel em: <www.gazetadopovo.com.br>. Acesso em: 20 jul. 2015.
¢  Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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Sem os recursos provenientes dessas penalidades: (i) os incentivos
gerados pelo arranjo juridico ndo conseguem cumprir sua funcdo de me-
lhorar a qualidade das atividades reguladas, finalidade dltima da sangao;
(if) é possivel que os agentes regulados que cumprem suas obrigacdes e,
portanto, ndo foram penalizados sejam colocados em posicao concorrencial
de desvantagem em relagao aqueles que nao cumpriram as obrigagdes, e nem
tampouco arcaram com as correspondentes penalidades dai decorrentes;
e (iii) a propria atividade fiscalizatoria das agéncias e demais entidades de
fiscalizagao fica comprometida, diante da caréncia de recursos para seu custeio.
Em sintese: instala-se um ciclo vicioso e ineficiente, que desperdiga recursos,
pode distorcer o mercado e ndo produz resultados praticos satisfatdrios.

Diante dessas razdes institucionais e pragmaticas, o campo de exercicio
de poder sancionador por entidades publicas também recebe os influxos do
movimento de mudancga de paradigmas do direito administrativo, que faz
com que a imperatividade da acao administrativa ceda espago a uma atuagao
mais consensual, concertada entre o publico e o privado, quando comprova-
damente se revele mais eficiente para cumprir as finalidades pretendidas.

Nesse contexto, uma ferramenta de direito administrativo que apresenta
vantagens comparativas significativas a aplicagao da sang¢ao pura e simples, e
pode melhorar os resultados praticos pretendidos, encontra-se nos chamados
acordos substitutivos.

Os acordos substitutivos sao instrumentos de composicao celebrados
em lugar da aplicagdo de uma sancdo para, prospectivamente, suprirem a
falta cometida por outros meios consensuais que ndo o cumprimento de uma
pena, o que pode se dar mediante, por exemplo, a exigéncia de novos investi-
mentos relacionados com o motivo da infragdo praticada.®® Trata-se de ferra-
menta disponibilizada a essas entidades por meio da do art. 5% IV e §6°, da Lei
n® 7.347/1985, bem como, por vezes, em diversas disposi¢des setoriais
especificas.

Com isso, substitui-se o arranjo de incentivos negativos, caracteristico das
sangdes, que se voltam a origem do conflito no passado, por um arranjo de

% Sobre o tema, ver: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos institutos consensuais da
acao administrativa. Revista de Direito Administrativo — RDA, Rio de Janeiro, n. 231, jan./mar.
2003; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; CYMBALISTA, Tatiana Matiello. Os acordos
substitutivos do procedimento sancionatério e da sancao. Revista Brasileira de Direito Piiblico —
RBDP, Belo Horizonte, a. 8, n. 31, out./dez. 2010; SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho
Arruda. Acordos substitutivos nas san¢des regulatorias. Revista de Direito Piiblico da Economia
— RDPE, Belo Horizonte, a. 9, n. 34, abr./jun. 2011; e PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sangio e
acordo na administracdo piiblica. Sao Paulo: Malheiros, 2015.
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incentivos positivos e apontado ao futuro, ja que o agente regulado também
tem interesse em investir em sua atividade para aprimora-la, evitar novos
descumprimentos e, possivelmente, obter maior lucro.*

Assim, em que pesem esses acordos substitutivos ja serem utilizados
atualmente, a adogao dessa ferramenta pode ser significativamente intensifi-
cada, ja que, diante do sistema de incentivos postos pelo arranjo institucional
atual, ela tende a produzir resultados praticos muito mais benéficos para o
interesse publico perseguido em concreto do que a aplicacdo imperativa de
sangdes que se revelam inefetivas. Tudo isso mediante um acompanhamento
continuo do bom funcionamento desse arranjo de incentivos.

Desse modo, a autoridade competente deverd, diante de um caso concre-
to: (i) apontar o objetivo a ser alcangado por meio da reprimenda ao ato in-
fracional; (ii) identificar as ferramentas por meio das quais esse objetivo pode
ser alcancado, estando entre elas a aplicacao de sangdo, ou a celebracao de
um acordo substitutivo; (iii) determinar as provaveis consequéncias de cada
alternativa, ao modo como exemplificado anteriormente; e (iv) escolher a al-
ternativa que provavelemente alcangara o objetivo com a maior certeza, na
maior medida, ou com o minimo de esforco.

Afinal, o que se deve ter aqui, por meio da estratégia progndstica do di-
reito administrativo como caixa de ferramentas, € um retroaprendizado em-
pirico, que assimila e incorpora as medidas bem-sucedidas, descarta aquelas
tentativas que se mostraram inaptas a realizar os objetivos pretendidos e se
mantém aberto a novidades em potencial.

Ao conhecimento construido, que precisa permanecer flexivelmente mu-
tavel, é preciso acrescer inovagdes experimentais, que possam ser testadas e
controladas para, entdo, dissemina-las.

Essa disseminacdo, por sua vez, deverd ocorrer preferencialmente de
modo incremental, adicionando pequenas mudangas em sequéncia que, no
conjunto, permitem correr menor risco de errar, além de tenderem a produzir
resultados mais expressivos do que reformulacdes profundas feitas de uma
s0 tacada.”” Exatamente como aconselham os métodos do experimentalismo,
incrementalismo e minimalismo institucional, que complementam a aborda-
gem da caixa de ferramentas e sao agora apresentados.

% Sobre o tema, no ambito da regulagao, ver: SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito adminis-
trativo em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 196-197.

70 Amparada na obra de Charles Lindblom, Maria Paula Dallari Bucci argumenta neste sentido.
Ver: Bucci, “Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas”, op. cit.
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IV. O avanco das estratégias diagnostica e prognostica
por experimentalismo, incrementalismo e minimalismo
institucional

As estratégias diagnodstica e progndstica de direito administrativo, en-
quanto caixa de ferramentas, funcionam em um processo intercalado e
continuo, que podera ser mais bem-sucedido se tais estratégias avangarem
pautadas no experimentalismo, no incrementalismo e no minimalismo insti-
tucional.

O experimentalismo institucional consiste em um sistema fundado na
valoragao da experiéncia dentro de uma determinada pratica cientifica.

Dessa maneira, assim como um cientista faria experiéncias para compro-
var suas teses, arranjos juridicos experimentais seriam adotados para testar o
sucesso e efetividade da agao publica pretendida. O experimentalismo é, as-
sim, entre outras coisas, uma pratica de descoberta, analise e aprendizagem.

O experimentalismo pode ser reconduzido a estudos como o de Roberto
Mangabeira Unger e Charles Sabel que, inspirados no trabalho de John
Dewey,” propdem que as politicas ptiblicas sejam revisadas a luz da experi-
éncia pratica.”

Nesse modelo, o Estado define objetivos e coordena diversas entidades
que, de forma descentralizada, operardao em regimes colaborativos e parti-
cipativos, capazes de aproveitar o aprendizado institucional obtido contex-
tualmente. Trata-se, pois, de uma visao na qual as institui¢des sao dinamicas,
e nao estaticas, uma vez que os arranjos institucionais sao experimentados e
revisados continuamente. Desse modo, o experimentalismo se baseia em um
aprendizado contextual, o qual fornece um insumo (input) para a remodela-
gem das politicas pelo governo.”

Segundo David Trubek, o experimentalismo institucional demanda a ado-
¢ao de arranjos juridicos experimentais em um setor especifico da economia
que possuam ao mesmo tempo estabilidade e flexibilidade. A estabilidade

/I Charles Sabel e William H. Simon reconhecem que a expressao é tomada da filosofia politica

de Dewey. Ver: SABEL, Charles; SIMON, William H. Minimalism and experimentalism in the
administrative state. Columbia Public Law & Legal Theory Working Papers, Paper 9187, 2011. p. 26.
A expansao do método experimentalista para além das fronteiras do campo cientifico,
ao campo dos estudos sociais, é abordada por Mangabeira Unger em: UNGER, Roberto
Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Traducao de Caio Farah Rodriguez e Marcio
Soares Grandchamp. Sao Paulo: Boitempo, 2004. p. 11.

7 Nesse sentido, ver: DEWEY, John. The public and its problems: an essay in political inquiry.

University Park: Pennsylvania State University, 2012. p. 56-57.
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significa que, salvo a ocorréncia de acontecimentos novos, o modelo que esteja
fornecendo resultados positivos ira se manter.” Por outro lado, a flexibilidade
assegura que, amedida que a execugao da politica fornega o feedback necessario,
seja possivel a facil revisao dos arranjos estabelecidos.

Para procedimentalizar a abordagem, Charles F. Sabel e William H. Simon
esquematizam o experimentalismo em quatro elementos basicos: (i) metas es-
truturais [framework goals] e parametros provisoriamente estabelecidos para
verificar seu sucesso; (ii) outorga de ampla discricionariedade as unidades
locais para perseguir seus fins de modo proprio; (iii) como condicdo dessa au-
tonomia, tais unidades locais devem reportar regularmente seu desempenho
e participar de uma revisao por pares, na qual os resultados sao comparados
com o de outras unidades que usam meios distintos para os mesmos fins;
e (iv) metas, parametros e procedimentos de tomada de decisao devem ser
periodicamente alterados de acordo com a resposta obtida no processo de
revisao. Esse desenho institucional seria, entdo, o mais capaz de estimular a
descentralizagao e o aprendizado na execugao de a¢des publicas.”

O processo de experimentalismo institucional envolve, dessa forma, uma
redefini¢ao dos arranjos juridicos e uma reorganizacao das ferramentas juri-
dicas para favorecer a experimentacao de agdes, no sentido de que elas sejam
constantemente analisadas, de modo a se sujeitar a uma imediata e flexivel
revisao a luz das consequéncias observadas.”

Em sintese, isso implica um modelo politico e regulador caracterizado
pela flexibilidade e contingéncia. Seria, pois, uma mudanga no modelo de co-
mando e controle tipico de modelos burocratico-administrativos em favor de
abordagens menos rigidas e menos prescritivas. Mais precisamente, o expe-
rimentalismo coloca uma énfase consideravel na adaptagao e promogao da
diversidade de arranjos, dando importancia a provisoriedade e revisibilidade
desses arranjos e definindo solu¢des de acordo com a curva de aprendizado
politico.”

74

TRUBEK, David M. Developmental states and the legal order: towards a new political
economy of development and law. University of Wisconsin Law School, Paper n. 1075, Feb. 2009.
p- 20.

Sabel e Simon, “Minimalism and experimentalism in the administrative state”, op. cit., p. 27.

7 Em sentido proximo, ver: ZANATTA, Rafael Augusto Ferreira. Direito, desenvolvimento e
experimentalismo democrdtico: um estudo sobre os papéis do direito nas politicas publicas de
capital semente no Brasil. Dissertacdao (mestrado) — Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo,
2014. p. 71.

Neste sentido, ver: PACHECO, Pedro Mercado. Experimentalismo democratico, nuevas
formas de regulacion y legitimacion del derecho. Anales de la Cidtedra Francisco Sudrez, v. 46,
p. 37-68, 2012. p. 45.
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A importancia do emprego do método experimentalista as estratégias do
direito administrativo enquanto caixa de ferramentas esta no fato de que ele
permite avaliar se os incentivos postos em pratica por meio de um determina-
do arranjo institucional geraram, ou nao, os efeitos que a aproximagao prog-
nostica da caixa de ferramentas se prop0s a produzir antes de a acdo entrar
em pratica.

Por isso, experimentar ajuda a diagnosticar eventuais erros no arranjo
juridico proposto, devido ao uso equivocado de uma ferramenta que nao se
encaixou bem ao contexto ou a finalidade almejada. Além disso, permite valo-
rar as consequéncias associadas a uma determinada ferramenta empregada,
de modo a verificar sua adequacao a finalidade perseguida.”

E bom que se diga: o Estado nao se d4 ao luxo quando promove experi-
mentos. Justo o contrario. Trata-se de viabilizar a boa formatagao das a¢des
publicas, evitando que a agao geral e “definitiva” do Estado seja, ela propria,
um grande experimento sem parametros prévios que, desse modo, pde tudo
em teste, esbocando um grande potencial de riscos e prejuizos.

Em que pesem os possiveis beneficios de uma abordagem experimenta-
lista, melhor ainda seria associa-la a métodos de incrementalismo e minima-
lismo, evitando, dessa maneira, rupturas abruptas e possibilitando, com as
adequagdes pertinentes, replicar experimentos bem-sucedidos a outras hipo-
teses e esferas.

Aparentemente inspirado na mecanica social gradual de Karl Popper,” o
incrementalismo consiste em um método de agao social proposto por Charles
Lindblom, que:*

aceita a realidade existente como uma alternativa e compara as pro-
vaveis vantagens e desvantagens das alternativas intimamente rela-
cionadas mediante pequenos ajustamentos da situagao vigente ou faz
ajustamentos maiores sobre cujas consequéncias aproximadamente
tanto é conhecido como das consequéncias da realidade existente, ou
ambos.

8 Ressalte-se que, nesse sentido, o experimentalismo se aproxima muito do denominado
consequencialismo juridico. Sobre consequencialismo juridico, ver: ARGUELHES, Diego
Werneck. Argumentos consequencialistas e estado de direito: subsidios para uma compatibilizagao.
Disponivel em: <www.conpedi.org.br>. Acesso em: 14 jul. 2015.

7 POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Belo Horizonte: Itatiaia, 1974. v. 1, p. 172-175.

8 DAHL, Robert; LINDBLOM, Charles. Politica, Economia e bem-estar social. Rio de Janeiro:
Editora Lidador, 1971. p. 83-84.

RDA — Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 272, p. 209-249, maio/ago. 2016



LEONARDO COELHO RIBEIRO | O direito administrativo como caixa de ferramentas e suas estratégias

Segundo o incrementalismo, portanto, um sibio administrador deve
selecionar cursos de a¢do de forma incremental, atuando por meio de pe-
quenas e sucessivas mudangas, de modo a evitar que sejam produzidas
consequéncias inesperadas e indesejaveis, ja que “se ele prossegue através de
uma sucessao de mudancas incrementais, ele evita graves erros”.®

No lugar de transformagdes abruptas, nesse método, uma vez que os de-
cisores se encontram limitados pela falta de informacdes, eles devem se mover
bem devagar para reduzir suas chances de erro e permitir que agdes corretivas
possam ser tomadas.®” Essa abordagem refere-se a mudancgas pequenas e nao
planejadas — na maioria das vezes —, as quais, paulatinamente, vao sendo
implementadas.®

Por ser uma perspectiva mais realista, o incrementalismo prioriza um
ambito de atuagdo em micropolitica, onde sao buscadas solugdes para ques-
toes imediatas e pontuais. Dai Charles Lindblom afirmar que “a politica pu-
blica nao se faz de uma vez por todas; se faz e refaz sem cessar. A elaboracao
de politicas ptblicas é um processo de aproximagdes sucessivas a alguns ob-
jetivos desejados, que também vao mudando a luz de novas consideragoes” .*

Dessa maneira, se o0 método incremental aponta a preferéncia pela mu-
danca gradual e localizada, isso ndo quer dizer que mudangas maiores e mais
rapidas sejam condenadas. Seja diante de casos em que a abordagem incre-
mental ndo alcancgara os fins necessarios, ou de certas circunstancias que fa-
vorecam medidas mais robustas, sera possivel realizar mudangas maiores e
mais rapidas.®

Por sua vez, o minimalismo, de forma semelhante ao incrementalismo,
preconiza que eventuais modificagdes em politicas puiblicas devem ser feitas
de forma localizada e gradativa.®

81 LINDBLOM, Charles E. The science of “muddling through”. Public Administration Review, v. 19,
n. 2, p. 86, Spring 1959.

A abordagem pode ser reconduzida ao pragmatismo, como registra Arnaldo Sampaio de
Moraes Godoy em: Godoy, Introducdo ao realismo juridico norte-americano, op. cit., p. 30.

% Lindblom, “The science of ‘muddling through™, op. cit., p. 84.

& TIbid., p. 86.

% O ponto é desenvolvido por Robert Dahl e Charles Lindblom em: DAHL, Robert; LINDBLOM,
Charles. Politica, Economia e bem-estar social. Rio de Janeiro: Lidador, 1971. p. 84 e p. 85.

Sobre o tema, ver: GARCIA, Francisco. Minimalismo e incrementalismo constitucional. Revista
Chilena de Derecho, Santiago, v. 41, n. 1, p. 27, abr. 2014. O termo esta associado a Cass Sunstein
e a sua leitura de como deve se dar a prestagao jurisidicional. Aqui, no entanto, diz respeito a
formulacao da agao publica de modo eficiente e localizado. Ver: SUNSTEIN, Cass R. One case
at a time: judicial minimalism on the supreme court. Massachusetts: Harvard University Press,
2001.
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Destarte, experimentar e incrementar permitem inovar sem causar
inseguranga juridica e paralisia, como tanto ocorre no Brasil, e os exemplos
nao faltariam ao tema.

Ressalte-se, entretanto, que para o sucesso de qualquer das abordagens
aqui pretendidas € importante dispor de sistemas ou estratégias de monito-
ramento que produzam informacao util, de modo a verificar se os resultados
proporcionados pelas diferentes estratégias adotadas sao maiores do que os
custos para sua criagao e operagao.

Com isso, coloca-se em relevo a necessidade de processos de investigacao
e institucionalizagao das fun¢des de monitoramento e avaliacao, como parte
integrante e indissociavel da prépria funcdo de planejamento governamental.

A elaboragao de uma estratégia de monitoramento em nosso pais, entre-
tanto, precisa avancar rumo a uma analise preocupada com a verificagao da
implementagao e da eficacia da agdo governamental, e nao apenas pautada
na mera apuracao do cumprimento de obrigagdes formais e na prestacao de
contas.*”

No limite, as dificuldades para aprimorar a agao publica seguirao existin-
do, mas a associagao das estratégias de direito administrativo como caixa de
ferramentas a adogao do experimentalismo, do incrementalismo e do mini-
malismo institucional oferecem um arsenal argumentativo e analitico valioso,
e que pode colaborar decisivamente para esse aprimoramento.®

V. Conclusao

Situadas diante dos contornos da politica e da gestao publica — que ja
assimilaram a ldgica da caixa de ferramentas na escolha de meios para ende-
recar as finalidades que se quer alcancgar, de modo a racionalizar esse processo
— as estratégias do direito administrativo como caixa de ferramentas revelam
a capacidade de colaborar com o aprimoramento dos arranjos institucionais

vigentes, e a formulacdo de novos arranjos.*

% Como afirma Charles Sabel, para haver aprendizado sobre politicas publicas deve ser dado
protagonismo na estruturagao de préaticas de monitoramento. Ver: SABEL, Charles. Learning
by monitoring: the institutions of economic development. In: SMELSER, Neil J.; SWEDBERG,
Richard (Ed.). The handbook of economic sociology. Princeton: Princeton University Press, 1994.
p. 137-165.

8 Howlett, Designing public policies, op. cit., p. 146, Goodin, “Institutions and their design”,
op. cit., p. 42.

% Como nota Arhur B. Ringeling, o direito toma parte desse processo na medida em que: “[...]
As escolhas de instrumentos sao o resultado de ideologia politica, diferentes visdes de governo
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Dessa maneira, sem abandonar a légica juridica tradicional, muitas vezes
reduzida apenas a uma avaliagao de legalidade/ilegalidade das questdes
concretas que se pdem, assimilar o direito administrativo como caixa de
ferramentas importa também em perceber seu papel-chave na consisténcia
dos arranjos juridicos para instrumentalizar os objetivos esperados, a luz dos
incentivos que sao capazes de produzir.

Nesse proposito, a abordagem do direito administrativo enquanto caixa
de ferramentas, além de transparecer como funciona o manejo de institutos
pelos operadores do direito na pratica, cumpre o desafio de compreender ju-
ridicamente uma agao governamental e interagir para seu aprimoramento,”
o que faz por meio de duas estratégias principais, resumidas nas aproxima-
¢Oes diagnostica e prognostica que complementarmente se sucedem e visam
favorecer nao so a eficiéncia pela eficiéncia, mas os objetivos finalisticos que
medidas mais eficientes permitem melhor alcancar.

A estratégia diagndstica se faz presente para avaliar combinagoes de fer-
ramentas que se encontram em operagao, avaliando sua compatibilidade com
as finalidades a que se voltam, a partir dos resultados efetivamente gerados
por seus incentivos.

Jogando luzes sobre relagdes inadequadas entre ferramentas e objetivos,
ou mesmo fugas regulatérias em curso, ainda que diante de ferramentas te-
oricamente habilitadas, mas descreditadas por seus efeitos praticos no caso
concreto, a estratégia diagndstica tem o mérito de produzir, simultaneamente,
analises criticas e pautas de acao a partir dai.

Identificados os objetivos, de seu lado, a estratégia prognoéstica deve nor-
tear a escolha das ferramentas entre as alternativas disponiveis, orientando-se
pela projecao dos incentivos que provavelmente poderao produzir em con-
creto.

Para tanto, e sempre que a preméncia comportar, experimentalismo, in-
crementalismo e minimalismo institucional se apresentam como métodos de
avango seguro e consistente, testando arranjos juridicos em ensaios monito-
rados e colhendo informacdes de seus resultados antes de replica-los, incre-
mentando agdes em curso gradativamente e atacando as questdes existentes
preferencialmente de forma localizada.

e tradigdes juridicas. Os instrumentos devem caber no cenario politico-administrativo do pais
em particular”. Ringeling, “Instruments in four”, op. cit., p. 201.

% Neste sentido, ver: Bucci, “Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas
publicas”, op. cit.
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Por meio de tudo isso, a abordagem do direito administrativo como caixa
de ferramentas confirma sua instrumentalidade e compromisso com a reali-
dade, se mantém aberta a inovagdes e aproxima teoria e pratica no manejo do
direito administrativo.
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