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1) Apresentacao

A expressao “capacidades institucionais” tem sido cada vez mais
usada como recurso argumentativo no debate constitucional brasileiro
para orientar e criticar escolhas do Poder Judiciario entre diferentes
cursos de decisiao, bem como entre teorias sobre interpretacao juridica e
de posturas alternativas diante das outras instituicoes politicas'. Embora
os usos da expressao nao tenham sido uniformes, é possivel identificar
dois grandes padroes. De um lado, a referéncia as “capacidades” de juizes
e tribunais pretende realcar as habilidades, recursos, condicoes e limi-
tacdes concretas dessas instituicoes no exercicio da funcéo jurisdicional.
Essas capacidades servem de base para se recomendar ou criticar a adoc¢ao
de posturas mais ou menos deferentes as decisoes de outras instituicoes e
desta ou daquela teoria interpretativa ou concepcao sobre como aplicar o
direito vigente. Em linhas gerais, a forma tipica que o argumento parece
assumir nesses casos € a seguinte: uma dada teoria sobre a intepretacao
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que foi empregada por um tribunal (ou teve seu uso defendido por ju-
ristas) faz sentido em um mundo ideal. Entretanto, quando transportada
para a realidade e generalizada para juizes de carne e osso, ela pode gerar
resultados perversos. Portanto, continuaria o argumento, nao devemos
encorajar os juizes em um determinado arranjo institucional a adota-la.

De outro lado, ha autores que procuram enfatizar de forma mais
abrangente a dimensao “institucional” da expressdo, analisando como o
exercicio dessas capacidades se desenvolve em arranjos marcados pela
pluralidade de atores judiciais e nao-judiciais, cada um com suas di-
ferentes capacidades, recursos e mecanismos para fazer escolhas — seja
entre decisoes especificas, seja entre decisoes sobre como tomar decisoes.
Por meio dessa andlise comparativa das capacidades do Judicidrio e da(s)
instituicao(oes) possivelmente afetada(s) por suas decisoes, busca-se de-
terminar os limites de atuacao legitima das cortes em situacoes de efetiva
ou potencial tensao interinstitucional. Nesses casos, ainda que em linhas
muito gerais, pode-se perceber a seguinte estrutura geral do argumento:
¢ certo que o Judicidrio pode dar alguma resposta para um dado con-
junto de questoes que estejam sendo submetidas a apreciacao judicial.
Contudo, quando comparamos os recursos e limitacoes do Judiciario
com os de outras instituicoes que poderiam fornecer suas proprias res-
postas ao tipo de problema em exame, constatamos que a performance
judicial deixa a desejar. Instituicdes como o Congresso, a Presidéncia da
Republica e as agéncias reguladoras — segue o argumento — estariam em
condicdes de oferecer, no geral, respostas melhores do que aquelas que
os juizes tenderiam a produzir. Nesse sentido, encontramos referéncias
as “capacidades institucionais” do Judiciario como justificativa para a
adocao de uma postura mais autocontida ao atuar em areas nas quais
ha grande necessidade de expertise técnica ou de ponderacéo livre entre
multiplas e complexas variaveis politicas?.

Em todas essas dimensdes e contextos de aplicacao na literatura na-
cional recente, porém, sejam elas mais interinstitucionais ou mais intrains-
titucionais, hd um elemento em comum. E frequente a referéncia ao texto
“Interpretation and Institutions”, de Cass Sunstein e Adrian Vermeule,
como matriz basica do argumento baseado em capacidades institucionais’.

2 Ver, por exemplo, Binenbojm e Cyrino (2009).
3 Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule (2003, pp. 885-951).
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O trabalho desses autores vem sendo enfatizado como fonte de elementos
importantes para se estruturar melhor o exercicio da discricionariedade
judicial, na medida em que prescreve a incorporacdo de consideracoes
sobre os recursos e limitacoes de que uma dada instituicao dispoe para
resolver os problemas que lhe sdo submetidos. Olhar para as capacidades
institucionais de juizes e tribunais aparece, sobre essas bases, como um
elemento util ou até mesmo necessario para se discutir as multiplas de-
cisdes que estes atores precisam tomar sobre a sua propria forma de tomar
decisoes. A titulo de exemplo, consideremos o recente recurso a noc¢ao
de “capacidades institucionais” por parte de um Ministro do Supremo
Tribunal Federal para ajudar a justificar sua decisao no julgamento, em
2011, do chamado “Caso Cesare Battisti”. Em seu voto, o Ministro Luis
Fux afirmou:

[Clumpre definir a quem compete exercer o juizo de valor sobre a exis-
téncia, ou nio, de perseguicdo politica em face do referido extraditando.
Por se tratar de relacdo eminentemente internacional, o dialogo entre os
Estados requerente e requerido deve ser feito através das autoridades que
representam tais pessoas juridicas de direito publico externo. (...) Compete
ao Presidente da Republica, (...) apreciar o contexto politico atual e as pos-
siveis perseguicdes contra o extraditando relativas ao presente (...). O Su-
premo Tribunal Federal, além de nao dispor de competéncia constitucional
para proceder a semelhante exame, carece de capacidade institucional para
tanto. Aplicavel, aqui, a nocdo de “institutional capacities”, cunhada por
Cass Sunstein e Adrian Vermeule (...) - o Judiciario néo foi projetado cons-
titucionalmente para tomar decisdes politicas na esfera internacional, ca-
bendo tal papel ao Presidente da Reptblica, eleito democraticamente e com
legitimidade para defender os interesses do Estado no exterior®.

Sao fortes sinais de crescimento da presenca do discurso das capaci-
dades institucionais na pauta da comunidade juridica nacional e, mais
especificamente, do recurso ao trabalho de Sunstein e Vermeule. Entre-
tanto, apesar dessa e de outras cada mais vez mais frequentes referéncias

4 Peticdo Avulsa na Extradicao n. 1085 / Reclamacao n.11243. Voto do Ministro Luis Fux, p. 33. Dispo-

nivel em http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ext1085LEpdf. Acesso em 30 de Junho
de 2011.
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a teoria delineada por esses dois autores, ainda falta clareza com relacao
as possibilidades e caracteristicas desse tipo de argumento. Ainda que a
referéncia intelectual expressa seja quase sempre a mesma, sera que es-
tamos todos falando da mesma coisa? Qual o terreno comum com base
no qual a utilidade desse argumento pode ser apreciada? Nesse cenario
intelectual, torna-se necessario um esforco de reconstrucao do que exa-
tamente estd em jogo quando se recorre a noc¢do de “capacidades institu-
cionais” para orientar discussoes brasileiras sobre o que e como os juizes
devem decidir. Quais as premissas nas quais esse tipo de raciocinio se
sustenta? Em que condicoes pode ele ser considerado consistente e bem-
sucedido? Como se pode criticar um argumento do género?

Essa tarefa de reconstrucao conceitual detalhada é importante porque,
sem que haja clareza quanto a estrutura do argumento, a expressao “ca-
pacidades institucionais” pode ser usada em sentidos que guardam pouca
ou nenhuma relacdo com um argumento como o de Sunstein e Vermeule.
Corre-se o risco de que a idéia de “capacidades institucionais”, em vez
de sintetizar um argumento original, util e juridicamente plausivel, seja
empregada como: (a) um recurso de baixissimo potencial critico, porque
facilmente incorporavel (ou ja incorporado) por qualquer teoria nor-
mativa minimamente sofisticada — um uso banal; (b) um rétulo novo
para categorias dogmaticas antigas, sem que a invocacao de “capacidades
institucionais” traga consigo qualquer efetivo beneficio pratico ou con-
ceitual — um uso redundante; ou (c) um argumento pragmatico comple-
tamente desvinculado do direito positivo e, assim, incompativel com
pressupostos e condicionamentos basicos do raciocinio judicial — um
uso absurdo.

2) Objetivos

Neste trabalho, procuramos contribuir para o enfrentamento desses
problemas de duas formas principais. Primeiro, reconstruiremos um
modelo possivel e minimamente detalhado do que é um argumento de
capacidades institucionais. Buscamos identificar os principais tracos de
abordagens centradas em “capacidades institucionais”, nos termos de
Sunstein e Vermeule, e apresentar os principais elementos do procedi-
mento de decisdo por eles pressuposto. Nessa tarefa, partimos da pre-
missa de que, para que faca sentido como forma de orientar e criticar
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escolhas judiciais, a expressao “capacidades institucionais” (quando ex-
pressamente relacionada ao Poder Judiciario) deve ser encarada como
a sintese de um esquema argumentativo com pressupostos, condicoes
e um método de operacionalizacao especificos. Sao esses pressupostos,
condicoes e parametros de operacionalizacdo que nos permitirao aferir,
em ultima instancia, a relevancia e/ou utilidade de se recorrer a idéia de
“capacidades institucionais”.

Séo esses elementos, ademais, que conferem a essa estrutura argu-
mentativa algum grau de especificidade em relacao as muitas categorias e
abordagens existentes no debate sobre decisao judicial e que, em alguma
medida, ja incorporam algum tipo de analise comparativa dos tracos ins-
titucionais, limitacoes e recursos basicos do Poder Judiciario em con-
traste com outras instituicdes publicas’. A importancia e a utilidade de

5 Esse ponto serda desenvolvido em mais detalhes no decorrer to texto. Por ora, vale notar que analises
dos limites do exercicio da funco jurisdicional focadas em aspectos institucionais ndo sao recentes. Raizes
da tentativa de pensar tensoes entre o Judiciario e Agencias e entre o Judiciario e o Legislativo a partir das
suas funcoes institucionais e das virtudes que o desenho constitucional pretende garantir para o exercicio
adequado daquelas funcoes podem ser encontradas, por exemplo, em Lon Fuller (1978, pp. 353-409).
O texto foi publicado em 1978, mas apresentado pela primeira vez em 1958 e revisado pelo autor pela
ultima vez em 1961). O trabalho de Frederick Schauer também pode ser considerado fundamental para a
abertura das discussoes sobre a importancia de se pensar teorias da decisdo juridica (mais especificamente,
modelos de tomada de decisao baseados em regras) como mecanismos de alocacdo de poder entre insti-
tuicoes. Schauer talvez seja, por isso, o primeiro a justificar a interdependeéncia entre as questdes “como
decidir?” e “quem decide?”, sendo inclusive citado como referéncia intelectual central por Vermeule (2006).
Essa necessidade de relacionar ambas as perguntas decorre da importancia afirmada do papel das regras
como ferramentas para a alocacdo de poder, concepcao desenvolvida basicamente no livro Playing by the
Rules: a philosophical examination of rule-based decision-making in law and in life (1991). Por esse motivo,
regras podem ser consideradas instrumentos Tteis para a manutencdo da estabilidade de instituicoes e a
administracdo da confianca e da desconfianca relacionadas as diferentes instituicoes no ambito do sistema
juridico em que atuam. Tal utilidade ndo se sustenta necessariamente sobre consideracées epistémicas, mas,
sobretudo, pelo simples fato de regras conformarem o desenho institucional ao distribuirem competéncias.
Regras, por um lado, entrincheiram o status quo ao alocarem poderes intertemporalmente, ou seja, fixando
no presente e no passado guias de decisao para o futuro. Por outro, reduzem a possibilidade de variacao
das decisdes em uma mesma instituicao, que poderia decorrer da mudanca dos seus membros (p. 161).
Esses mecanismos desempenham um papel fundamental nos casos em que uma regra se revela insufi-
ciente para determinar cursos de acdo. Resisténcia em face de experiéncias recalcitrantes é evidentemente
fundamental para garantir as virtudes das regras relacionadas a alocacédo do poder. Mas, em alguns casos,
o enfrentamento do problema ¢ inevitavel e instituicoes potencialmente competentes para aplicar regras
nessas situacoes podem simplesmente ser mais deferentes as capacidades decisorias de outra instituicéo.
Isso, para Schauer, nao é incompativel com um modelo de regras. Ao contrario, “[aln agent who says, ‘This
is not my job’, is not necessarily abdicating responsibility. One form of taking responsibility consists in taking the
responsibility for leaving certain responsibilities to others” (p. 162). A perspectiva de Schauer sobre a aplicacdo
de regras ¢, nesse cenario, decisivamente inspiradora para uma teoria das capacidades institucionais, uma
vez que ela rejeita de antemao visoes simplificadas e deterministas sobre “quem deve decidir o que” em um
determinado sistema juridico. Para Schauer, ao contrario, o fato de regras serem ferramentas de desenho
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referéncias a textos seminais do debate contemporaneo sobre a impor-
tancia das analises institucionais comparativas (como o ja mencionado
“Interpretation and Institutions”) nao podem ser adequadamente expli-
cadas ou mensuradas se nao estivermos atentos aos tracos do argumento
que sao diferentes e originais em relacdo ao debate maior em que se in-
serem. Tomamos como um dado, portanto, que é necessario e util buscar
uma reconstrucao desse argumento para que se possa identificar o que
o torna diferente em relacdo aos recursos ja existentes no debate tradi-
cional sobre a funcao judicial.

Nossa leitura do argumento das capacidades institucionais identifica
nele trés premissas e uma estratégia basica de raciocinio. As premissas
sao: (i) considerar que algum grau de especializacao funcional em prol de
fins constitucionais comuns é um pressuposto normativo da separacdo
de poderes; (ii) considerar que toda tentativa, por qualquer instituicao,
de atingir esses fins comuns é potencialmente falivel, estando sujeita a
graus variados (mas nunca iguais a zero) de erros e incertezas; (iii) a
analise de diferentes alternativas de decisdo deve se dar de acordo com
suas possiveis consequéncias para a promoc¢ao de um mesmo valor ou
objetivo®. Diante dessas premissas, a estratégia basica de raciocinio de
quem leva as “capacidades institucionais” a sério é a de que nao se deve
buscar algum tipo de solucéo ideal e recomendar que os 6rgdos decisores
cheguem o mais proximo possivel dela, mas sim que, comparando os
custos associados a cada estado de coisas possivel vinculado a implemen-
tacao de diferentes alternativas em um dado cendrio, busquem adotar a
“segunda melhor” solucao. Nesse sentido, nossa hipétese principal é a de
que a chave para se compreender a especificidade e a relevancia de um
argumento baseado em capacidades institucionais reside na incorporacao
do que os economistas chamam de “second-best reasoning” nos debates

institucional fundamentais para a alocacdo de poder nao implica uma distribuicao definitiva de compe-
téncias que garante a uma institui¢ao (no caso, o Judiciario) o monopélio de aplicar regras ou decidir o
sentido de suas disposicoes. No Brasil, a relacio entre teorias sobre como decidir e o cenario institucional
mais amplo, novamente tendo Schauer como referéncia, vem sendo discutida por Noel Struchiner (2006,
pp- 363-366) e (2009, pp. 463-482).

6 Em si, consequencialismo é uma estratégia de decisdo (ou, mais precisamente, de justificacao de de-
cisdes). Aqui, porém, o que interessa ¢ qual o papel de uma postura consequencialista tem em relacéo a
estratégia decisoria especifica recomendada por Sunstein e Vermeule. Nesse contexto especifico, o conse-
quencialismo é premissa, pois € um pressuposto do “second best reasoning” recomendado pelos autores.
Vale notar que hé formas de raciocinio consequencialista que nao refletem um esforco de racionalizacdo
com vistas a se atingir um “second best”.
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sobre a adequacdo de posturas institucionais e métodos decisérios. A
remocao de qualquer das premissas ou da estrutura descritas acima des-
caracteriza o argumento de capacidades institucionais’.

Uma vez feita essa reconstrucdo, o segundo objetivo é identificar
algumas variedades de argumentos que, apesar de fazerem referéncia
a expressao “capacidades institucionais” ou as idéias de autores como
Sunstein e Vermeule, ndo se encaixam no modelo proposto. A forca do
que entendemos como um argumento de capacidades institucionais esta
associada a uma estrutura de raciocinio especifica, que acreditamos ne-
cessaria para dar sentido a qualquer critica nele baseada. Argumentos
que se apresentam dentro da estrutura adequada, mas nao se desin-
cumbem dos d6nus argumentativos a ela vinculados s@o erros na aplicacao
da teoria. Nesses casos, porém, a teoria permanece util porque pode ser
usada para critica-los e aperfeicoa-los. Por outro lado, argumentos que se
servem do titulo “capacidades institucionais, mas nao da sua estrutura de
raciocinio, nao sdo aplicacdes de uma teoria como a de Sunstein e Ver-
meule, mas sim de teorias diferentes (algumas das quais bastante antigas)
sob um rétulo novo. Néo sdo sequer erros, mas simplesmente empreen-
dimentos conceituais distintos. Essa segunda possibilidade nos parece
particularmente problematica. O risco ¢ o de que “capacidades institu-
cionais” se torne o novo “mantra” dos constitucionalistas brasileiros, sem
que as implicacdes efetivamente originais e tuteis do argumento sejam
de fato incorporadas no debate. Para ilustrar esses riscos, mostraremos
como é possivel construir (e, portanto, identificar) formulacdes aparente-
mente (a) banais, (b) redundantes ou (c) absurdas do argumento®.

Nio se trata, aqui, de legislar sobre como a expressio “capacidade
institucional” deve ser usada. Dependendo dos objetivos de quem a
invoca, ela pode ser proveitosamente empregada em sentidos e contextos
diferentes — e sob critérios de consisténcia diferentes, mas validos, ainda
que nao sejam exatamente os que Sunstein e Vermeule tem em mente
quando desenvolvem seu argumento. Nosso ponto nao €, por isso, es-
tritamente semantico. Tampouco se trata de puro esforco exegético do
sentido que a expressdo tem no trabalho deste ou daquele autor, que
supostamente deteria a “propriedade” dessa combinacao de palavras. A

7 Ver parte 3, infra.
8 Ver Parte 4, infra.
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expressao em si deve ser encarada apenas como um atalho verbal para
um conjunto de idéias, premissas e estruturas argumentativas determi-
nadas, que devem, sobretudo, ser usadas consistentemente na defesa de
quaisquer conclusoes que pretendam resultar da aplicacao das mesmas.
Sdo esses elementos, e nao as palavras com que escolhemos descrevé-
-los, que sao potencialmente tteis para discutir a atuacao judicial no
Brasil. Nosso objetivo é apenas o de apresentar um modelo possivel de
um argumento que leva a sério os méritos e deméritos de diferentes ins-
tituicoes em um determinado arranjo institucional e possua um minimo
grau de especificidade e consisténcia interna. Nesse contexto, a escolha
por discutir as idéias de Sunstein e Vermeule se justifica por razoes subs-
tanciais, e ndo de mera autoria. Acreditamos — pelas razdes desenvolvidas
no decorrer do texto — que ha, de fato, algo de especifico, internamente
consistente e util no argumento desenvolvido por esses autores, ainda
que sua proposta nao seja imune a objecdes’. Entretanto, qualquer es-
forco critico contra as teses desses autores pressupde a explicitacao das
premissas, especifidades e estrutura basica do argumento de capacidades
institucionais desenhado por eles. Pode-se aprender com aplicacoes mal-
sucedidas de uma teoria, bem como com uma teoria malsucedida. Nio
se pode aprender muita coisa, contudo, quando falta um acordo minimo
sobre 0s seus pressupostos e os critérios para sua efetiva aplicacéo.

3) Por que comparar capacidades de diferentes instituicoes?

3.1) Os méritos anunciados das comparacoes institucionais

Como sugerido na parte anterior, no debate recente sobre os limites e
modos de exercicio da funcao judicial é possivel identificar duas grandes
vertentes de argumentos centrados na idéia de “capacidades institu-
cionais”. De um lado, o que poderiamos chamar de argumentos intrainsti-
tucionais. Aqui, o argumento é utilizado para apreciar diferentes respostas
a questao “como deve o Judiciario decidir?”. De outro, essa indagacao
abre espaco e torna necessaria uma pergunta anterior e mais abrangente:
“quem deve decidir?” Ao se abrir tanto para analises intrainstitucionais,
quanto interinstitucionais, o argumento das “capacidades institucionais”

9 Para uma sofisticada critica geral ao empreendimento de Sunstein e Vermeule, ver Marcio Grandchamp
(2008).
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tem dois méritos basicos. Primeiro, obriga os participantes do debate
a incorporarem juizos empiricos na defesa de suas propostas. Enfatiza-
-se que toda teoria normativa sobre a funcao judicial, formulada em um
contexto ideal que pode estar mais ou menos explicito em sua descri¢cao
ou escorada sobre compromissos conceituais muito vagos (como os rela-
cionados a uma concepcao de democracia, estado de direito, constitucio-
nalismo ou jurisdicao constitucional'?) ira necessariamente se comportar
de forma diferente do esperado uma vez manuseada por juizes reais,
em contextos institucionais especificos. Segundo, o argumento expoe
certa miopia que caracteriza analises a respeito de escolhas judiciais fo-
cadas exclusivamente nos méritos e deméritos do Poder Judiciario. Esse
insulamento nao é metodologicamente suficiente para fundamentar a
adequacao e a legitimidade ou ndo de uma decisdao. Ao contrario, com-
preendido como apenas uma peca em um arranjo institucional plural e
cooperativo, as escolhas do Poder Judiciario ndo podem ser analisadas
como se as habilidades, limitacoes e o exercicio das competéncias de
juizes e tribunais se dessem em um vazio institucional. Quando criam ou
tendem a criar tensoes interinstitucionais, elas devem ser apreciadas rela-
tivamente aos méritos e deméritos das outras instituicoes também capazes
de oferecer respostas para esses problemas.

Com relacdo ao primeiro ponto — a abertura necessaria para juizos
empiricos e contextualizados na apreciacio do mérito de uma dada re-
comendacao sobre como juizes devem decidir —, a lista de variaveis que
podem e devem entrar em uma analise desse tipo é imensa. Para citar
apenas alguns exemplos, uma formulacao tipica desse argumento cha-
maria a atencdo para a escassez de tempo, ligada a variaveis como volume
de processos e limitacdes na estrutura de apoio aos juizes''. Aqui, ha um
movimento nao apenas do ideal para o real, mas também no sentido de
exigir de quem apresenta uma teoria normativa desse tipo reconhecer
o fato de que ela possivelmente sera aplicada por juizes diferentes e
em condicoes diferentes. Assim, um argumento de capacidades institu-
cionais forca a teoria em analise a explicitar o seu alcance esperado, com

10 Esse tipo de compromisso é chamado de conceitualismo do tipo first-best e é um alvo explicito no
livro de Adrian Vermeule Judging under uncertainty. An institutional theory of legal interpretation (2006, p. 2).
e implicito no ja referido “Interpretation and Institutions”.

11 Uma proposta de sistematizacido de elementos importantes que uma analise institucional comparada
deve incluir € oferecida na parte 4.2, infra.
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os onus especificos dai decorrentes, ja que as variaveis ligadas aos re-
cursos e limitacdes dos 6rgaos decisorios nao sao idénticas para juizes em
diferentes sistemas juridicos, para juizes de tribunais superiores e juizes
de primeira instancia, nem entre juizes em tribunais e varas “generalistas”
e tribunais e varas “especializados”.

Por isso, negligenciar as dimensoes contextual e relacional do exer-
cicio de competéncias judiciais implica, nessa perspectiva, um déficit
metodologico para qualquer descrigao, critica ou proposta normativa re-
lativa ao exercicio da funcéo jurisdicional. Entretanto, utilizar a idéia de
“capacidades institucionais” requer dar um passo além. Se a dimensao
institucional no exercicio da funcao jurisdicional deve ser levada a sério,
a questdo “como os juizes devem decidir?” é, em si, no minimo, in-
completa, ainda que incorpore as preocupacdoes e elementos empiricos
mencionados na secdo anterior. Em uma abordagem institucionalista,
a primeira pergunta a ser respondida deve ser “por que deve o Poder
Judiciario, com suas habilidades e limitacoes especificas, (e nido outra
instituicdo) enfrentar determinado(s) problema(s)?”'?. A preocupacdo
com as capacidades de juizes de carne e osso em implementar teorias,
recomendacdes e parametros no exercicio diario de seu oficio decorre
do fato de que o exercicio de suas competéncias nao ocorre em um vazio
institucional. O juiz de carne e osso nao ¢ o juiz ideal, nem o Judiciario
¢ uma entidade monolitica. Mas, além disso, esses multiplos juizes de
carne e 0sso ndo compodem a Unica instituicao a enfrentar situacoes so-
ciais que exigem interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas. Essa plu-
ralidade de relacdes torna tensdes intra e interinstitucionais nao apenas
inevitaveis, mas naturais em ambientes nos quais o poder é distribuido
horizontalmente, podendo levar a verdadeiros impasses institucionais.
Nesse ponto, referir-se as “capacidades” de uma instituicao implica fun-
damentalmente indicar os seus méritos comparativos para decidir tanto
questoes que podem estar sob a esfera de competéncias de mais de uma
instituicao, quanto problemas cujas solucdes por uma dada instituicao
terdo efeitos sobre objetivos compartilhados por outras instituicoes.

12 Cf. Jeff A. Kingal (2008, pp. 409-441, p. 423).
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3.2) Os pressupostos fundamentais do argumento

A tese de que a melhor forma de apreciar métodos de decisao, posturas
ou mesmo decisdes institucionais especificas depende da comparacao dos
méritos e limitacoes das diferentes instituicoes capazes de lidar com os
mesmos tipos de questoes (i) parte de alguns pressupostos relacionados
a organizacdo do poder estatal e (ii) enfatiza aspectos especificos da so-
lucdo de problemas em contextos reais de decisao. Quanto ao primeiro
ponto, a analise das capacidades de uma determinada instituicao vis-a-vis
outra(s) tende a ser especialmente relevante quando ha interacdo institu-
cional prevista pelas regras de desenho institucional vigentes — como a
prescrita por um modelo de separacao de poderes estruturado em um
esquema de freios-e-contrapesos — e quando é pressuposto algum grau
de compromisso cooperativo entre as institui¢oes. No segundo, acentuam-
se as dificuldades epistémicas de atores institucionais reais relacionadas a
solucdo de questoes controversas e a correspondente falibilidade potencial
das decisoes tomadas sob condicdes de risco ou incerteza para justificar a
importancia de se medir comparativamente as capacidades de diferentes
instituicoes. A relevancia das analises institucionais comparativas se fun-
damenta, nesta segunda dimensao, sobre a importancia da reducao das
chances de erro por meio da indicacéo da instituicdo menos falivel para
decidir determinadas questoes.

3.2.1) Pressupostos institucionais estruturais

Funcionalismo e especializacdo

O argumento das capacidades institucionais pressupoe uma deter-
minada concepcao de separaciao de poderes e de desenho institucional,
segundo a qual diferentes funcoes devem ser alocadas, tanto quanto
possivel, para o nivel de governo ou da sociedade que possa exercé-los
melhor'’. Sob tal perspectiva, a palavra chave na distribuicao de poderes
é especializacdo. A Constituicdo, nessa perspectiva, pode ser comparada
a planta elaborada por um “arquiteto institucional”, que distribui com-
peténcias e poderes entre instituicoes criadas especificamente para pro-
mover certos objetivos, a0 mesmo tempo em que, para que tais resultados
possam ser alcancados, municia cada instituicao com condicoes especi-

13 Francesco Parisi (2000, p. 1) e Robert D. Cooter (2000, p. 173).

03_PUC_rev direito 38_fz.indd 16 28/03/12 12:14



O argumento das “capacidades institucionais”
entre a banalidade, a redundancia e o absurdo 17

ficas capazes de incrementar a eficiéncia com que os referidos poderes
serdo por elas exercidos. Na fixacao das capacidades de cada instituicao
esta, entdo, a forca da presuncao de que suas decisdes sao adequadas
para os problemas que ela é chamada a solucionar. Endossando impli-
citamente esse tipo de perspectiva, por exemplo, o Ministro Sepulveda
Pertence observou que “[qluando a Constituicdo cria uma instituicao e
lhe atribui determinado poder ou funcao politica, a presuncdo é que o
faca em carater privativo, de modo a excluir a ingeréncia na matéria de
outros 6rgaos do Estado™*.

Essa nocao de especializacdo é, por certo, uma idealizacio. Mesmo
supondo que, na elaboracdo do texto constitucional original, tenha-se
de fato tentado distribuir poderes entre diferentes instituicdes com base
em um critério de especializacdo — o que em si ja é exigir bastante da
realidade —, a realidade de um sistema constitucional minimamente com-
plexo ¢ dinamica’”. Ha um movimento inicial para alocar poder entre
instituicoes, mas: (a) essa alocacdo pode ser ambigua, permitindo que
diversas questoes sejam reconduzidas as esferas de atuacao legitima de
mais de uma instituicao; e (b) as instituicoes podem usar sua dotacio
inicial de poder para oferecer leituras transformadoras da alocacao inicial
supostamente expressa no texto constitucional. Em outras palavras,
mesmo se assumirmos que o desenho original se pautou por um ideal de
especializacao funcional, esse desenho original sera contestado e trans-
formado ao longo do tempo. Isso ndo impede, no entanto, que o referido
ideal possa desempenhar um papel importante nao apenas para a cons-
trucao da teoria, como também para a orientacdo efetiva de qualquer
procedimento de comparacao das capacidades de diferentes instituicoes.

Compromisso interinstitucional
A possibilidade de conflito interinstitucional dentro das regras do
jogo é justamente o ponto de partida que da sentido a busca pela compa-

14 Voto min. Sepulveda Pertence no RExt 135.238/SP, DJ 20/04/2001.

15 Vale notar que ha razdes praticas para se promover algum grau de redundancia, em vez de especia-
lizacao, na alocacdo de fun¢des. Martin Shapiro (1981), por exemplo, observa que, em varias sociedades
e épocas, é comum que as instituicoes judiciais acumulem funcoes que se sobrepdem as dos orgaos da
administracdo publica e as das instituicoes primariamente legislativas. Esse tipo de desenho “redundante”
diminui a chance de que ocorram impasses institucionais diante de demandas sociais, ja que existe mais
de um caminho possivel para um grupo politico ou movimento social organizado obter um determinado
resultado por parte do governo.
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racdo das capacidades institucionais. E, por exemplo, a indefinicao das
margens de controle judicial de decisdes politicas que sugere a impor-
tancia de se medir as capacidades do Legislativo vis-a-vis as do Judiciario
para se definir quando este tltimo esta ou nao apto a substituir um juizo
legislativo por uma decisdo mais capaz de promover os objetivos visados
por uma norma cuja constitucionalidade esteja sendo discutida. Mais
ainda, na medida em que se estrutura sobre comparacdes entre méritos
e deméritos para a determinacdo da instituicdo mais capacitada para en-
frentar problemas com certa roupagem, a andlise das capacidades de di-
ferentes instituicoes pressupdoe um modelo de “concorréncia harmonica”
entre elas. Nessa perspectiva, assume-se que, apesar dos inevitaveis desa-
cordos, as diferentes instituicoes que atuam em um mesmo arranjo estao
comprometidas com a realizacido, na maior medida possivel, de um ou mais
objetivos comuns determinados pela ordem constitucional em que atuam.

Essa compreensao harmonica da distribuicao de poderes dirige a
busca de solucoes para tensoes interinstitucionais a partir da necessidade
de efetiva coordenacao e interacao equilibrada entre eles no exercicio
de suas funcoes e é sustentada por um ideal regulativo de unidade do
poder estatal que se orienta na realizacao de objetivos comuns'®. O poder
¢ monopolizado no Estado, mas a sua divisao horizontal impoe custos
inafastaveis de negociacdo e, por isso, existe a necessidade de coope-
racao permanente entre as esferas para a conducdo do governo'’. Nessa
perspectiva, a Constituicdo ndo se resume a um simples projeto de ar-
quitetura que distribui formalmente competéncias, fixa as funcoes de
cada instituicdo e as conforma por meio de regras. Como reflexo dessa

16 Neil MacCormick (2007, p. 35). Fuller se refere a mesma idéia ao enfatizar a importancia de o governo
ser compreendido como uma forma de ordem social organizada em torno de objetivos comuns: “...it is
important to recall that without some actual sharing of aims affirmatively entertained, however impove-
rished the aims and however restricted the sharing, no government is possible. It is for that reason that
a government is here considered as a highly formalized variety of oragnisation by common aims” (Fuller,
1978, p. 359). Esse também ¢ um pressuposto fundamental da concepcao de direito como planejamento de
Shapiro, uma vez que o compartilhamento de um plano também depende de que ele seja desenhado para o
grupo. Cf. Scott Shapiro (2011, p. 136). Uma forma de assegurar e fundamentar essa unidade é pressupor
uma norma convencional que prescreve a observancia da Constituicdo e das normas validas de acordo
com ela por todos aqueles que exercem o poder. Cf: MacCormick (2007, pp. 45, 60). Essa ¢ claramente a
resposta do positivismo juridico de raizes hartianas para o problema do fundamento ultimo de validade da
ordem juridica, assunto que nao sera desenvolvido aqui por extrapolar os objetivos deste texto.

17 Cooter (2000, pp. 211 e 213ss). Sobre a importancia de se pressupor a existéncia de um compromisso
cooperativo entre as instituicoes cf. th. Kingal (2008, pp. 427ss).
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almejada unidade entre os fins estatais, ela se torna o principal referencial
normativo para a manutencao da coeréncia do sistema juridico nas ten-
tativas de harmonizar conflitos interinstitucionais ao definir os objetivos
gerais a que todos os poderes se submetem e determinar parcialmente as
melhores estratégias para cada poder se relacionar com os outros'®. Nesse
contexto, o argumento das capacidades institucionais é essencialmente
um argumento de natureza constitucional que conjuga entre os seus
pressupostos um tipo de leitura funcionalista da divisdo de poderes com
os ideais regulativos de unidade do poder estatal e de compromisso in-
terinstitucional em torno de fins constitucionalmente estabelecidos. Vale
insistir, mais uma vez, que estamos descrevendo pressupostos de um tipo
de raciocinio, e ndo identificando propriedades deste ou daquele cenario
institucional, nem recomendando que o desenho institucional seja lido
ou alterado com base nesta ou naquela nocdo. Especializacao funcional
pode ser uma ma idéia na orientacao de interpretacoes da estrutura insti-
tucional de uma dada comunidade. Mas é um ideal pressuposto por quem
apresenta um argumento de “capacidades institucionais”. Afinal, na com-
paracdo entre as capacidades de diferentes instituicoes, o objetivo é en-
contrar a instituicdo mais capacitada para resolver o tipo de problema
em discussao. Nesse sentido, pode-se dizer que, no limite, o argumento
das capacidades institucionais expressa uma tentativa de eliminacdo de
redundancias e ambiguidades no desenho institucional.

3.2.2) Pressupostos epistémicos

Falibilidade Potencial e Contingeéncia das “Capacidades”

O argumento das capacidades institucionais nao se completa, por
outro lado, sem que se reconhecam (i) uma margem insuperavel de in-
certeza na determinacao da correcao das escolhas institucionais para pro-
mover (no futuro) determinados fins relevantes e, como uma das causas
importantes para essa incerteza, (ii) as limitacoes e vieses cognitivos a que
estdo submetidas as instituicdes em razdo da sua conformacdo normativa
e das condicoes faticas sob as quais exercem as suas competéncias. Ana-
lises institucionais comparativas siao cabiveis, grosso modo, quando se
questiona a confiabilidade dos juizos de uma determinada instituicdo a

18 Cooter (2000, p. 211).
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respeito de assuntos que poderiam também obter resposta de outras ins-
tituicdes. Nesses casos, comparam-se as aptidoes de cada uma delas para
se determinar qual instituicao retne as melhores condicoes para oferecer
respostas para determinados problemas. Esse esquema geral, como se
percebe, so faz sentido se existe alguma margem de duvida a respeito da
possibilidade de as institui¢oes em consideracao fornecerem as melhores
respostas possiveis para problemas de certo tipo ou, no minimo, de se
determinar com certeza a probabilidade com que as decisdes de dife-
rentes instituicoes podem promover determinado fim relevante.

Se, a luz das capacidades de uma determinada instituicao, nao se
questiona a sua aptidao para, por meio de suas decisoes, promover os ob-
jetivos para os quais foi desenhada, analises a respeito dos seus méritos
e deméritos relativos a outra(s) instituicao(des) perdem completamente
o sentido. Da mesma forma, a disputa a respeito de qual instituicdo deve
ter a primazia para indicar solucoes para certos problemas so se torna re-
levante quando diferentes instituicoes podem oferecer, com algum grau
ndo determinavel de confiabilidade, solucdes que tendem a promover
determinados objetivos. Se, em face de um problema P, for possivel de-
terminar que a solu¢do S, proposta pela instituicao I, € capaz de pro-
mover o objetivo social O com 40% de confiabilidade e que a solucao S,
dada pela instituicao I, é capaz de promover o mesmo objetivo com 70%
(dado que néo ha violacdo de competéncias expressamente previstas pelo
direito positivo e aceito que tanto S, como S, ndo causam restricoes a
outros objetivos relevantes ou, se causam, fazem-no com a mesma inten-
sidade), nao é preciso comparar as suas capacidades para que se saiba
qual resposta institucional é socialmente preferivel. Ao contrario, medir
as capacidades relativas de diferentes instituicoes € tutil como recurso
argumentativo quando ha incerteza quanto ao grau de confiabilidade das
respostas que oferecem. Se é preciso apostar em escolhas sob condicoes
de incerteza, é preferivel que a decisao recaia, entdo, sobre as decisoes
da instituicao que, pelo menos fatica e normativamente, apresenta as
melhores condicdes para trazer respostas satisfatorias para problemas
dessa natureza'”.

19 A provisoriedade e a incompletude do conhecimento cientifico e as limitacoes epistémicas que con-
dicionam necessariamente processos reais de tomada de decisao (como restricoes temporais e restricoes
decorrentes dos proprios limites humanos para obter e processar informacdes) sao os principais fatores
que justificam a existéncia de cenarios de risco e incerteza para a tomada de decisio. Em comparacao
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Pensar nas capacidades de uma instituicao requer, assim, considerar
antes de tudo as margens de incerteza a que se submetem as decisoes
de quaisquer atores institucionais para questdes complexas. Mais ainda,
analisar as capacidades relativas de uma instituicado depende decisiva-
mente da crenca de que as dificuldades epistémicas de cada instituicao
sao reduzidas ou aprofundadas em razdo da sua conformacéo especifica.
Instituicoes reais possuem capacidades diferentes nao somente porque
possuem funcoes distintas, mas porque se servem de instrumental fatico
e normativo diferente para ressaltar virtudes especificas tidas como con-
dicoes de possibilidade para o exercicio adequado das funcoes para as
quais foram desenhadas. No caso do Judiciario, por exemplo, é tipica
a leitura de que as regras que o conformam institucionalmente visam,
sobretudo, a fomentar, garantir e reforcar a autonomia, a independéncia
e a imparcialidade dos seus membros®. E essas virtudes s6 podem ser
realizadas se sao criadas condicoes para que cada um dos seus membros

com os pressupostos de modelos ideais de racionalidade, a justificacao de solucdes concretas submete-
-se a condicoes subodtimas de operacionalizacdo. Nesse sentido, a controlabilidade de juizos prospectivos
nem sempre é capaz de resistir a forca das contingéncias. Existe, assim, uma assimetria insuperavel entre
o futuro presente o presente futuro, motivo pelo qual a forca de decisoes que se fundamentam sobre a sua
aptiddo para promover estados de coisas que realizam fins relevantes esta sempre condicionada pela pos-
sibilidade de a realidade se conformar, no futuro, de um jeito diferente daquele pensado no momento da
tomada de decisdo. Para as hipoteses de problemas de decisdao que nao envolvem juizos prospectivos, mas
consideracdes retrospectivas (como as que estdo por tras de técnicas tradicionais de definicdo de sentido de
normas, tais quais a harmonizaczo sistematica e a pesquisa historica), o grau de incerteza decorre de outros
fatores também relacionados as limitacdes epistémicas a que se submetem necessariamente tomadores de
decisdo de carne e osso. No entanto, nesses casos as dificuldades epistémicas se expressam especialmente
nos limites de racionalidade de ponderacdes, da justificacao de ordens de preferéncia entre objetivos e de
exaustdo das potencialidades semanticas de um texto. Sobre o assunto cf. o classico trabalho de Herbert
Simon (1955, pp. 99-118). Egidi, Massimo und Marris, Robin (Orgs.) (1992) e Daniel Kahneman e Amos
Tversky. Variants of Uncertainty, in: Daniel Kahneman, Paul Slovic e Amos Tversky (Orgs.) (2005, pp.
509-520). Sobre as assimetrias entre o presente futuro e o futuro presente, ver Niklas Luhmann (1981 e
1974, cap. IV).

20 Trata-se, mais uma vez, de um ideal que orienta a leitura de regras juridicas que desenham uma insti-
tuicéo, e ndo de uma afirmacéo de fatos empiricos como “as pessoas que aprovaram a Constituicdo tinham
apenas esses objetivos em mente ao escrever os artigos referentes ao Judiciario” ou “os artigos constitu-
cionais referentes ao Judiciario sdo suficientes para que este tenha autonomia, independéncia e imparcia-
lidade”. Ver, como exemplo de adogzo deste ideal, as consideracdes feitas por Owen Fiss (2005, pp. 13-14)
em semindrio realizado na Direito GV: “The primary focus of academics who study the judiciary should be
on what you call institutional design. The emphasis should be on making certain that judges are listening to
all grievances, hearing from all affected parties, and making certain that their decisions can be justified on
the basis of principle. I believe these procedures will make judges into heroes. The end of these procedures
is not procedure but justice, and I believe that if we strongly insist upon these procedures we will turn the
most ordinary people into heroes. Sobre o carater ideal dessas aspiracoes e o que se pode esperar de fato de
juizes reais em virtude dessas aspiracdes, ver Lawrence M Friedman (2006, pp. 139-160).
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possa tomar as decisdes que julga corretas com custo zero — ou algo
proximo a isso — para si*'. Além das regras conformadoras, outras regras
— processuais especialmente — pretendem ainda configurar o processo de
tomada de decisao judicial de modo a garantir que o exercicio dessas vir-
tudes seja acompanhado por resultados minimamente céleres e bem in-
formados. As capacidades de juizes e tribunais sdo, do ponto de vista da
ordem juridica vigente, definidas, assim, dentro dessa estrutura formada
pelas regras que instituem o Poder Judiciario, fixam as consequéncias
normativas de sua existéncia e orientam o exercicio de suas funcdes??.
Esse quadro normativo nio apenas organiza e molda o Poder Judi-
ciario como também interfere no modo como as suas escolhas sdo feitas.
Cada instituicdo possui um aparato normativo e administrativo distinto
para realizar as suas funcgoes constitucionais e, por isso, tem ferramentas
distintas para enfrentar (sem nunca eliminar completamente) a incerteza.
A principal consequéncia desse pressuposto ¢ a impossibilidade de se
afirmar, de forma categorica, que determinados assuntos devem ser
sempre tratados por certas instituicoes porque elas retinem necessaria-
mente as melhores condicdes para formular respostas apropriadas para
eles. Por isso, tentativas de determinar, por meio de distin¢des pura-
mente conceituais e clivagens tedricas, um conjunto de temas que tem,
em todos os mundos possiveis, natureza exclusivamente legislativa (ou
exclusivamente judicial) sao incompativeis com a perspectiva subjacente
ao método orientado nas capacidades efetivas de diferentes instituicoes.
De fato, se a definicdo das capacidades de uma instituicao para for-
mular respostas para certos problemas depende do seu desenho normativo
e das condicoes faticas sob as quais ela desempenha as suas atividades, dis-
tincoes abstratas a respeito do que compete a cada instituicao decidir servem,
no maximo, como argumentos extra-institucionais que podem (e nao devem)
orientar a discussao quando néo for possivel definir claramente as capacidades
institucionais ou houver problemas de incomensurabilidade no cruzamento
de méritos e deméritos de diferentes instituicdes. Por tal motivo, buscar, por
exemplo, resolver tensoes interinstitucionais entre o Legislativo e o Judiciario
apelando para classificacoes rigidas como “questoes de direito/judiciaveis” e

21 Cooter (2000, p. 195).

22 Para um esquema mais geral que se serve desses elementos cf. MacCormick (2007, p. 36).
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“questoes politicas™ ou “questdes de principio” e “questdes de politica” (de-
finida sobre as bases da distin¢ao entre principles e policies de Dworkin**) é
recorrer a uma estratégia de argumentacao tipicamente nao orientada para a
comparacao das capacidades de diferentes e concretos atores institucionais®.
A dimensdo contextualista do argumento, ressaltamos, nao implica
um particularismo para a definicdo dos métodos de decisao e posturas
institucionais mais adequados para cada poder nos limites de suas capa-
cidades. Nao é necessariamente a luz de cada situacdo concreta de tensio
interinstitucional que se deve definir como instituicoes devem se portar.
Com base nas capacidades institucionais, é possivel sugerir métodos de
decisao e posturas institucionais que tenham a pretensao de validade
para um conjunto mais amplo de casos*®. Por exemplo, é em principio
compativel com o argumento das capacidades institucionais a afirmacao
de que o Supremo Tribunal Federal, com base em suas funcdes e respon-
sabilidades constitucionais, as aptidoes dos seus membros para obter e
processar informacoes a luz de elementos empiricos como a quantidade e
qualidade dos assessores de cada ministro e a taxa de congestionamento
processual da corte, bem como os proprios limites normativo-processuais
para a tomada de decisdo, deve ser deferente a uma escolha legislativa es-

23 Trata-se de estratégia de distin¢do com raizes mais que centendrias no direito constitucional brasi-
leiro. Em 1910, em pioneiro esfor¢o doutrinario, Rui Barbosa reconstruiu o texto constitucional de 1891
de modo a isolar um conjunto de questoes insuscetiveis de apreciacao judicial. Observa que as questoes
politicas sao, “obviamente” as “relativas ao exercicio de poderes mera, Gnica e exclusivamente politicos”, isto
€, “os que ndo sdo limitados por direitos correlativos, nas pessoas, individuais ou coletivas, sobre que tais poderes
se exercem.” (Rui Barbosa, 1910, p.156). Sao questoes que envolvem “apreciacao de conveniéncias, transi-
torias ou permanentes, mas sempre de natureza geral. Sdo consideracées de interesse comum, de utilidade
publica, de necessidade ou vantagem nacional, requerendo uma autoridade mais ou menos arbitraria, su-
bordinada & competéncia dos que exercem aos freios da opinido popular e da moral social, mas autonoma
numa vasta orbita de acdo, dentro na qual a discricao do legislador e do administrador se move livremente.”
(Id. p. 164). Assim, Barbosa procura estabelecer, por meio de uma defini¢do do que deve ser considerado
como “questao politica”, quais dos poderes colocados a disposi¢cao do Poder Executivo podem e quais nao
podem ter a correcdo constitucional do uso discutida em juizo.

24 Ronald Dworkin (1978, p. 22). Para Dworkin falta aos juizes a legitimidade democratica do legislativo
para perseguir politicas ou implementar acdes ou programas destinados a sua realizacdo (Idem, p. 83).
Criticas sdo dirigidas, do ponto de vista da teoria do direito, a possibilidade de se diferenciar esses tipos de
questdes em razdo do critério indicado por Dworkin: a forma prospectiva de raciocinio. Pensar em objetivos
ou fins é também uma forma de se argumentar com argumentos de moralidade (principios), o que dificul-
taria a diferenciacéo entre dois padrdes distintos de decisdo com base nesse fator. Sobre o assunto cf. Kent
Greenawalt (1983, pp. 88-118). Neil MacCormick (1983, pp. 239-258).

25 Kingal (2008, pp. 414ss).

26 Kingal diferencia, nesse sentido, abordagens institucionalistas contextuais e restritivas. Cf. Kingal
(2008, pp. 430s).
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pecifica (por exemplo, em relacao a uma lei que, apoés ampla discussao
parlamentar em que foram também ouvidos seguimentos distintos da
sociedade, autorizasse ou proibisse o aborto)?”. Mas ¢ igualmente pos-
sivel usar o argumento para defender a tese de que o STF brasileiro deve
adotar uma postura formalista sempre que for chamado a interpretar atos
regulatorios ou rever decisoes de determinadas autarquias, como o Con-
selho Administrativo de Defesa Econdomica (CADE), em razido das suas
capacidades para lidar com as sofisticadas questdes com as quais ela co-
tidianamente lida’®. Ambas as respostas sdo, em principio, justificaveis
em termos institucionais comparativos, pois ndo contradizem os pressu-
postos fundamentais do contextualismo e da variabilidade das vantagens
e limitacoes epistémicas de atores institucionais reais.

3.2.3) Pressupostos metodologicos

Consequencialismo

A ultima premissa endossada por quem apresenta um argumento
de “capacidades institucionais” ja estava implicita na discussao dos dois
blocos anteriores de pressupostos. Trata-se da idéia de que, tendo-se a es-
pecializacdo funcional como ideal e levando-se em conta a variabilidade
fundamental das capacidades das instituicoes de atenderem a dados fins
constitucionais, deve-se escolher uma teoria, concepcdo ou alternativa
de decisao a partir das consequéncias que ela é capaz de produzir, direta
ou indiretamente. Mais especificamente, a teoria requer que se considere
como correta a melhor alternativa relativa, entendida como sendo aquela
que promova, em um grau no minimo idéntico ao de outras acdes pos-
siveis no momento da decisdo, um determinado fim?°. Trata-se de um
tipo de estrutura consequencialista de raciocinio.

Nesse sentido, quando se entra no terreno das capacidades insti-
tucionais, ndo faz sentido apontar para uma dada obrigacdo, poder ou

27 Este ndo é, contudo, o escopo imediato do argumento das “capacidades institucionais”, tal qual traba-
lhado por Sunstein e Vermeule, como se vera abaixo. Cf. 111, infra.
28 Conclusao semelhante é defendida por Cass R. Sunstein e Adrian Vermeule (2003).

29 Essa ¢ a estrutura de raciocinio que Amartya Sem (1979, pp. 464-465) define como “consequencia-
lismo”. Ver também Amartya Sen e Bernard Williams (1982, pp. 03-04) , onde se afirma que o consequen-
cialismo é “a theory of correct action [...] which claims that actions are to be chosen on the basis of the states of
affairs which are their consequences”.
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vedacdo juridica constante de um texto legal como um elemento sufi-
ciente para optar por esta ou aquela alternativa decisoria simplesmente
porque uma das funcoes dessas formulacdes é impedir a consideracao
de quaisquer outros possiveis caminhos de decisdo. Se regras textual-
mente expressas de competéncia resolvem um problema, ndo ha porque
recorrer ao argumento das capacidades institucionais, que deve entrar
em cena justamente nos intersticios das areas claramente determinadas
ou determindveis por dispositivos legais. Com outras palavras, o em-
prego de argumentos de capacidades institucionais pressupoe obediéncia
ao direito positivo, o que o torna especialmente util apenas quando esse
direito positivo nao é suficiente para determinar uma unica alternativa
correta quanto a adocdo de uma teoria interpretativa ou forma de alo-
cacao de poder decisorio entre instituicoes™. Por tal motivo, esse tipo de
argumento, enquanto estratégia compativel com as premissas basicas de
todo raciocinio juridico, ¢ diferente tanto de uma abordagem consequen-
cialista pura (i.e. que nao pressupode limites a sua execucdo), quanto de
uma simples técnica de interpretacao de dispositivos legais que definem

30 Neste ponto, uma objecdo possivel seria quanto ao carater extremamente restritivo dessa limitacao,
que levaria a4 impossibilidade se empregar o argumento para fundamentar mudancas pontuais no proprio
desenho institucional ou mesmo reformas constitucionais mais profundas. Vale ressaltar, porém, que o
argumento das capacidades institucionais tem como foco a definicao de estratégias de decisao ou métodos
de interpretacéo de segunda-ordem para orientar a tomada de decisoes de primeira-ordem de atores insti-
tucionais que atuam em determinado arranjo. Por esse motivo, o respeito ao desenho institucional vigente
¢ fundamental para a operacionalidade do argumento por tomadores de decisdo. Evidentemente, isso nao
elimina o potencial critico do argumento quando aplicado por um tedrico que pretende analisar a propria
conformacao institucional. No entanto, mesmo neste caso, certa vinculacdo ao direito positivo ainda é fun-
damental. Um tedrico sem duvida por usar o argumento para dizer que certo desenho deve ser mudado,
mas, ao fazé-lo, pressupde necessariamente uma alteracéo das capacidades de determinada instituicao (cujas
capacidades, frisamos, sao definidas dentro do proprio desenho questionado). Nesse caso, a critica tem uma
estrutura do tipo “se capacitassemos mais tal instituicéo (alterando suas competéncias, aparelhando-a com
mais assistentes etc.), seria criado um novo arranjo institucional que contribuiria em maior medida para
a promocao dos objetivos O1, 02, O3... On”. A pergunta dificil aqui é: quando um argumento desse tipo
(i.e. sustentado sobre consideracdes contrafactuais e escorado sobre um arranjo institucional inexistente
no momento da andlise) é lancado, estamos falando ainda de capacidades institucionais? A resposta a essa
pergunta nio é evidente. Mesmo assim, se a premissa é a de que o argumento seja util como mecanismo
para criticar e orientar inclusive a tomada de decisdes judiciais, parece ser inadmissivel que um agente
institucional (um juiz, por exemplo) tente fundamentar as suas escolhas agindo expressamente contra legem
apenas com base na afirmacio de que “seria melhor se o Judiciario lidasse com tal questdo”. Quando fa-
lamos da aplicacdo adequada do argumento, seja por um juiz ou por um teérico que pretenda criticar uma
decisio judicial, pressupomos observancia do desenho institucional e das suas regras pelo menos em algum
grau. Por fim, parece-nos importante destacar que as potencialidades criticas do argumento das capacidades
institucionais para a revisio de elementos do proprio desenho institucional sao também limitadas pelo
proprio direito positivo. Se quem desenha as instituicoes se serve de analises institucionais comparadas para
propor reformas, estamos diante de um uso claramente legitimo do argumento.
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competéncias ou que explicitamente limitam qual tipo de teoria o juiz
deve adotar na (e para a) tomada de decisdo. Ela é, na verdade, uma
espécie de raciocinio consequencialista limitado a uma drea especifica,
circunscrita por normas juridicas que impedem um pleno e irrestrito
compromisso em obter as melhores consequéncias possiveis a cada opor-
tunidade de escolha’.

A estratégia do “Second-Best”

Nas secoes anteriores, mostramos que o argumento das capacidades
institucionais pressupoe que a interpretacao e a aplicacao do direito nao
envolvem apenas problemas relacionados a juizos normativos singulares
— por exemplo, sua compatibilidade com regras de competéncia previstas
no texto constitucional. Propostas destinadas a orientar escolhas judi-
ciais ndo devem negligenciar, como ja observado, que o exercicio das
competéncias judiciais nao ocorre em um vacuo institucional. O que o
argumento faz é sugerir que, dado que diversas teorias normativas sobre
a funcédo judicial sao juridicamente possiveis, deve-se recorrer a con-
sideracoes sobre as habilidades e limitacdes do Poder Judiciario e das
instituicoes que podem ser afetadas por suas opcoes. Essas consideragoes
— “capacidades institucionais” — sdo necessariamente empiricas, compa-
rativas e contingentes, s6 podendo ser fixadas em arranjos institucionais
e momentos especificos. Isso faz com que as respostas para as questoes
relacionadas a métodos e posturas mais adequadas de decisao tenham,
como visto, uma inexpurgavel dimensao contextual ou circunstancial, o
que as torna necessariamente contingentes.

Esses elementos sao necessarios, mas insuficientes para se caracterizar
o método de selecao de escolhas institucionais proposto por Sunstein e
Vermeule. A estratégia especifica de raciocinio dos autores diz respeito
a como enfrentar o cenario descrito nas secoes anteriores. De fato, o
mero reconhecimento dos condicionamentos reais a que se submetem
teorias da decisdo judicial e o compromisso de escolher a alternativa que
promova os melhores resultados possiveis sio insuficientes para indivi-
dualizar o argumento dos autores. Ao contrario, mesmo teorias da jus-
tificacao da decisao judicial como as de Dworkin e Alexy, construidas

31 Voltaremos a esse ponto na 4.1.3, infra, quando discutirmos formulacoes “absurdas” do argumento das
capacidades institucionais.
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sobre modelos repletos de elementos contrafactuais, aceitam as limi-
tacdes de juizes reais e do ambiente no qual a decisao juridica é tomada’”.
Dworkin, por exemplo, certamente nao acredita que juizes reais com-
partilham as mesmas habilidades de Hércules, “a lawyer of superhuman
skill, learning, patience and acumen™>, assim como Alexy diferencia ex-
pressamente discursos ideais e reais e nao equipara o discurso juridico
ao discurso pratico geral. Aquele ¢, na verdade, um caso especial deste
por conta especialmente das condicoes que limitam os procedimentos
juridicos reais de tomada de decisao®*. Entretanto, diferentemente dessas
duas teorias, a forma completa do argumento de Sunstein e Vermeule re-
comenda que, diante da discrepancia intransponivel entre o plano ideal
e a realidade em que a teoria vai operar, repudie-se qualquer tentativa de
aproximagdo das condicdes de idealidade pressupostas por suas teorias.
A questao relevante, e que diferencia radicalmente as concepcodes de au-
tores como Dworkin e Alexy da de Sunstein e Vermeule, ¢ saber como
lidam com a inafastavel possibilidade de erro em sua aplicacao por atores
institucionais com capacidades limitadas.

Dworkin e Alexy ndo poderiam se furtar a classificar a posteriori certas
decisoes como corretas ou equivocadas, de acordo com os parametros
gerados por suas concepcoes. Na verdade, uma teoria normativa da de-
cisdo judicial que ndo dé espaco em tese para aplicacoes incorretas perde
qualquer forca como parametro para tomada e critica da decisao judicial,
namedida em que pode servir para justificar qualquer resultado, qualquer
decisdo imaginavel. Hércules, por exemplo, ndo comete erros, mas os
juizes de carne e osso, sim, mesmo que tentem seguir o seu exemplo. Essa
tensao entre o ideal e o real encontra uma resposta simples e direta no
pensamento de Dwokin e Alexy. Ambos reconhecem (e incorporam em
suas teorias) o fato de que juizes reais nao sao juizes ideais e o ambiente
institucional de tomada de decisao juridica nao é o mesmo para que as

32 Para Alexy: Robert Alexy (2009, pp. 151-166, p. 157): Nunca um homem participou de um discurso
ideal em todos os aspectos e nunca um mortal o fara”. (Ha versdo em portugués do referido trabalho: Robert
Alexy (2010, pp. 9-30, p. 16). Para Dworkin: Ronald Dworkin (2003); Richard Posner (2003, p. 955). A
teoria de Robert Alexy, por depender, no limite, dos pressupostos ideais da teoria do discurso, também tem
uma clara dimensao contrafactual. Para uma critica especifica contra a relevancia de discursos ideais para a
correcao de decisoes concretas tal qual defendido por Alexy cf. Carsten Backer (2008).

33 Dworkin, (1978, p. 105).

34 Robert Alexy (1991, p. 261ss).
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melhores decisdes sejam tomadas®. Para esses autores, no entanto, essas
limitacoes de juizes de carne e osso em nada interferem na pretensao de
universalidade de suas teorias. Elas sdo adequadas em qualquer ambiente
institucional real e para qualquer juiz concreto, ja que a sua operacio-
nalidade depende apenas de esforcos de aproximacao, ainda que esses
esforcos sejam reconhecidamente variaveis entre instituicoes e sistemas
juridicos. Por conseguinte, o que é apropriado para Hércules ou para o
julgamento ideal que se desenvolve sob as condicoes perfeitas de delibe-
racdo ¢ considerado, desde o inicio, igualmente apropriado para juizes
de carne e osso em seus gabinetes, ainda que se reconhecam as suas
limitacoes reais. Nesse sentido, essas abordagens se comprometem com
a “melhor teoria” em termos ideais. Mesmo diante da auséncia de con-
dicoes ideais para sua implementacdo por um dado ator, recomendam
que ele tente chegar o mais perto que puder do resultado que seria obtido
em um contexto ideal de aplicacdo. Um juiz de carne e osso pode até nao
ser Hércules, mas a métrica utilizada para orienta-lo e critica-lo continua
sendo “Olimpica™®.

Sunstein e Vermeule oferecem uma resposta distinta a assimetria de
informacoes e demais condicoes epistémicas que afetam as relacoes entre
diferentes juizes reais e entre juizes reais e ideais. Fazendo uma analogia
com o pensamento econdmico, os autores observam que, se em certas
condicoes, ndo é possivel atingir o estado de coisas mais eficiente, a

35 Para Alexy o discurso pratico ideal é definido ,pela busca de uma resposta para uma questdo pratica
sob as condicdes de tempo ilimitado, participacdo ilimitada e completa auséncia de coercao na direcéo da
producao de completa clareza lingtiistico-conceitual, completa informacéo empirica, completa capacidade
e disposicdo para a troca de papéis e completa imparcialidade”. (Cf. Robert Alexy, 2010, p. 16). Exigéncias
parecidas sdo pressupostas por Habermas quando ele apresenta o principio da universalizacao (Universali-
sierungsgrundsatz), regra formal de argumentac@o na qual se orienta a validade de juizos praticos morais, e
a situacao ideal de fala. Cf. Jurgen Habermas (1983, pp. 75 ss). V. também Robert Alexy (1991, pp. 155ss).

36 Essa propriedade de teorias como as de Dworkin e Alexy fica claramente exemplificada na defesa que
Stephen Guest faz do “Juiz Hércules” como um modelo contrafatico (Stephen Guest (1991). Defendendo o
recurso a figura imaginada do Juiz Hércules, Guest argumenta que os economistas, por exemplo, trabalham
com um modelo de “mercado perfeito” que também ¢é contrafatico. Essa comparacao, porem, foge comple-
tamente do ponto relevante. Pois o “mercado” ¢ uma idealizacao descritiva: os agentes econdmicos redais que
compoem o mercado real “imperfeito” nao olham para o contrafatico do “mercado ideal” para saber como
devem agir. Eles simplesmente agem, e se, na maioria dos casos, essas acdes se aproximam do que descreve
o contrafatico do “mercado ideal”, é um sinal de que é possivel fazer predi¢des mais ou menos acuradas
do comportamento das pessoas. Hércules, ao contrario, é um parametro para critica de toda e qualquer
decisao judicial: diferentemente do que ocorre com os agentes economicos e o “mercado ideal”, a teoria
de Dworkin — como toda teoria normativa — pressupdem que os juizes devem tentar atingir o patamar de
correcdo judicial de Hércules.
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maxima eficiéncia possivel ndo sera necessariamente atingida se tivermos
o estado inatingivel como um “ideal regulatério” e nos pautarmos por
ele’”. O resultado pode ser inferior ao da adocao de uma outra estra-
tégia que, embora em condicoes ideais ndo fosse promover a eficiéncia de
forma tdo intensa, em condicodes reais funciona melhor do que a estratégia
“ideal” (“first best”)*®. Aplicando esse modelo a funcéo jurisdicional, fica
evidente que, em muitos casos, juizes “reais” (operando em condicoes
reais) podem se sair melhor aplicando teorias que nao levariam aos re-
sultados mais justos e mais precisos em condicoes “ideais” (que pres-
supdem tempo e recursos infinitos, imparcialidade absoluta, capacidade
intelectual e conhecimento juridico sobre-humanos, por exemplo).
Assim, as capacidades institucionais de quem vai decidir podem e
devem influir na escolha da teoria. Realizar essa escolha “em abstrato”
traz consigo varios riscos. Em uma andlise desse tipo, é preciso estimar
os custos que a adocdo da teoria tera para juizes e a chance de erro no
seu manuseio e aplicacdo, bem como o impacto nocivo de sua generali-
zacdo para os usudrios do sistema judicial (maior demora na prestacao
jurisdicional, maior imprevisibilidade etc) — o que os autores chamam de
efeitos dindmicos da adocao da teoria®. A necessidade de referéncia as ca-
pacidades institucionais dos tomadores de decisdo reais é, portanto, uma
critica contra a possibilidade de operacionalizacdo uniforme das mesmas
em diferentes cenarios e por diferentes atores institucionais. Uma teoria
do raciocinio juridico pode até fornecer realmente um instrumental me-
todologico confiavel para orientar a formulacido de crencas e tomadas
de decisao. O que se coloca em xeque, contudo, é se ela pode fazer
isso sempre. Vale insistir, mais uma vez, que o argumento de Sunstein
e Vermeule é interessante ndo por chamar a atencao para a discrepancia
em juizes ideais e juizes reais — elemento obviamente reconhecido por
qualquer teoria normativa minimamente sofisticada. O hiato relevante
¢ outro. Situa-se entre as teorias normativas que procuram em abstrato
caracterizar a “melhor decisao” e as pequenas decisoes de segunda ordem

37 Essaé uma versao do teorema geral da teoria, de acordo com o qual “if there is introduced into a general
equilibrium system a constraint which prevents the attainment of one of the Paretian conditions, the other
Paretian conditions, although still attainable, are, in general, no longer desirable”. O trabalho de referéncia
sobre o assunto ¢ o artigo de R.G. Lipsey e Kevin Lancaster (1956-1957, pp. 11-32).

38 C. Sunstein e A. Vermeule (2003, p.23).
39 C. Sunstein e A. Vermeule (2003, p. 26).
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que operacionalizam a aplicacao dessas teorias no cotidiano da funcao
jurisdicional. Para um institucionalismo como o desses autores, a ten-
tativa de aproximacao a modelos ideais ndo apenas é pouco importante
para a selecao de métodos decisorios e posturas institucionais, como é
explicitamente desconsiderada desde o inicio da formulacao da teoria®.

Efeitos Dinamicos e Comparacoes Institucionais

A incorporacdo de informacoes quanto a “capacidades institucionais”
por meio de um raciocinio do tipo “second best”, descrita na secdo an-
terior, é complementada por uma segunda série de preocupacdes relacio-
nadas ao que Sunstein e Vermeule chamam de efeitos dindmicos da adocao
da teorias normativas e posturas institucionais. A idéia é que diferentes
métodos de decisdo e posturas judiciais devem, ainda, ser valorados em
funcao dos seus efeitos dinamicos, i.e. das suas consequéncias no tempo
para atores publicos e privados de tipos variados*. O Judiciario precisa
também tomar decisdes sobre como decidir e pensar nos efeitos dessas
escolhas no tempo. Dado que a dimensédo circunstancial da adequacao
dos métodos de decisio nao se justifica apenas pelos tracos de cada pro-
blema concreto de decisao, mas, sobretudo, pelas caracteristicas de cada
arranjo institucional, respostas adequadas para a questao “como os juizes
devem decidir?” também devem incluir decisdes sobre como decidir, ao
longo do tempo, casos concretos em cendrios caracterizados pela distri-
buicao de funcoes.”. Essas analises de segunda-ordem — este é o ponto
que une a presente tese com o argumento das capacidades institucionais
— devem ser feitas a luz de consideracdes intra e interinstitucionais, pois
elas sdo decisivas para a legitimidade de decisoes judiciais especificas.

Como visto acima, a originalidade metodolégica do argumento ins-
titucionalista de Sunstein e Vermeule esta no fato de conjugar um con-
sequencialismo de segunda-ordem (ou seja, uma investigacao nao sobre
as consequencias de decisoes pontuais obtidas mediante a aplicaciao de
uma teoria decisoria em um caso especifico, mas sobre as consequéncias
da implementacdo de diferentes teorias decisorias) com um modelo de
racionalidade do tipo second-best para lidar com problemas interinstitu-

40 C. Sunstein e A. Vermeule (2003, p. 914).
41 C. Sunstein e A. Vermeule (2003, p. 886). Kingal (2008, pp. 431ss).
42 Sobre argumentos de segunda-ordem cf. Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal (2009, pp. 171-211).
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cionais. Esse é o cerne da teoria, o elemento que a singulariza em relacao
ao resto do debate e que torna potencialmente ttil fazer referéncia a ela no
ambito da comunidade juridica brasileira. Tal sofisticacao metodolégica se
cristaliza pelo manejo combinado de dois conceitos: capacidades institu-
cionais e efeitos dinamicos. Nao se confundem um com o outro, mas se
combinam em uma estrutura de raciocinio consequencialista mais geral,
orientando a escolha no sentido de se adotar a alternativa que promova o
melhor estado de coisas. O método, nesse sentido, apresenta-se como alter-
nativa completamente diferente para lidar com questdes tradicionalmente
enfrentadas por juristas sob as lentes de categorias tedrico-dogmaticas ela-
boradas sem suporte empirico, ou mesmo deixadas a cargo da aplicacao
da prudéncia ou do bom-senso dos tomadores de decisdao™. Ao pressupor
e enfatizar, ao contrario, a incerteza das condicdes sob as quais muitas
decisoes sao tomadas e a consequente falibilidade inevitavel de agentes ins-
titucionais reais, o argumento institucionalista rejeita a priori construcoes
ideais para orientar a solucao de problemas interinstitucionais*.

Segundo o método pressuposto pela comparacdo das capacidades
institucionais, a realizacao do melhor entre os piores (i.e. subideais) es-
tados de coisas ¢ orientada pela consideracao dos efeitos liquidos globais
associados a adocao generalizada de diferentes posturas institucionais e
meétodos de decisdo. A proposta de Sunstein e Vermeule nio se ocupa,
nesta dimensao, com a decisao de casos singulares, mas com as decisoes
tomadas por institui¢oes sobre como decidi-los e com os efeitos dessas
metadecisoes sobre o equilibrio institucional. Olhar para cada caso in-
dividual é pouco importante, pois se assume, desde o inicio, que atores
institucionais tomarao eventualmente decisdes erradas independente-
mente da postura ou do método de decisao por eles aplicado. E isso,
ao contrario do que possa parecer a primeira vista, ndo é motivo para
se descartar qualquer um deles. Na verdade, uma vez definido que uma
postura e um método de decisao sao os menos piores em um mundo de
incertezas e erros inevitaveis, os erros pontuais decorrentes da aplicacao

43 Perspectivas formalistas e ndo-doutrinarias sio apresentadas por Kingal como as principais concor-
rentes da perspectiva institucional que pretendem fornecer respostas racionais para justificar posturas judi-
ciais de autocontencdo. Cf. Kingal (2008, pp. 411ss).

44 Nas palavras de Luis Schuartz “nao surpreende que teorias que nao incorporem, reflexivamente, as suas
proprias condigoes institucionais de aplicacdo, soem ridiculamente ingénuas ou perigosamente proximas a
uma legitimacao ideologica“. Cf. Luis Schuartz (2007, p. 38).
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dos mesmos devem servir apenas para reforcar os compromissos da ins-
tituicdo com as suas metaescolhas.

O suposto carater inovador do argumento central de “Interpretation
and Institutions”, no entanto, ndo se esgota nessa estrutura de racio-
cinio. A determinacédo dos efeitos dinamicos de diferentes possibilidades
de posturas institucionais e métodos de decisao se completa pela ne-
cessidade de comparacao entre as diferentes “capacidades” das insti-
tuicoes afetadas pelas decisdes de segunda-ordem de uma instituicao.
E preciso que a valoracdo dos méritos e deméritos de cada uma delas
seja informada pelas habilidades e limitacoes de cada instituicio para
lidar com problemas de determinadas naturezas. Nao se trata, assim, de
apenas pensar a aplicacao de diferentes posturas e métodos de decisao
por algum tipo de abstracao de juizes, legisladores ou administradores
publicos. Ao contrario, deve-se buscar determinar os efeitos dinamicos
vinculados a escolha de uma alternativa por uma determinada instituicao
real, com as suas atribuicoes determinadas pelo desenho constitucional e
pelas suas vantagens e desvantagens cognitivas para assimilar e processar
informacoes relativamente a outras instituicoes.

4) O argumento em acao

O argumento completo de Sunstein e Vermeule — que inclui tanto
o recurso as capacidades institucionais, quanto a preocupacdo com 0s
efeitos dinamicos da adocao de teorias ou posturas institucionais — pode
ser um instrumental poderoso para criticar e orientar decisoes de primeira
e de segunda-ordem tomadas pelo Poder Judicidrio e por qualquer outra
instituicao. No entanto, a transformacao dos conceitos de “capacidades
institucionais” e “efeitos dinamicos” em categorias operacionalizaveis no
ambito do raciocinio juridico é tarefa complicada. Nao basta reconhecer
os recursos limitados e a margem de erro contextual com que instituicoes
concretas vao aplicar teorias abstratas, de um lado, e que a adocao desta
ou daquela teoria tera efeitos sobre o comportamento de outros atores
institucionais e sociais, de outro. Embora seja sempre louvavel chamar a
atencao para as limitacoes, vieses e recursos dos atores concretos que de
fato terao que aplicar a teoria em discussdo, nem toda invocacao dessas
“capacidades” é um argumento de capacidades institucionais nos termos
descritos por Sunstein e Vermeule.
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Antes de tudo, é preciso determinar o quadro normativo e fatico no
ambito do qual as instituicoes desempenham os seus papéis e inclui-lo na
analise consequencialista que determinara qual postura institucional ou
método de decisao é o mais apropriado para promover dinamicamente
valores sociais relevantes. De fato, este talvez seja o principal énus asso-
ciado ao uso dessa estrutura argumentativa: apontar quais sao as habili-
dades e limitacoes institucionais concretas relevantes (e necessariamente
contextuais) e explicar de que forma essas “capacidades” podem, na apli-
cacdo de uma dada teoria ou postura institucional desenvolvida sobre
pressupostos contrafactuais, levar a consequencias ruins que justifiquem
a adocao de uma teoria ou postura institucional que nao seria a melhor
em termos ideais. Nesse sentido, é preciso cautela com a utilizacido de
argumentos de capacidades institucionais “truncados”, que pretendem
sustentar um ponto empirico sem que isso seja feito de maneira ade-
quada. Contudo, em casos de argumentos truncados, pode-se a0 menos
saber o que falta para que o argumento possa ser bem-sucedido. Pode-
se usar o proprio esquema proposto por Sunstein e Vermeule para cri-
ticar o argumento e aprimora-lo. Existe, porém, um segundo conjunto
de usos problematicos da idéia de “capacidades institucionais” no debate
normativo sobre a funcdo judicial. Trata-se de argumentos que, embora
apresentados sob o rétulo de “capacidades institucionais”, possuem es-
truturas, pretensoes e critérios de correcdo estranhos a um modelo como
o de Sunstein e Vermeule — ou, ainda que endossados por aquela teoria,
nao sdo especificos ou proprios a ela, embora a invoquem como refe-
réncia. Sdo usos que, afastando-se da estrutura descrita até aqui, refletem
um emprego banal, redundante ou absurdo da idéia de capacidades insti-
tucionais.

4.1. Aplicacoes inadequadas da idéia de capacidades institucionais

4.1.1) Banalidade

Uma utilizacdo banal da idéia de capacidades institucionais se da
quando a expressao é empregada simplesmente para enfatizar a diferenca
entre dois mundos nos quais todo debate sobre interpretacdo e aplicacdo
do direito transita - teoria e pratica, prescricdo e descricao, ideal e rea-
lidade — ou, mais especificamente, entre as condicoes faticas que sao sim-
plesmente assumidas no campo do ideal, mas que nio necessariamente
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sdo encontraveis na realidade, e a realidade. Nio ¢ facil, contudo, en-
contrar uma teoria minimamente sofisticada que ignore esse fato. Como
ja observado em secoes anteriores, teéricos como Dworkin e Alexy estao
perfeitamente cientes de que as condi¢des em que suas teorias serdo apli-
cadas nao possuem diversas propriedades que estdo assumidas ou em-
butidas nas suas formulacoes (por exemplo, tempo infinito para analisar
o direito vigente e ouvir argumentos de todas as partes e pontos de vista
relevantes). Diante dos inevitaveis erros na aplicacdo de suas teorias,
porém, tudo que podem recomendar — e esperar — é que suas idéias
sejam cada vez mais bem compreendidas. Afinal, se estao certos de que
sua teoria é a melhor em termos ideais, a distancia entre condicoes ideais
e reais de aplicacdo nao deve ser razao para optar por uma teoria pior.
Nesse sentido, o proprio Dworkin ja observou que “o cardter dos juizes
¢ uma consequéncia da teoria da prestacdo jurisdicional em vigor, portanto
ndo se pode alegd-lo como razdao para ndo mudar essa teoria””. Em outras
palavras, para Dworkin, o fato de que juizes nao possuem as qualidades
necessarias a aplicacao correta de uma teoria que sabemos ser a melhor em
termos ideais nao pode ser uma razao para abandona-la. Ao contrario, o
que se espera é que a adocdo da teoria va tornar os juizes melhores no
que fazem (“melhores” nos termos da propria teoria, isto é, mais prepa-
rados para aplica-la de forma correta e consistente)*. O compromisso
com a teoria ideal mesmo diante de problemas e equivocos na sua apli-
cacdo fica assim explicito. Este é justamente o ponto em que Sunstein
e Vermeule discordam radicalmente de abordagens normativas do tipo
“first-best”. Mas aquele que ¢, de fato, o passo distinto dos autores diante
de um mesmo problema se perde quando se usa “capacidades institu-
cionais” como simples atalho para o 6bvio lembrete de que, quando a
teoria encontra a pratica, desvios e erros necessariamente vao ocorrer.
Vale insistir que a discrepancia entre condicoes ideais e condicoes reais
de aplica¢do é um desafio permanente para toda teoria normativa; mesmo
a variedade de formalismo preferida por Vermeule esta sujeita a erros na

45 Ronald Dworkin (2001, p. 36).

46 Tornando este ponto ainda mais explicito, Dworkin observou em outra oportunidade que: “We have no
guarantee that the political principles that our judges deploy will be the right or best ones, or that they will
articulate those principles consistently or coherently; indeed, since our judges disagree among themselves,
we know that they cannot all be right and that they will not always be consistent. But the code of their craft
promises, at least, that they will try” (Ronald Dworkin, 2003, p. 11).
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aplicacao’. Dois juizes que se dizem formalistas e concordam, em tese,
com a primazia do texto legal sobre outras consideracdes podem, ainda
assim, cometer equivocos na aplicacdo dessa teoria normativa. O que o
argumento das capacidades institucionais nos permite fazer é dar um
passo a mais e usar variacoes (para mais e para menos) nessa discrepancia
para criticar e até mesmo abandonar a melhor teoria em termos ideais em
favor da “segunda melhor” teoria — isto é, aquela que nao é idealmente a
melhor, mas que, sob certas condicoes concretas de aplicacao, gera con-
sequéncias melhores no geral.

4.1.2) Redundancia

Uma segunda formulacdo problematica ocorre quando se recorre a
idéia de capacidades institucionais simplesmente para fazer referéncia a
categorias tedricas ou dogmaticas ja conhecidas, tais como “separacao de
poderes”, “dificuldade contramajoritaria” ou “discricionariedade técnica”.
Aqui, a referéncia as capacidades institucionais é irrelevante, no sentido
de que ndo agrega nenhum elemento novo ao debate. Ela expressa, na
verdade, a tomada de empréstimo de um rétulo novo (e potencialmente
mais atraente) para reposicionar no debate idéias e argumentos antigos.
Isso ocorre quando se diz, por exemplo, com base no texto de dispositivos
constitucionais, que o Congresso Nacional tem mais “capacidade insti-
tucional” para elaborar normas gerais e prospectivas, ou que o Poder
Executivo tem mais “capacidade institucional” para representar o pais
junto a comunidade internacional. Todas essas consideracdes podem ser
verdadeiras. Entretanto, é dificil saber o que ganhamos ao formula-las
em termos de “capacidades institucionais”, ja que, aqui, a andlise institu-
cional se esgota em simples referéncias ao desenho formalmente expresso
no texto constitucional. Considere, por exemplo, o célebre argumento
construido no n. 78 dos Artigos Federalistas para defender a atribuicao
de poderes de controle de constitucionalidade ao Judiciario, pela razdo
de que este seria um poder sem “espada” (depende dos outros poderes
para o emprego de forcas armadas e policiais), nem “bolsa” (depende de
recursos orcamentarios angariados e repassados pelos outros poderes)®.

47 Para o formalismo proposto por Vermeule (2006) (e nao compartilhado por Cass Sunstein).

48 Texto disponivel online no Projeto Avalon da Faculdade de Direito da Universidade de Yale
(http://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed78.asp). Acesso em 11/07/2011.
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Em certo sentido, trata-se de um argumento de bases contingentes, pois
so é valido para determinados textos constitucionais, possuindo assim
um componente importante de analise institucional. Mesmo assim, ¢é
um argumento formal, pois consiste basicamente em uma leitura das
competéncias alocadas aos diferentes poderes no texto constitucional.
Nesse sentido, é diferente do argumento das capacidades institucionais
tal como reconstruido neste artigo.

Algo similar ocorre quando se afirma que o Judiciario tem menos
“capacidades institucionais” para resolver questoes politicas, pois ndo
¢ um poder eleito. Aqui, a expressao ¢ usada como atalho para tratar
da chamada “dificuldade contramajoritaria”. Grosso modo, trata-se da
idéia de que, em um regime democratico, uma decisao judicial que va
contra juizos politicos, econdmicos ou morais manifestados pelos po-
deres eleitos (Executivo e Legislativo) deve ser por definicdo encarada
como suspeita, ja que estaria subvertendo o rumo esperado do processo
decisorio em uma democracia®. Juizes nao receberam mandato popular
por meio do voto, nem podem ser responsabilizados politicamente se a
maioria discordar de suas decisoes — duas propriedades que o Presidente
e os membros do Congresso Nacional possuem. Entretanto, formular
essa preocupacao em termos de “capacidades institucionais” € irrelevante
para o debate. Nessa linha de argumentacdo, o componente de analise
institucional (que de fato existe em algum nivel) é bastante diferente da
estrutura proposta por Sunstein e Vermeule. Pegam-se certas proprie-
dades formais, extraidas diretamente do desenho previstos no texto cons-
titucional, para entao qualificar esses inputs textuais pelas lentes de certa
concepeao de democracia. O argumento, portanto, tem um componente
textual e um componente de teoria politica normativa®. Independente-
mente do mérito dessa estrutura de raciocinio, o fato é que estao ausentes
dessas consideracoes os elementos consequencialista e empirico neces-
sarios para que o argumento das capacidades institucionais faca sentido.

Em outras formulacoes possiveis, o argumento nao se sustenta pri-
mariamente em uma leitura do texto constitucional, mas em uma ideali-
zacao/generalizacdo de quais sdo as virtudes que os juizes, congressistas

49 A formulacéo classica do problema ¢ a de Alexander Bickel (1986, cap. D).

50 O argumento da “dificuldade contramajoritaria” vem inclusive sendo questionado em bases empiricas.
Ver, por exemplo, Barry Friedman (2009).
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e administradores devem ter ou devem desenvolver no exercicio de suas
funcoes. Podemos incluir aqui afirmativas segundo as quais o Poder Ju-
dicidrio tem menos capacidade institucional de decidir questdes técnicas
complexas. As expectativas quanto a onde essas propriedades idealizadas
serdo ou nao encontradas sdo, por certo, fundamentadas em aspectos do
desenho institucional. Nesse sentido, um uso possivel (e, mais uma vez,
irrelevante) da nocao de “capacidades institucionais” é como simples ad-
verténcia sobre as consequéncias nocivas que podem advir de se confiar
no Poder Judiciario para tomar decisodes sobre problemas que envolvem
conhecimento técnico. Por exemplo, em meados do século passado, o
jurista Themistocles Cavalcanti (ja) observara que:

A pratica nao aconselha a interferéncia do Poder Judiciario em esfera
estranha ao exame da legalidade, porque as razdes de ordem técnica,
estranhas ao contetdo juridico do ato, merecem muito melhor solucao
através de organismos proprios que possam apreciar se os meios empre-
gados pela Administracao foram os mais adequados, a justica, a oportu-
nidade e a conveniéncia do ato’.

O autor chama a atencdo para um dado da realidade bastante plau-
sivel: juizes sdo bem treinados para resolver problemas juridicos, mas,
muitas vezes, misturados ao que consideramos como problemas juridicos,
estdo questoes técnicas que os magistrados ndo estdo bem qualificados
a enfrentar. Os profissionais que integram a Administracao Publica, por
outro lado, muitas vezes estdo (ou ao menos deveriam estar) qualificados
para a discussao e solucao precisamente para problemas desse tipo. Seria
este um argumento de capacidades institucionais no sentido de Sustein
e Vermeule? Acreditamos que ndo. Sem duvida, ha afinidades entre o
argumento de Cavalcanti e a idéia de capacidades institucionais. A pers-
pectiva do autor, contudo, continua focada em casos concretos, e ndo no
resultado agregado da atribuicéo, aos juizes, de competéncia para decidir
determinadas questoes.

Mais ainda, a comparacdo entre competéncias institucionais é es-
tilizada. Parte-se de propriedades que se espera que essas instituicoes
tenham, mas essa expectativa se funda em “tipos ideais” do Administrador
e do Juiz. Nao se investiga, por exemplo, quais os custos associados a se
alocar essas questdes técnicas exclusivamente para a Administracao Pu-

51 Themistocles Cavalcanti (1955, p. 18).
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blica, sem nenhum controle judicial. Uma teoria de tipo “second-best”,
nos moldes descritos nas secdes anteriores, analisa os custos associados a
operacionalizacdo, na pratica, de varias alternativas decisorias diferentes,
para entdo escolher aquela a que estao associados custos menores (sob um
critério qualquer), mesmo que nao seja a melhor em termos ideais. No frag-
mento transcrito acima, no entanto, fica-se com a impressao de que a teoria
escolhida (mais especificamente, a postura institucional escolhida) é pura
e simplesmente a teoria ideal: idealmente, questdes que exigem expertise
técnica sao mais bem resolvidas por pessoas com treinamento técnico, trei-
namento esse que os juizes (mais uma vez, idealmente) nao possuem.

Em sintese, em todos esses exemplos, o que ocorre é basicamente
uma referéncia as regras que desenham as competéncias formais de cada
um dos Poderes, ou, no caso dos argumentos da “expertise técnica” e da
“dificuldade contramajoritaria”, olhar para problemas concretos e per-
guntar que propriedades deveria ter a instituicao idealmente qualificada
para enfrentar uma dada tarefa ou responder a uma questao de politica
publica. Esse tipo de formulacdo nido pode ser considerado como um
argumento de capacidade institucional nos termos descritos nas secoes
anteriores. Nas hipoteses mencionadas, a categoria “capacidades insti-
tucionais” é irrelevante, na medida em que poderia ser substituida por
outra(s), mais familiar(es), sem perda substancial para o processo de
critica ou a orientacdo das decisoes de determinada instituicao.

4.1.3) Absurdo

Chamamos de absurdos os usos da expressiao “capacidades institu-
cionais” que nao levam em conta as determinacdes razoavelmente claras
das normas juridicas que configuram as instituicoes existentes. Para usar
um exemplo extremo, considere que, em termos estritamente consequen-
cialistas, € possivel que seja muito melhor para o pais atribuir o processo
de impeachment ao Supremo Tribunal Federal, e ndo — como disposto na
Constituicao - as duas casas do Congresso Nacional. Ou que o Judiciario
adote uma teoria interpretativa segundo a qual apenas os direitos que
envolvem abstencoes por parte do Estado possam ser invocados em sede
judicial. Essas teses, ainda que justificaveis fora dos limites do desenho
institucional, sdo, porém, puramente consequencialistas, desvinculadas
do direito positivo. Saber se ambas as posturas sio defensaveis sobre
as bases de bons argumentos consequencialistas é uma questao empirica
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que escapa dos limites deste trabalho. O que importa aqui ¢ que, nesses
casos, o raciocinio é claramente contra legem e, assim, incompativel com
o argumento descrito nesse trabalho.

De fato, o que temos nessas hipoteses é uma espécie de pragmatismo
juridico radical, seja ele de primeira ou de segunda ordem, no qual a
obediéncia ao direito s6 ¢ obrigatéria se e quando obedecer a normas
juridicas (seja no caso especifico, seja no geral, dependendo de como se
formule a teoria por tras do raciocinio) leva as melhores consequéncias.
Entretanto, se é verdade que o argumento das capacidades institucionais
exige a adocao do consequencialismo como premissa, também é verdade
que ele ndo se confunde com a mera adocéo irrestrita do raciocinio con-
sequencialista em toda e qualquer situacdo. Afinal, nao se trata de um
argumento para reforma institucional livre de qualquer restricao juridica,
mas sim para alocacio de poder no exercicio da funcio jurisdicional
dentro do marco institucional existente nos casos em que a resposta nao
esta claramente determinada por normas juridicas. Embora a “clareza”
das determinacoes extraidas de normas juridicas seja evidentemente um
alvo movel, capaz de gerar grande desacordo entre dois ou mais leitores
dos mesmos textos legais, quem pretende usar um argumento de ca-
pacidades institucionais nao pode reconhecer que as normas juridicas
vigentes dao alguma orientacao e, apesar disso, descarta-las. Nos casos
descritos acima, a expressao “capacidades institucionais” ¢ empregada
simplesmente para emprestar alguma credibilidade a um raciocinio pra-
tico-consequencialista que nao esta de fato comprometido com o direito
vigente, configurando um uso que podemos chamar de “absurdo”.

52 Para diferentes aplicacoes de pragmatismo no debate normativo sobre a decisio judicial, ver Arguelhes
e Leal, (2009).

53 Vale enfatizar que os usos que aqui chamamos de banais, irrelevantes ou absurdos ndo devem ter enten-
didos como erros de substancia argumentativa. Mesmo o qualificativo “absurdo” deve ser relativizado: sao
usos absurdos se adotamos a matriz teorica das capacidades institucionais conforme descrita nas secoes ante-
riores. Portanto, ndo sdo equivocos na construcao do argumento, mas sim na escolha do rétulo sob o qual
ele deve ser apresentado. Uma vez que se compreenda exatamente qual a matriz teérica a que se reportam,
eles podem fazer perfeito sentido e ser inclusive suficientes para nos convencer a abandonar ou adotar esta
ou aquela teoria normativa. Mas ¢ importante destacar que, nesses casos, a teoria que esta operando em
favor desse convencimento nao é aquela descrita por autores como Sunstein e Vermeule.
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4.2) A operacionalizacao do argumento e seus desafios

O argumento das capacidades institucionais se refere as habilidades
e limitacoes de cada instituicdo para o exercicio de suas funcdes em um
cendrio especifico. Ele é considerado um pressuposto, a luz dos limites e
capacidades do Poder Judiciario em si e em comparagdo com outras insti-
tuicoes, para a selecao de métodos de decisao mais apropriados nos quais
juizes podem se orientar para interpretar textos e tomar decisoes confiaveis.
Funciona como critério para apreciar possiveis metodologias de tomada de
decisao, e ndo como argumento de primeira-ordem voltado para criticar ou
justificar decisoes institucionais especificas™. Pensar em capacidades ins-
titucionais significa, dessa forma, levar a sério as limitacoes e qualificacdes
de uma determinada instituicdo no desenvolvimento de analises estaticas e
dinamicas relacionadas ao exercicio de suas funcoes.

Os resultados dessa equacao que considera provisoes e restricdes sao
usados, sobretudo, para fixar os limites epistémicos e de legitimidade da
instituicao sob consideracao. No primeiro caso, o argumento das capa-
cidades institucionais foca os elementos que interferem nas habilidades
cognitivas dos atores institucionais. Essas habilidades devem ser enten-
didas, aqui, no sentido mais amplo de condicoes para assimilar e pro-
cessar informacoes. Elas se referem tanto as condicdes materiais reais
como as habilidades e limites subjetivos e organicos existentes para que
atores institucionais especificos possam obter, organizar, compreender
dados e usa-los como fundamentos de acoes, escolhas ou decisdes. No
segundo caso, o recurso as capacidades de uma determinada instituicao
tem por proposito definir se, dentro do arcabouco de limites e provisoes
fixados pelo desenho institucional vigente, essas acoes, escolhas e de-
cisdes podem ser consideradas juridicamente aceitaveis. Essa condicao de
juridicidade deve também ser entendida em um sentido amplo, de modo
a nao excluir em principio os impactos sobre as relacoes que as decisoes
juridicas podem manter com outros dominios, como a politica, a moral e
a economia. A referida aceitabilidade de acdes, escolhas ou decisoes ins-
titucionais pode ser traduzida na confiabilidade relativa dos julgamentos
normativos singulares e das analises informadas que os precedem em
comparacdes atuais ou contrafactuais com alternativas endogenas (a apli-

54 Apesar disso, ndo sera descartada de antemao a possivel utilidade desse tipo de analise para orientar a
solucdo de problemas de decisdo de qualquer ordem ou natureza.

03_PUC_rev direito 38_fz.indd 40 28/03/12 12:14



O argumento das “capacidades institucionais”
entre a banalidade, a redundancia e o absurdo 41

cacdo, por exemplo, de outro método de decisao pela mesma instituicao,
mantidas constantes as suas capacidades) ou exogenas (a comparaciao
com o resultado que possa ser oferecido por outra instituicdo a luz das
suas capacidades).

Andlises relativas as capacidades institucionais podem, entdo, en-
volver tanto consideracdes intra como interinstitucionais ou de ambas as
naturezas. A dinamica dessas analises deve considerar, por 6bvio, tanto
as provisdes como as limitacdes das instituicoes envolvidas em cada um
dos diferentes cendrios sob consideracdo. Enfatizar apenas habilidades ou
restricoes pode ser decisivo para que uma alternativa de decisdo seja so-
brevalorizada ou para criar visdes idealizadas de institui¢oes (“nirvanas”
institucionais). Ademais, argumentar com capacidades institucionais,
como parece claro neste instante, depende necessariamente de analises
empiricas. Consideracoes estritamente normativas ou sistematicas des-
vinculadas dos seus efeitos concretos sobre instituicoes especificas enfra-
quecem ou mesmo invalidam um argumento dessa natureza. Para que a
expressao “capacidades institucionais” nao seja, entdo, supérflua é preciso
que as habilidades e limites possam ser, de alguma forma, empiricamente
mensuraveis. Mas isso nao esgota o ambito de analise. Afinal, quando se
fala em “habilidades e limitacoes” o que esta por tras? O que devemos
levar em conta em uma analise relativa as capacidades institucionais?
A primeira diferenciacao que se deve fazer diz respeito a definicao dos
limites. O direito é, por definicdo, um dominio limitado, porquanto tri-
plamente condicionado. Essas limitacoes podem ser classificadas como
extrinsecas, intrinsecas e institucionais. Para analises relativas as capa-
cidades institucionais apenas as terceiras sao relevantes. As outras duas
nao estdo incluidas diretamente na definicao das capacidades especificas
de uma determinada instituicdo, uma vez que afetam igual e necessaria-
mente as capacidades epistémicas de todos os atores que atuam dentro
de certa instituicao e dos outros atores que atuam em outras instituicdes
que com ela se relacionam™.

55 Os limites extrinsecos sio os que necessariamente atuam sobre elementos constitutivos do direito ou
afetam a sua implementacéo e efetividade. Nesse contexto, os limites mais importantes sdo os que decorrem
diretamente das patologias da linguagem, das capacidades limitadas do raciocinio humano, da escassez de
recursos e das influéncias das emocdes e do auto-interesse sobre processos argumentativos e decisorios. Os
limites intrinsecos se referem as restricoes cognitivas causadas ou vieses criados por elementos do proprio
direito, como a necessidade de referibilidade ao material juridico preexistente, as limitacdes tipicas do pro-
cedimento juridico de tomada de decisdo, invariaveis independentemente de opcdes politicas especificas
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As capacidades de uma instituicao sao naturalmente afetadas tanto por
fatores subjetivos como objetivos. No primeiro caso, a definicio dos mé-
ritos e deméritos de uma instituicao esta relacionada a sua imagem perante
outros atores institucionais e cidaddos. A confiabilidade de uma instituicdo
é, nessa dimensdo, determinada pelo sentimento de que ela é mais apta
para decidir certas questdes relativamente a outras. Esse sentimento nao
precisa ser necessariamente informado por elementos que integram as ca-
pacidades objetivas das instituicoes envolvidas, mas pode ser circunstan-
cialmente definido apenas em razao da reputacao social ou da postura dos
seus membros. A presenca de simples indicios de corrup¢ao no ambito de
certa instituicdo é exemplo de tradicional fator que pode afetar sua confia-
bilidade e, por isso, a sua capacidade para lidar de forma neutra com certos
assuntos ou buscar a realizacao de certos objetivos. No plano objetivo, por
sua vez, a mensuracdo das capacidades institucionais se orienta no arranjo
institucional desenhado e no aparato fisico disponivel para que uma insti-
tuicao possa exercer as suas funcoes e realizar os seus objetivos.

Uma possivel explicacdo para a importancia dos elementos objetivos
das capacidades institucionais decorre da crenca de que o desenho insti-
tucional é um mecanismo sofisticado de administraciao de confianca e de
desconfianca entre tomadores institucionais de decisdo e que, por isso,
¢ capaz de fornecer elementos ndo-subjetivos para reforcar a confiabi-
lidade ou compensar a desconfianca por tras de uma instituicao. E como
se fosse impossivel inferir das regras de desenho institucional que, em
relacao a promocado de determinadas finalidades, o planejamento social
“acredita mais na instituicao X”, “desconfia mais da instituicio Y” etc.
e que, em funcdo desses sinais e visando a administrar tais relacdes, o
sistema juridico é moldado. Mais ou menos poder e mais ou menos dis-
cricionariedade s@o, assim, funcoes do grau de confianca pressuposto
para diferentes instituicdes. E é em funcdo desse grau de confianca que
sao definidas as competéncias e os objetivos a serem realizados por cada
instituicdo em uma determinada ordem juridica. Por isso, a referéncia a
aspectos institucionais objetivos visa a mostrar que as decisoes de certa

(como a presenca de limites temporais para a apresentacdo de argumentos e para a decisao, a orientacéo
das partes em seus proprios interesses, a existéncia de onus de prova e de argumentacéo e a distribuicao
assimétrica de papéis em alguns contextos, como o processo penal) e os filtros que impedem (pelo menos
em alguma medida) a considerac@o de fatos, dados, métodos e normas sociais validas ou outras fontes de
decisoes relevantes em outros campos do conhecimento.
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instituicao merecem credibilidade porque tanto o desenho como a rea-
lidade institucional estabelecem condicdes para que ela possa toma-las
da melhor maneira possivel em comparacao com outras institui¢oes™.

Essas observacoes nao definem, contudo, o que deve ser objetiva-
mente considerado na determinacao das capacidades de diferentes insti-
tuicoes. Por esse motivo, visando a lidar com tal dificuldade, acreditamos
que as capacidades objetivas podem ser concretamente definidas em
funcao de dois grandes grupos. Cada instituicao tem capacidades fun-
cionais, relacionadas ao arranjo dentro do qual operam, as finalidades
para as quais foram concebidas e as capacidades cognitivas efetivas dos
seus principais atores (por ex, juizes, para o Judiciario, e deputados e se-
nadores, para o Legislativo federal), definidas, sobretudo, em funcao da
sua formacao. Além disso, cada instituicao tem capacidades materiais, re-
lacionadas ao aparato técnico-administrativo que a integra e aos recursos
disponiveis para efetivar transformacoes. As capacidades institucionais
materiais se referem, assim, a elementos como a estrutura fisica, a quan-
tidade e formacéo do corpo funcional de apoio (assessores, escreventes,
técnicos etc.), o orcamento disponivel e tudo o mais que diga respeito a
estrutura administrativa da instituicdo. Por sua vez, as capacidades ins-
titucionais funcionais podem ser subdivididas em juridicas e epistémicas.
No primeiro caso, a referéncia direta é ao conjunto de competéncias e
limitacdes especificas fixadas pelo desenho institucional para certa ins-
tituicdo. No segundo caso, elas dizem respeito tanto as capacidades efe-
tivas de assimilar e lidar com informacoes, que podem variar quantitativa
e qualitativamente, como aos modos de processamento de informacoes
desenvolvidos internamente.

5) Conclusao

Comparar vantagens e desvantagens de diferentes instituicoes ca-
pazes de oferecer respostas distintas para problemas de mesma natureza
- sem violar expressamente regras e funcoes do desenho constitucional
— é uma forma legitima e util de orientar a composicdo de tensdes inte-
rinstitucionais. A analise comparativa orientada pela definicao das capa-

56 Sobre as referidas relacdes entre desenho institucional, confianca e a selecdo de métodos de interpre-
tacdo cf. Scott Shapiro (2011, caps. 12 e 13).
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cidades institucionais parte dessa premissa e tenta fornecer um esquema
argumentativo especifico para fundamentar a selecio de posturas e mé-
todos de decisao mais apropriados para cada instituicao em razdo dos
seus méritos e restrices funcionais e materiais. Esse esquema pressupoe
lugares-comuns de uma leitura institucionalista da distribuicao e da or-
ganizacao do poder em um Estado constitucional de direito, mas ergue a
pretensao de originalidade ao conjuga-los com os teoremas fundamentais
de uma concepcao de racionalidade do tipo second-best e preocupacdes
com os efeitos dinamicos das teorias em exame. Dessa forma, o esquema
se preocupa basicamente com as decisdes de segunda-ordem efetuadas
por diferentes instituicoes e é avesso a conceitualismos e idealizacoes. O
que pode ser considerado como apropriado ou néo ¢ definido em funcéo
da aptidao para reduzir ou manter sob controle as chances de erro e os
custos decisorios em um ambiente de tomada de decisio marcado pela
incerteza e no qual institui¢coes menos capacitadas podem assumir os
onus de controlar e revisar as escolhas feitas por outras.

A operacionalizacdo de tal esquema de argumentacao nao é simples.
Com efeito, empreender a analise consequencialista proposta pelo ar-
gumento requer aportes empiricos muito além de intuicoes e fatos no-
torios, ja que a valoracao das diferentes alternativas de comportamento
disponiveis a cada instituicao exige a definicdo das suas capacidades
reais. Mesmo se deixarmos de lado as importantes criticas normativas
que podem ser feitas a propria adocdo de uma estrutura consequencia-
lista de raciocinio (ainda que vinculada ao direito vigente), é questio-
navel se as exigéncias empiricas pressupostas por esse tipo de raciocinio
podem ser superadas na pratica’”. Nesse cenario, a tentativa de resolver
problemas interinstitucionais por meio de andlises comparativas orien-
tadas nas capacidades de cada instituicdo é uma aposta. Os possiveis
ganhos, porém, estdo atrelados a implementacao perfeita de um método
que, por enquanto, sustenta-se apenas sobre a plausibilidade teérica dos
seus pressupostos. Nesse aspecto, o método de justificacao de compor-
tamentos institucionais informado pelas capacidades reais de diferentes
instituicoes ndo se torna tao diferente de outras propostas tedricas desen-
volvidas para orientar a solucao de tensoes, por exemplo, entre o Legis-

57 Para uma interessante critica das premissas consequencialistas de teorias como a de Sunstein e Ver-
meule, ver Marcio Grandchamp (2008).
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lativo e o Judiciario ou entre este e Agéncias Reguladoras. Mesmo assim,
a efetivacdo dessa aposta nao se esgota na mera referéncia nominal ao es-
quema de argumentacao ou ao texto de Sunstein e Vermeule. No caso das
capacidades institucionais, sem o comprometimento em torno das tarefas
de coleta e processamento consistente dos dados demandados e, posterior-
mente, de valoracao das alternativas de decisao a partir daquele conjunto,
a referéncia as capacidades de instituicdes em tensao pode levar a susten-
tacao de teses banais, redundantes ou mesmo absurdas. As consequéncias
dinamicas, para usarmos um dos elementos do método, dessa pratica sao
perversas. No primeiro caso, o argumento perde, sobretudo, em relevancia;
no segundo, em originalidade; no ultimo, em confiabilidade.

As possiveis dificuldades operacionais do esquema argumentativo
— cuja comprobabilidade, a nosso ver, depende nao apenas de analises
conceituais, mas também de consideracoes empiricas relacionados aos
efeitos vinculados ao preenchimento das exigéncias pressupostas pelo
método — ndo devem, no entanto, ser consideradas como razoes defi-
nitivas (i) contra a comparacao de habilidades e limitacoes que afetam
as capacidades de exercicio adequado das competéncias de instituicoes
reais, ou (ii) contra pensar os efeitos dinamicos das escolhas institu-
cionais. Certamente o esquema de justificacdo sintetizado na formula
“capacidades institucionais” pode contribuir, no minimo, para que os
métodos considerados tradicionais entre juristas para a solucao de dis-
putas interinstitucionais — que se desenvolvem sob disputas conceituais,
construcoes tedricas, idealizacoes e a percepcdo estatica das questoes
que conduzem as tensodes entre instituicdes — possam incorporar me-
canismos reflexivos sobre as condicoes reais de implementacdo de suas
propostas. Nesse sentido, reconhecemos, o grande mérito de se empre-
ender andlises institucionais comparadas talvez nao seja realmente muito
inovador. Fica perigosamente proximo da banalidade, nos termos que
descrevemos neste artigo: trata-se da ideia de que as pretensoes de uni-
versalidade de certas solucoes encontram limites na prépria realidade e,
adotando-se ou ndo uma estrutura “second best” de raciocinio, o minimo
que uma teoria deve fazer é refletir sobre as decisoes de segunda ordem
que serdo necessarias para sua implementacdo em condicoes nao-ideais.
Se 0 esquema argumentativo vinculado a expressao “capacidades institu-
cionais”, contudo, puder — como promete — contribuir para tornar mais
concreta e informada nossa percepc¢ao desses limites e excluir alternativas
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de decisao inviaveis, sua utilidade ja estara fora desse limiar perigoso. Ja
sera muito. Se for igualmente capaz de apontar solucdes positivas para
reduzir ou justificar tensoes interinstitucionais, melhor ainda.
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