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Decisoes judiciais e formulagdes doutrinarias tém recorrido com crescente frequéncia a nocao
de capacidades institucionais. Invoca-se a ideia, geralmente, como uma espécie de diretriz
hermenéutica que recomenda ao Poder Judicidrio uma postura de autocontencdo diante de
temas eminentemente técnicos, cujo enfrentamento caberia a outras instituicoes melhor
talhadas para a funcao.
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O Supremo Tribunal Federal fez uso do conceito em diversas ocasioes, explicita ou
implicitamente. Em 2001, Sepulveda Pertence assinalou que, "quando a Constituigdo cria uma
instituicdo e lhe atribui determinado poder ou fung¢do politica, a presun¢do é que o faca em
cardter privativo, de modo a excluir a ingeréncia na matéria de outros orgdos do Estado" [1].
Em 2009, ao julgar que nao cabe ao Poder Judicidrio, mas ao presidente da Republica, definir
sobre a entrega ou nao de extraditando a pais estrangeiro, o relator, ministro Luiz Fux,
argumentou que a corte "carece de capacidade institucional para tanto. Aplicavel, aqui, a nogdo
de 'institutional capacities', cunhada por Cass Sunstein e Adrian Vermeule" [2]. J4 em 2018, ao
decidir que nao é funcao do Poder Judiciario, mas do Poder Executivo, especificamente do
Ministério da Educacao, definir idades minimas para ingresso na educacao infantil e no ensino
fundamental, mais de um ministro enfatizou a nogao de capacidade institucional. O ministro
Luis Roberto Barroso apontou: "Um pouco na linha desta virada empirico-pragmadtica que tenho
proposto, quem tem melhor capacidade de aferir a realidade pratica e os resultados a serem
produzidos no sistema de educagdo ndo sdo os juizes de Direito, sdo os educadores" [3].
Finalmente, em 2019, em julgado sobre direito regulatério, novamente o ministro Luiz Fux
anotou: "A administragdo publica ostenta maior capacidade para avaliar elementos faticos e
economicos insitos a regulagdo. Consoante o escolio doutrindrio de Adrian Vermeule, o
Judicidrio ndo é a autoridade mais apta para decidir questoes policéntricas de efeitos
acentuadamente complexos" [4]. A propdsito, é interessante observar que também em debates
publicos o ministro Fux tem enfatizado o argumento.

Perceba-se que consideracoes sobre capacidades institucionais nao sao exatamente fenomeno
recente. Como anotam Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal [5], j& em 1958 Lon Fuller
propunha-se a pensar tensoes entre o Judicidrio e agéncias e entre o Judiciario e o Legislativo a
partir das fungoes e virtudes extraidas do desenho constitucional [6]. Em 1991, trabalho de
Frederick Schauer introduziu discussao relevante sobre teorias da decisao juridica como
mecanismos de alocagao de poder entre instituigdes e sobre a interdependéncia entre as
questoes de como decidir e quem decide [7].
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De todo modo, foi somente com Cass Sunstein e Adrian Vermeulle, em texto seminal de 2003
[8], que o tema alcancou maior projecao. Mas essa projecao, a qual se expressa nas mengoes
recorrentes as capacidades institucionais em textos juridicos e decisoes judiciais, ndo significa
que o argumento ja tenha sido construido com precisao e que seu manuseio obedeca a
parametros rigorosos. Nao ha clareza sobre quais sdo os fundamentos, se é que eles existem,
que dao suporte a nogao. Nao existe uma definicdo minimamente precisa do argumento.
Tampouco ha qualquer certeza sobre sua natureza, isto é, se configura norma juridica ou mero
valor e, tratando-se de norma, se é regra, principio ou postulado (aqui seguindo a classificacao
hoje mais difundida), o que é fundamental para orientar sua aplicacao. Por fim, inexistem
critérios claros capazes de guiar sua operacionalizagdo em casos concretos.

No Brasil, embora as alusdes ao argumento sejam frequentes, poucos sao os textos que o
exploraram com profundidade e rigor. Entre os mais importantes, seguramente estao os textos
de Arguelhes e Leal, que bem apontam que muitas das referéncias ao argumento sao, na
verdade, banais, redundantes ou absurdas. Ha um uso banal da expressdao quando se recorre a
ela simplesmente para enfatizar que as condigoes reais de aplicacao do Direito nao
correspondem as condigbes ideais, na medida em que os operadores do Direito tém diversas
limitacoes, como insuficiéncia de expertise para temas especificos e escassez de tempo. Nesse
caso, a ideia é utilizada para ressaltar o ébvio e pouco acrescenta ao debate constitucional.
Identifica-se um uso redundante do argumento, por sua vez, quando se lanca mao dele para
fazer referéncia a conceitos ja conhecidos, como separag¢do de poderes, dificuldade
contramajoritdria ou expertise técnica. Usa-se um "roétulo novo (e potencialmente mais
atraente) para reposicionar no debate ideias e argumentos antigos". Nao se agrega algo novo e
original a reflexao. Finalmente, tem-se um uso absurdo do argumento quando, a partir dele, ao
se considerar que determinada instituicao tem mais capacidade do que outra, sao transgredidas
determinacodes claras das normas juridicas e confere-se o poder de decidir certo tema a um
agente que, segundo o Direito positivo, claramente nao o tem [9].

Arguelhes e Leal, de modo original, chegam a esbogar algumas propostas relacionadas a
operacionalizacao do argumento. Segundo eles, o primeiro passo é "determinar o quadro
normativo e fatico no ambito do qual as instituicées desempenham os seus papeis e inclui-lo na
andlise consequencialista que determinard qual postura institucional ou método de decisdo é o
mais apropriado". Outro passo consiste em "fixar os limites epistémicos e de legitimidade da
instituigcdo sob consideracdo" [10].

Seja como for, o fato é que ainda estamos muito longe de uma légica consolidada de uso das
capacidades institucionais. A referéncia a elas continua ocorrendo, em geral, sem que se
conhecam seus fundamentos, definicdo, natureza e forma de operacionalizagdo. Em regra,
simplesmente se invoca a ideia e se aponta, sem maiores consideragoes e sem uma metodologia
previamente definida, que o Poder Judicidrio nao deve se imiscuir no tema e que a decisao do
Poder Executivo ou do Poder Legislativo deve prevalecer.

A titulo de comparacao, observe-se a proporcionalidade, recurso empregado rotineiramente no
debate constitucional. A proporcionalidade passou por longo processo de desenvolvimento até
chegar a sua estrutura atual, amplamente compartilhada, dividida em exames de adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Ainda assim, ela continua a provocar

Pagina 2 06/04/2023

Copyright © 2026 Consultor Juridico




0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

polémicas e a dar margem a decisionismos, motivo pelo qual seu refinamento conceitual e
metodoldgico é necessariamente incessante. Com muito mais razao, portanto, o
desenvolvimento teérico do argumento das capacidades institucionais — sobre o qual, ao
contrario da proporcionalidade, nao ha nenhuma clareza — ¢ imprescindivel.

O argumento das capacidades institucionais tem potenciais relevantes. Nao é novidade que,
especialmente no Brasil, o Poder Judiciario tem ingressado em esferas que nao lhe sao préprias,
tomando decisoes que, em tese, deveriam caber a agentes publicos eleitos pelo voto popular ou
dotados de maior expertise técnica. Num ambiente de anarquia metodoldgica [11] e
carnavalizagdo da Constituicdo [12], essa usurpacgdo [13] de atribuigoes de outras instituigdes é
mais perigosa, na medida em que pode descambar para uma investida sobre todo e qualquer
tema, o que inclui assuntos altamente sensiveis, complexos e eminentemente técnicos, para os
quais os operadores do Direito claramente nao foram preparados. Nesse quadro, o recurso
argumentativo as capacidades institucionais, como medida que recomenda uma postura mais
prudente ao Poder Judiciario, pode ser salutar.

No entanto, o uso indiscriminado da expressao, sem nenhum rigor e sem que se definam
minimamente seus contornos, pode, paradoxalmente, a pretexto de promover autocontencao e
de combater o arbitrio, acabar promovendo ainda mais arbitrio e uma espécie de ativismo
contra a propria Constituigao, a qual determina, em diversos dispositivos, a exemplo da
clausula de inafastabilidade da jurisdicao, que o Poder Judicidrio atue para a protecao de
direitos fundamentais. Esse mandamento, alids, estende-se a outros atores juridicos, como o
Ministério Publico, que nao pode, supostamente por carecer de capacidade institucional, se
omitir e renunciar a sua missao de protecao de direitos fundamentais.

Enfim, a tematica, como se pode ver, tem grande relevo académico, pratico e politico.
Magistrados, membros do Ministério Publico, advogados, académicos e juristas em geral
precisam pensar mais sobre isso.
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