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RESUMO: Este trabalho enfrenta o seguinte problema de pesquisa: tendo em vista 
as diversas críticas estruturais e de recepção desenvolvidas contra o argumento das 
capacidades institucionais, sobretudo na versão articulada por Cass Sunstein e 
Adrian Vermeule, que se constrói dentro de um arcabouço teórico que conjuga a 
necessidade de realização de análises comparadas e considerações 
consequencialistas de segunda-ordem empiricamente informadas, qual pode ser a 
utilidade efetiva do argumento, se essas objeções podem ser levadas a sério? Como 
resposta, defende-se que, apesar das críticas de observância e de carência 
informacional, o argumento das capacidades institucionais pode garantir 
oportunidades de aprendizado institucional de longo prazo e funcionar como 
mecanismo de distribuição de ônus de prova para a sustentação do comportamento 
desejável de uma determinada instituição em um certo arranjo institucional. Nesse 
sentido, a abordagem de Sunstein e Vermeule sobre capacidades institucionais e 
efeitos dinâmicos se torna decisivamente útil para fundamentar modelos de 
deferência judicial em processos de controle de escolhas legislativas e 
administrativas, especialmente regulatórias marcadas por consistente suporte 
técnico em cenários de incerteza.   
 
PALAVRAS-CHAVE: Capacidades Institucionais; Decisão Regulatória; Controle 
Judicial; Incerteza, Ônus De Prova. 
 
ABSTRACT: This paper addresses the following research problem: considering the 
structural and reception criticisms developed against the argument of institutional 
capacities, especially in the version articulated by Cass R. Sunstein and Adrian 
Vermeule, which is constructed within a theoretical framework that combines the 
need for comparative analyses and empirically informed second-order 
consequentialist considerations, what can be the effective relevance of the 
argument if these objections are to be taken seriously? In response, I claim that, 
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despite criticisms of lack of enforcement and informational deficiency, the 
argument of institutional capacities can provide opportunities for long-term 
institutional learning and can work as a relevant burden of proof-setting 
mechanism to support the desirable behavior of a given institution in a certain 
institutional arrangement. In this sense, Sunstein and Vermeule’s approach to 
institutional capacities and dynamic effects becomes decisively useful for justifying 
models of judicial deference to legislative and administrative choices, particularly 
regulatory ones characterized by consistent technical support. 
 
KEYWORDS: Institutional Capacities; Regulatory Decision-Making; Judicial Review; 
Uncertainty; Burden of Proof. 
 
INTRODUÇÃO 

O presente trabalho é construído em torno do seguinte problema de pesquisa: 
tendo em vista as diversas críticas estruturais e de recepção desenvolvidas contra 
o argumento das capacidades institucionais, sobretudo na versão articulada por 
Sunstein e Vermeule, que se constrói dentro de um arcabouço teórico que conjuga 
a necessidade de realização de análises comparadas e considerações 
consequencialistas de segunda-ordem empiricamente informadas, qual pode ser a 
utilidade efetiva do argumento, se essas objeções podem ser levadas a sério? Dado 
o caráter normativo deste texto, em vez de propor um teste de hipótese, defende-
se a tese de que a principal utilidade da proposta de Sunstein e Vermeule 
relativamente a outras abordagens institucionais para a definição de posturas 
decisórias – em especial a sua aplicação para a defesa de um modelo de deferência 
judicial a escolhas regulatórias de caráter técnico – está não só na sua aptidão para 
promover aprendizado institucional, mas, sobretudo, na distribuição de ônus de 
prova para a sustentação do comportamento desejável de uma determinada 
instituição em um certo arranjo institucional.  

Para a realização desse objetivo, organiza-se o trabalho em quatro partes. Além 
desta introdução, apresenta-se brevemente, em segundo lugar, a proposta de 
Sunstein e Vermeule e a sua vantagem anunciada comparativamente a alternativas 
que também investem na consideração de capacidades institucionais para a 
definição de quem deve decidir certos temas. Em um terceiro momento, são 
sintetizadas as críticas dirigidas ao argumento dos autores. As objeções serão 
agrupadas em dois grandes blocos: as críticas de recepção e as críticas estruturais 
feitas à teoria. A quarta seção cuida da apresentação e defesa da tese. Finalmente, 
chega-se à conclusão. 
 
2. O ARGUMENTO 

Não é incomum encontrar referências às capacidades institucionais para justificar 
a postura desejável de uma instituição quando esta é chamada a rever decisões de 
outra ou para sustentar qual instituição deve decidir em espaços de sobreposição – 
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atual ou potencial – de competências para a realização de objetivos sociais e 
juridicamente relevantes. O argumento, que pressupõe uma dimensão descritiva, 
mas é essencialmente de caráter normativo e comparativo, costuma se sustentar 
teoricamente tanto sobre uma concepção de separação de poderes que extrai os 
limites e habilidades de cada instituição para lidar com certos temas do desenho 
institucional vigente (KOMESAR, 1981; 1984; SARMENTO, 2009; CAVACO, 2021) 
como, em sua versão mais ambiciosa, sobre uma vertente pragmática orientada em 
considerações de segunda-ordem (SUNSTEIN e ULLMANN-MARGALIT, 2000) 
que exige a identificação empírica daqueles limites e habilidades para a definição 
real, e não apenas como uma decorrência quase insuperável abstratamente fixada 
a partir do desenho institucional, das capacidades de cada instituição (SUNSTEIN 
e VERMEULE, 2003). Em ambos os casos, o que há em comum é o esforço de 
superação de uma certa miopia institucional que teorias normativas sobre deferência 
ou posturas mais incisivas de controle, sobretudo judicial, de escolhas legislativas 
ou administrativas costumam apresentar (KOMESAR, 1981: 1352). Enquanto estas 
centram-se na busca pela (melhor) resposta substantiva que o direito fornece para 
um determinado problema jurídico, aquelas não negligenciam – e, especialmente 
em cenários de incerteza, em que a resposta material apropriada para o caso é 
controvertida, valorizam primordialmente – a justificação de quem deve decidir, 
especialmente em áreas nas quais há grande necessidade de expertise técnica ou de 
ponderação livre entre múltiplas e complexas variáveis políticas (ARGUELHES e 
LEAL, 2011: 7). 

Na busca pela superação dessa miopia, desenvolveu-se uma linha de trabalhos 
acadêmicos focados “em como alocar autoridade entre decisores potencialmente 
diferentes à luz das suas ‘competências institucionais’ relativas, uma expressão que 
conota, entre outras coisas, expertise e acesso à informação” (STEPHENSON, 2011: 
1424). Komesar (1981), nesse contexto, defendeu uma abordagem de análise 
institucional comparada para a determinação de quem deve decidir certos temas. 
Para o autor, esse tipo de esforço torna-se uma necessidade quando se assume que 
decisões jurídicas são mais adequadamente compreendidas como escolhas entre as 
alternativas que instituições imperfeitas podem implementar para a realizar objetivos 
sociais relevantes (KOMESAR, 1981: 1390). Em cenários marcados por 
complexidade e incerteza, avaliar os méritos e as imperfeições relativas das 
instituições envolvidas coloca-se como problema central – e não a busca pela 
melhor resposta substantiva para o caso – para escolher aquela considerada a mais 
capaz de atingir os objetivos que estão em jogo. Com o foco nas relações entre 
Legislativo e Judiciário, essa proposta se constrói em torno de três características 
fundamentais: 

 
(1) Cortes e legisladores se diferenciam em suas capacidades para 

solucionar problemas substantivos e o grau e o tipo dessas diferenças 

podem variar significativamente. (2) A relativa dificuldade de diversas 
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questões substantivas decorre de realidades políticas e sociais muito 

variadas e sutis para serem adequadamente capturadas em categorias 

analíticas amplas, como substância e processo ou princípios e políticas, 

aplicadas por muitos constitucionalistas. No geral, essas simples 

bifurcações são inferiores a uma abordagem que pode mais naturalmente 

acomodar as gradações e interações entre esses fatores subjacentes. (3) 

Embora um papel para as cortes no nosso sistema constitucional possa ser 

baseado na identificação de falhas no processo legislativo, superando, 

dessa forma, a presunção de constitucionalidade tradicionalmente 

concedida às instituições mais democráticas; as análises devem ser 

comparativas. O Legislativo possui defeitos e vantagens relativamente ao 

Judiciário. Se e até que ponto o Judiciário leva em consideração a decisão 

legislativa [é algo que] deve refletir essa realidade (KOMESAR, 1984: 367-

368).  

 
Na literatura nacional, no entanto, é amplamente conhecida a versão de 

Sunstein e Vermeule sobre o argumento das capacidades institucionais (por 
exemplo, MORGADO, 2011; BARROSO, 2012; ABRAHAM, CASTRO e FARIAS, 
2016; CAVACO, 2021; NÓBREGA, 2023). Para os autores, em um plano mais alto 
de abstração, a seleção de uma estratégia de interpretação ou postura decisória 
depende fundamentalmente de dois aspectos: as capacidades institucionais e os 
efeitos dinâmicos dessa seleção (SUNSTEIN e VERMEULE, 2003: 972). Essas são as 
bases de um modelo teórico que se constrói a partir de algumas peças centrais. O 
ponto de partida é o recurso a uma estratégia consequencialista de segunda-ordem de 
decisão. Isso significa que, para o modelo de Sunstein e Vermeule, o que está em 
jogo não é a identificação de consequências relacionadas a possíveis cursos de ação 
ou decisão em um caso concreto. Em um plano mais abstrato, pensa-se nos efeitos 
vinculados à adoção de certa postura para como lidar, no tempo, com um conjunto 
de casos. Em curtas palavras, cuida-se de decidir sobre como decidir diversos 
problemas específicos.  

Nesse aspecto, posturas decisórias, como ativismo e autocontenção, e posturas 
interpretativas, como formalismo, consequencialismo (de primeira-ordem) ou 
coerentismo, são meta alternativas de decisão às quais é preciso vincular os seus 
respectivos efeitos projetáveis no mundo para a solução de diversos casos 
específicos. Nessa etapa positiva do argumento, importam as considerações 
sistêmicas associadas ao emprego de uma determinada postura decisória ou teoria 
interpretativa no tempo, o que envolve, por exemplo, considerar os impactos da 
adoção de certos caminhos decisórios para a segurança das relações sociais e para 
o equilíbrio das interações entre poderes em um determinado arranjo institucional. 
E isso deve ser feito, em princípio, sem presunções, mas a partir da mensuração 
real desses efeitos. É, portanto, da necessidade de desenvolvimento de análises 
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empiricamente informadas que se extrai a principal vantagem da proposta de Sunstein 
e Vermeule relativamente a modelos como o de Komesar. 

Para a avaliação dessas prognoses, Sunstein e Vermeule propõem dois critérios: 
a redução de custos de decisão e a redução dos custos de erro (ARGUELHES e 
LEAL, 2011: 44). Isso significa, grosso modo, estimar, respectivamente, os custos que 
a adoção da teoria terá para atores institucionais concretos (juízes, legisladores e 
reguladores, por exemplo) e a chance e a magnitude dos erros potencialmente 
decorrentes do seu manuseio e aplicação. 

Como se nota, o argumento pressupõe uma comparação entre o desempenho 
esperado de instituições. Mas não só, é fundamental que essas comparações não se 
desenvolvam abstratamente, mas levem em consideração a performance projetável 
de instituições concretas no mundo real, com os seus limites efetivos para a 
implementação definitiva do que o desenho institucional ou qualquer fundamento 
normativo possam assumir como idealmente desejável. Por esse motivo, o modelo 
de Sunstein e Vermeule que coloca a avaliação de capacidades institucionais no 
centro não é só o produto da conjugação de (i) uma estratégia consequencialista de 
segunda-ordem (ii) orientada na redução de custos de decisão e de erro, (iii) que 
requer sustentação empírica e (iv) a necessidade de realização de análises 
comparativas. A quinta peça central do argumento é a defesa, no fundo, de um 
modelo do tipo second best para a seleção de estratégias de decisão (SUNSTEIN e 
VERMEULE, 2003: 889), especialmente quando se leva a sério que a resolução de 
tensões interinstitucionais realmente relevantes costuma se dar sob condições de 
incerteza factual e/ou normativa. Sob a perspectiva second best, antes de focar em 
modelos ideais e na busca pela aproximação entre o real e um ideal desconhecido, 
o modelo dos autores parte da impossibilidade de alcance permanente, em um 
mundo limitado e habitado por decisores também racionalmente limitados 
(SIMON, 1959), da melhor resposta. Em um mundo subideal, o alcance do resultado 
possível exige a busca por alternativas à tentativa custosa de realizar ao máximo o 
que só pode ser atingido sob condições que se sabe de antemão estarem 
indisponíveis. Esse é o coração do teorema geral para a construção de soluções 
second best para a formulação de políticas públicas ou o desenho de instituições 
(LIPSEY e LANCASTER, 1956-1957: 12). 

Diante desses elementos, é possível afirmar que “o raciocínio pressuposto pelo 
argumento de ‘capacidades institucionais’ [na linha do que propõem Sunstein e 
Vermeule] poderia ser sintetizado a partir das seguintes características: uma 
comparação empiricamente informada sobre os custos e benefícios de se alocar, no 
agregado, a prerrogativa de resolução de um determinado problema a uma 
determinada instituição dentre várias instituições possíveis” (ARGUELHES e 
LEAL, 2016: 198), considerando, ainda, os potenciais das alternativas para a 
redução de custos de erro e de decisão. 
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3. AS CRÍTICAS 
A proposta sofisticada de Sunstein e Vermeule, que tem no seu apelo à empiria 

um dos seus eixos mais atraentes, embora recebida com certo entusiasmo no país, 
não é imune a críticas.  

As objeções levantadas podem ser agrupadas em dois grandes grupos. Por um 
lado, é possível identificar críticas de recepção do modelo teórico. Neste domínio, as 
críticas não se dirigem diretamente às ideias, em si, dos autores, mas, antes disso, 
ao seu uso concreto em foros acadêmicos e ambientes decisórios institucionais. Por 
outro, é possível também localizar objeções estruturais ao argumento das 
capacidades institucionais desenvolvido por Sunstein e Vermeule. Nesta dimensão, 
o foco não está na eventual aplicação inconsistente das ideias dos autores, mas na 
capacidade de sustentação da própria teoria, mesmo quando considerada em sua 
melhor versão. 

 
3.1. CRÍTICAS DE RECEPÇÃO 

Críticas de recepção, especialmente de teorias normativas, são comuns. Elas 
tentam preservar a teoria atribuindo-se a responsabilidade pelo seu emprego 
inadequado à incompreensão ou ao uso estratégico das suas recomendações. A 
teoria dos princípios de Robert Alexy parece ser um bom exemplo desse tipo de 
objeção. Muito embora exista uma série de críticas estruturais ao trabalho de 
Alexy2, parte dos problemas comumente associados ao trabalho com princípios 
jurídicos e a aplicação do dever de proporcionalidade entre nós parece se 
reconduzir ao modo como a teoria é entendida e efetivamente manuseada, 
sobretudo pela jurisprudência (SILVA, 2002; SUNDFELD, 2012; LIMA, 2020). 

No caso do recurso às “capacidades institucionais”, o diagnóstico é semelhante. 
Com foco no emprego do rótulo ao controle judicial de escolhas de outros poderes, 
Favreto e Klanovicz (2023) pontuam que “(...) ainda estamos muito longe de uma 
lógica consolidada de uso das capacidades institucionais. A referência a elas 
continua ocorrendo, em geral, sem que se conheçam seus fundamentos, definição, 
natureza e forma de operacionalização. Em regra, simplesmente se invoca a ideia e 
se aponta, sem maiores considerações e sem uma metodologia previamente 
definida, que o Poder Judiciário não deve se imiscuir no tema e que a decisão do 
Poder Executivo ou do Poder Legislativo deve prevalecer”. De uma maneira geral, 
a expressão costuma estar associada à sustentação retórica de uma postura de 
autocontenção judicial a escolhas legislativas ou administrativas, algo que, 
inobstante a carência de rigor entre nós, é compatível com o que sugere Vermeule 
(2006), ao tomar as capacidades institucionais e a consideração de efeitos dinâmicos 
como bases para sustentar uma conjugação de deferência e textualismo como a 
postura fundamental a ser adotada por juízes quando são chamados a rever 
decisões de outros poderes. É o que se nota, por exemplo, em trecho do voto do 
                                                
2 V., por exemplo, a recente publicação em língua portuguesa do debate travado entre Alexy e Ralf 

Poscher (DALLA BARBA, 2022). 
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ministro Fux no Recurso Extraordinário 1.083.955: "[a] administração pública 
ostenta maior capacidade para avaliar elementos fáticos e econômicos ínsitos à 
regulação. Consoante o escólio doutrinário de Adrian Vermeule, o Judiciário não é 
a autoridade mais apta para decidir questões policêntricas de efeitos 
acentuadamente complexos"3 (BRASIL, 2019). 

Visando ao mapeamento e à categorização dos problemas de recepção do 
argumento das capacidades institucionais, Arguelhes e Leal (2011) organizaram os 
dilemas de operacionalização real da proposta de Sunstein e Vermeule em 
empregos banais, redundantes e absurdos. No primeiro caso, “[u]ma utilização banal 
da ideia de capacidades institucionais se dá quando a expressão é empregada 
simplesmente para enfatizar a diferença entre dois mundos nos quais todo debate 
sobre interpretação e aplicação do direito transita – teoria e prática, prescrição e 
descrição, ideal e realidade – ou, mais especificamente, entre as condições fáticas 
que são simplesmente assumidas no campo do ideal, mas que não necessariamente 
são encontráveis na realidade, e a [própria] realidade” (ARGUELHES e LEAL, 2011: 
33-34). Nesse aspecto, o recurso ao rótulo “capacidades institucionais” é marcado 
por reduzida utilidade e baixo potencial crítico, na medida em que já aparece 
presente ou se torna facilmente incorporável por qualquer teoria normativa 
sofisticada sobre como instituições devem se comportar quando se relacionam com 
outras (ARGUELHES e LEAL, 2011: 4). 

O uso redundante da expressão, por sua vez, ocorre quando “se recorre à ideia 
de capacidades institucionais simplesmente para fazer referência a categorias 
teóricas ou dogmáticas já conhecidas, tais como ‘separação de poderes’, 
‘dificuldade contramajoritária’ ou ‘discricionariedade técnica’. Aqui, a referência às 
capacidades institucionais é irrelevante, no sentido de que não agrega nenhum 
elemento novo ao debate. Ela expressa, na verdade, a tomada de empréstimo de 
um rótulo considerado moderno (e potencialmente mais atraente) para 
reposicionar no debate ideias e argumentos antigos” (ARGUELHES e LEAL, 2011: 
35). Nessa dimensão, o apelo ao argumento não é apenas meramente rotular, mas 
aparece como uma nova maneira de empacotar, sem os esforços exigidos pela 
proposta de Sunstein e Vermeule, expressões e conceitos já conhecidos. Com isso, 
a expressão não é mais do que um modismo. Isso ocorre quando, por exemplo, usa-
se a expressão como um sinônimo – mais atual e, talvez, rebuscado – de deferência 
judicial, mas sem a realização das análises comparativas e/ou a incorporação dos 
estudos empíricos exigidos pelo modelo teórico para a aferição real das 
capacidades das instituições envolvidas. Sem isso, o emprego do rótulo pode ser 
fruto (i) de mera especulação sobre habilidades e limites reais de determinada 
instituição, (ii) da extração direta de capacidades institucionais a partir apenas do 
desenho institucional ou mesmo (iii) de idealização institucional. 

O recurso absurdo à expressão “capacidades institucionais”, por fim, está 
vinculado ao emprego da expressão sem levar em conta “as determinações 
                                                
3 Cf. https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=750040942  
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razoavelmente claras das normas jurídicas que configuram as instituições 
existentes” (ARGUELHES e LEAL, 2011: 38). O uso inadequado neste caso decorre 
da não observância do sistema de competências ou das preferências substantivas 
fixadas pelo direito positivo vigente. Em curtos meios, o argumento das 
capacidades institucionais é usado em caráter absurdo quando, mesmo 
satisfazendo todas as condições para a sua aplicação, desenvolver-se contra legem. 
No máximo, ele está sendo evocado “simplesmente para emprestar alguma 
credibilidade a um raciocínio prático-consequencialista que não está de fato 
comprometido com o direito vigente” (ARGUELHES e LEAL, 2011: 40). Nessa 
hipótese, pode até ser que se torne possível sustentar que uma instituição, com base 
na sua conformação real, encontre-se mais capacitada do que outra para 
desempenhar certos papeis. O problema, no entanto, está no fato de que essa 
conclusão, mesmo teoricamente justificada, não se torna factível porque exigiria 
uma mudança nas regras dentro das quais deveria ser construída. 

 
3.2. CRÍTICAS ESTRUTURAIS 

Como mencionado, as críticas desta natureza colocam no centro das discussões 
o próprio argumento. Seria a proposta de Sunstein e Vermeule, focada na 
mensuração das capacidades institucionais e na consideração de efeitos dinâmicos 
de posturas interpretativas e decisórias, capaz de se sustentar e ser efetivamente 
aplicada na realidade?  

Richard Posner, por exemplo, afirma que a “virada institucional” pregada por 
Sunstein e Vermeule para a seleção adequada de estratégias de interpretação, 
embora correta, é óbvia, além de já explorada por diversos autores, como ele 
mesmo (POSNER, 2003: 952). Além disso, a crítica denuncia que a admiração por 
uma postura judicial formalista, para onde acaba desembocando a proposta de 
textualismo e deferência de Sunstein e Vermeule, é empiricamente infundada e, por 
isso, torna-se descritivamente imprecisa para capturar a posição tradicionalmente 
adotada por juízes nos EUA (POSNER, 2003: 952, 970). Tal constatação, ademais, 
evidencia uma inconsistência do trabalho dos autores, que tem na importância 
declarada de embasamento empírico um dos seus méritos anunciados. 

Stephenson (2011), por sua vez, ainda que não esteja dialogando 
especificamente com a proposta de Sunstein e Vermeule, denuncia uma suposta 
negligência de abordagens institucionalistas focadas na alocação de autoridade a 
partir da consideração das capacidades relativas de diferentes decisores. Para 
Stephenson, o problema se localiza na preocupação amplamente dominante dessas 
propostas, que certamente abrangem o argumento das capacidades institucionais, 
em encorajar, sobretudo, “o mais efetivo uso de informação (alocando autoridade, 
por exemplo, para os agentes mais informados)”. De acordo com a crítica, ao 
privilegiarem esse aspecto, modelos como o de Sunstein e Vermeule acabariam por 
deixar de lado o desafio de encorajar, para o atingimento do mesmo objetivo, a 
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aquisição eficiente de informação, algo também central para a completa análise de 
competências institucionais relativas (STEPHENSON, 2011: 1425s.). 

Na mesma linha de críticas estruturais, Arguelhes e Leal (2016: 202ss.) apontam, 
finalmente, duas dificuldades para aqueles que pretendem fugir de empregos 
banais, redundantes e absurdos do argumento das capacidades institucionais. As 
objeções são agrupadas em duas ordens de problemas: o problema da informação 
e o problema da observância. 

No primeiro caso, levanta-se como potencial fraqueza do argumento a 
quantidade de informações exigidas para a sua adequada operacionalização. A 
realização de análises institucionais comparativas sensíveis a efeitos dinâmicos, 
embora soe teoricamente sedutora, na prática demandaria, como regra, não apenas 
dados sobre o mundo que não necessariamente estarão disponíveis, como uma 
capacidade hercúlea de processamento por parte daqueles interessados em aplicar 
adequadamente o argumento. Como nem sempre essas informações poderão ser 
obtidas a custos acessíveis, corre-se o risco de a mensuração das capacidades 
institucionais para a definição de qual instituição está em melhores condições de 
tomar uma decisão sobre certo tema tornar-se um problema de tomada de decisão 
sob condições de incerteza. Com isso, o que parece ser um argumento 
empiricamente informado se torna, no fundo, ou (i) produto de algum grau de 
intuicionismo sobre fatos4, (ii) não mais do que apenas um argumento normativo 
disfarçado ou, ainda, (iii) uma forma do que os próprios Sunstein e Vermeule 
chamam de “institucionalismo assimétrico” (ARGUELHES e LEAL, 2016: 202-205), 
que ocorreria quando as capacidades de uma instituição (geralmente o Legislativo) 
são identificadas sob lentes realistas (que enfatizam, sobretudo, os limites dessa 
instituição), enquanto as de outra (geralmente algum órgão do Poder Judiciário) 
são idealizados (SUNSTEIN e VERMEULE, 2003: 973). 

No que diz respeito ao problema da observância, está essencialmente em jogo a 
dificuldade efetiva que tomadores reais de decisão podem enfrentar para aplicá-lo 
fielmente (ARGUELHES e LEAL, 2016: 205). Para além dos problemas de obtenção 
e processamento de informações já mencionados, pode ser que o argumento se 
torne excessivamente exigente na prática, ao recomendar a observância de uma 
postura decisória justificada sobre razões de segunda-ordem mesmo quando, 
diante de um caso concreto (um problema de primeira-ordem), haja boas razões 
para se desviar da metaestratégia de decisão fundamentada em efeitos dinâmicos. 
O problema, em curtos meios, envolve identificar se e sob quais condições a 
proposta de Sunstein e Vermeule é capaz de acomodar desvios do curso de ação que 
o argumento prescreve como necessário no longo-prazo.  

Para Arguelhes e Leal, as justificativas “em tese” fornecidas pelo argumento das 
capacidades institucionais “nem sempre poderão impedir que um tomador de 
decisão possa ceder à tentação de se desviar dos padrões que ele mesmo se impõe 
para buscar aquilo que entende ser a melhor resposta para o problema decisório 
                                                
4 Por exemplo, Sarmento (2019: 319) e Cyrino (2009/2010:. 15 e 16). 



A UTILIDADE DO ARGUMENTO DAS “CAPACIDADES INSTITUCIONAIS” 

 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2024) 

  Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 2, p. 500 - 519, maio/ago. 2024 

 

509 509 

que pontualmente enfrenta” (ARGUELHES e LEAL, 2016: 207). Esse é um problema 
reconhecido pelo próprio Vermeule, que destaca o papel que a heurística de saliência 
pode desempenhar para tornar tentador o escape de uma estratégia otimizadora de 
decisão, como a que está por trás do modelo teórico apresentado por ele e Sunstein. 
Quando essa heurística entra em cena, decisores tendem a supervalorizar a 
importância da informação vívida e concreta que aparece no primeiro plano e 
subvalorizar a importância de informações agregadas que estão subjacentes no 
contexto decisório (VERMEULE, 2005: 628). E se, como heurística, a sua incidência 
parece inevitável, o ponto é como o modelo teórico dos autores lida com essa 
constatação. Mas isso não está claro5. 

 
4. A UTILIDADE  

Se as objeções estruturais e de recepção levantadas fazem sentido, a utilidade 
efetiva de um argumento que pretende avançar em relação a outras propostas 
institucionalistas para a justificação de posturas decisórias e seleção de métodos de 
interpretação torna-se discutível. Se considerar aspectos empíricos e comparar as 
habilidades e os limites concretos de diferentes instituições são os principais 
méritos anunciados da proposta de Sunstein e Vermeule (ARGUELHES e LEAL, 
2016: 201), o que resta quando é questionável, no plano estrutural, se a aplicação do 
argumento pode ser tão exigente a ponto de impedir a sua plena implementação? 

O ponto de partida para a extração da utilidade possível do argumento das 
capacidades institucionais parece estar na redução da ênfase do trabalho de 
Sunstein e Vermeule como uma proposta normativa de justificação de posturas 
judiciais de deferência a escolhas legislativas e regulatórias ou de preferência pelo 
formalismo no desenvolvimento da atividade jurisdicional. Ao contrário, a marca 
de sofisticação da proposta dos autores está no método que oferece para a seleção 
do que é relevante para a sustentação de como instituições devem se comportar no 
mundo. Nesse aspecto, o argumento das capacidades institucionais é a expressão 
de uma ambiciosa metateoria da decisão. Como base para a construção de uma 
metodologia procedimental de justificação de segunda-ordem6, o argumento das 
capacidades institucionais é, portanto, peça de um modelo que não afirma 
definitivamente qual instituição deve decidir determinado assunto. Antes disso, o 
que Sunstein e Vermeule sugerem é um caminho para se identificar, dentro de um 
certo arranjo institucional, como é possível fundamentar, a partir da conformação 
efetiva das instituições desse mesmo arranjo, a atitude adequada de uma instituição 
(o Judiciário, por exemplo) relativamente a outra (uma Agência Reguladora, por 
exemplo) em problemas de decisão que envolvem espaços atual ou potencialmente 
                                                
5 Para outras críticas estruturais construídas sobre pressupostos não-compartilhados por Sunstein e 

Vermeule v. Clève e Lorenzetto (2016, p. 156ss.). 
6 Um esforço de explorar a proceduralização, em sentido compatível com premissas subjacentes ao 

argumento das capacidades institucionais, como alternativa para lidar com os seus dilemas 

operacionais pode ser encontrado em Nóbrega, 2023. 
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sobrepostos de competências. Nesse sentido, o que se poderia extrair de pretensão 
de racionalidade do argumento das capacidades institucionais não é produto das 
respostas substantivas que oferece para arranjos institucionais específicos, mas é 
fruto da sua aptidão, sobretudo, para (i) possibilitar a identificação dos titulares dos 
deveres de argumentação e de prova e das soluções para os casos em que os 
respectivos ônus não são superados, (ii) organizar as expectativas normativas dos 
participantes de processos decisórios em torno do roteiro a ser observado na 
solução de casos difíceis ao longo do tempo e (iii) permitir aprendizado 
institucional por meio de ganhos de qualidade discursiva a partir de esforços de 
implementação dos referenciais metodológicos que oferece7. 

Determinar como essas promessas podem ser cumpridas é o que, apesar dos 
problemas levantados, pode manter o argumento vantajoso para a superação de 
disputas interinstitucionais. Bolonha, Almeida e Lucas (2018) aceitaram o desafio. 
Para os autores, o investimento em um procedimento de justificação orientado no 
que chamam de pergunta essencial (“como decidir o caso?”) é a chave para a 
sustentação, especialmente no Brasil, de um modelo de deferência judicial a 
decisões administrativas baseado na proposta de Sunstein e Vermeule 
(BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 2018: 332). Nesse aspecto, embora a referida 
“pergunta essencial” não seja totalmente convergente com o foco das preocupações 
do argumento das capacidades institucionais (centrado na questão “como 
determinadas instituições, com as suas distintivas habilidades e limitações, devem 
interpretar certos textos?”) (SUNSTEIN e VERMEULE, 2003: 886), a ênfase no papel 
procedimental do modelo de justificação aponta, como enfatizado, para a melhor 
compreensão possível do argumento. 

Mas isso ainda não dilui as objeções estruturais. Cientes disso, Bolonha, 
Almeida e Lucas enfrentam os problemas anteriormente levantados por Arguelhes 
e Leal (2016). Em relação ao problema da observância, a possibilidade de desvios da 
metaestratégia de decisão sugerida pelas análises institucionais comparadas é 
encarada não como um problema, mas como uma espécie de produto inevitável de 
qualquer construção elaborada a partir de considerações de segunda-ordem 
preocupada com a produção de efeitos dinâmicos em uma realidade que não pode 
ser plenamente conhecida de antemão. Exatamente por isso, em vez de ser um real 
problema, a metaestratégia “deve ser encarada [como] o início de um ciclo em que 
seu planejamento, execução, avaliação e correção dos desvios são partes essenciais 
do seu sucesso” (BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 2018: 334). Compreendida 
como uma espécie de vantagem do argumento, ao garantir a flexibilidade 
necessária para que a definição de uma estratégia de segunda-ordem possa se 
adaptar a contingências imprevisíveis no momento em que é formulada, a 
                                                
7 Essa é a visão de Schuartz para a discussão em torno da racionalidade dos métodos desenvolvidos 

por Alexy (notadamente a fórmula do peso) para conduzir a ponderação de princípios 

(SCHUARTZ, 2005: 186), algo que pode ser adaptado para o presente debate sobre a utilidade do 

argumento das capacidades institucionais enquanto metodologia de justificação de metadecisões.  
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possibilidade de desvio deve ser considerada parte do processo de aperfeiçoamento 
da própria estratégia, desde que, certamente, os desvios não sejam permanentes 
nem injustificados (BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 2018: 334).  

Essa conclusão, no entanto, embora plausível, provoca novas reflexões. Em 
primeiro lugar, é preciso que os desvios, considerados inevitáveis em um mundo 
imperfeito, não impliquem ruptura com as regras que delimitam o desenho 
institucional vigente, sob pena de um emprego absurdo, no sentido de Arguelhes 
e Leal (2011) do argumento das capacidades institucionais. Observados esses 
limites, o acúmulo de experiência no tempo pode justificar a necessidade de 
reabertura do processo de definição da metaestratégia de decisão para que uma 
nova, mais adequada à realidade em que deve se aplicar, a substitua. Por esse 
motivo, o problema da observância só se mostra efetivamente um problema 
quando a aplicação da postura decisória ou do método de interpretação resultante 
das análises de segunda-ordem exigidas pelo modelo produzir desconforto 
frequente e suficiente para levar ao escape da solução exigida em diversos casos 
concretos. Distante desse cenário, desvios excepcionais podem ser compreendidos 
como fontes de informação para a avaliação futura da necessidade de manutenção 
ou revisão da metaestratégia de decisão pela própria instituição responsável por 
fixá-la e implementá-la. 

Embora justificável, a força dessa resposta ao problema da observância pode 
variar em função do seu alcance. Se, por um lado, está de acordo com a proposta de 
Sunstein e Vermeule “que não cabe ao tomador de decisão que recorre ao 
argumento das CIs [capacidades institucionais] agora calcular os benefícios e 
consequências de uma adoção geral dessa postura decisória no futuro” 
(BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 2018: 334), por outro é também inadequado 
assumir que uma instituição complexa possa ser encarada como um bloco 
monolítico que enfrenta, como um todo, dilemas de comportamento desviante e 
promove, de maneira uniforme, ajustes em metaestratégias de decisão. O 
problema, no primeiro caso, está em vincular ao argumento das capacidades 
institucionais uma exigência prática de mensuração individual, em cada caso 
concreto, das habilidades e limitações das instituições envolvidas para, a partir 
desse tipo de cálculo, definir-se qual é a instituição mais adequada para tomar a 
melhor decisão nas circunstâncias sob consideração. Isso significa conceber o 
argumento de Sunstein e Vermeule como a defesa de uma estratégia maximizadora 
de decisão, e não, como é, de fato, o caso, de uma estratégia otimizadora 
(VERMEULE, 2005). No segundo caso, o problema está no risco de idealização 
institucional em razão dos efeitos de uma falácia da composição ou de uma falácia da 
divisão. A primeira falácia ocorre quando uma afirmação válida para qualquer 
membro particular de um conjunto mais amplo (a instituição de referência) é 
tomada como aplicável para todo o conjunto. A segunda, por sua vez, emerge 
quando uma afirmação verdadeira ou justificada para o grupo como um todo é 
tomada como aplicável para qualquer membro desse grupo (VERMEULE, 2003: 2). 
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Para se sustentar um modelo de deferência judicial a escolhas regulatórias, 
imagina-se, por exemplo, o Judiciário mais como um único bloco do que como um 
corpo coletivo formado por diversas e diferentes partes com habilidades e 
limitações distintas, o que pode levar a relações contestáveis no âmbito do 
problema da observância, como a de que o desvio de uma parte da instituição é um 
desvio “do Judiciário” (falácia da composição) ou, ainda, a de que o Judiciário como 
um todo pode (e deve) adotar de maneira uniforme, negligenciando quaisquer 
custos de coordenação, uma metaestratégia de decisão (falácia da divisão). 

Se “o Judiciário”, “as Agências Reguladoras”, “o controlador” ou “o 
Legislativo”, com os seus desacordos internos, inconsistências no emprego de 
métodos e doutrinas ao longo do tempo e a observância parcial de normas 
compartilhadas (VERMEULE, 2003: 4 e 5), podem lidar efetivamente com o 
problema da observância é algo que deve ser levado a sério. Isso não quer dizer que 
metaestratégias de decisão desenhadas para instituições complexas sejam 
inviáveis. Ao contrário, as falácias apontadas só mostram que a solução possível 
para o problema da observância pode depender (i) da conjugação de diferentes 
mestaestratégias, aplicáveis para “partes” dessas instituições (instâncias do 
Judiciário, diferentes Agências etc.) e (ii) da implementação efetiva de mecanismos 
institucionais aptos a preservar níveis elevados de consistência decisória dentro das 
próprias instituições (como mecanismos de vinculação a precedentes no Judiciário 
e no âmbito da Administração Pública, por exemplo). 

Para lidar, por sua vez, com a empiria insuficiente que marca o maior desafio 
do problema da informação apontado por Arguelhes e Leal (2016), os autores 
enfatizam ser possível sustentar uma determinada postura decisória (como 
deferência judicial a escolhas regulatórias) mesmo diante da impossibilidade real 
de obtenção e processamento das informações necessárias para comprovar 
empiricamente a conclusão. Para tanto, recorrem à possibilidade de sustentação de 
algum tipo de presunção baseada no desenho institucional de estar uma 
determinada instituição em uma posição melhor para lidar com problemas práticos 
(BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 2018: 335). Para os autores, por esse caminho  

 
“a exigência excessiva de uma operacionalização do argumento das CIs 

que exige todas as informações como forma de justificar a deferência 

judicial pode ser superada pela concepção de que há vantagem em um 

processo decisório dinâmico, aberto a reavaliações contínuas pelas 

instâncias  subordinadas à metaescolha institucional de ser deferente 

quando outra instituição apresente um ‘nível de especialização tal’ ou 

uma ‘posição favorável tal’ que seja recomendável reconhecer essa 

instituição como legítima intermediária entre um conjunto de bons 

motivos substantivos subjacentes (complexos e, portanto, difíceis de 

alcançar) e a solução baseada nos dados disponíveis que levou todas as 

circunstâncias em consideração (a decisão administrativa) e mesmo assim 
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sofreu a tentativa de impugnação” (BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 

2018: 335).  

 
Nessa perspectiva, embora a proposta de solução pareça cair no tipo de 

institucionalismo não-empiricamente embasado (pelo menos não totalmente) em 
relação ao qual a proposta de Sunstein e Vermeule pretende avançar, ela parece ser 
a melhor resposta possível em um mundo limitado para os dilemas informacionais 
levantados pela crítica. Mesmo Sunstein e Vermeule reconhecem essa dificuldade 
e afirmam que a empiria insuficiente exige que as pessoas confiem em presunções, 
regras de experiência e outras técnicas que ajudam a produzir decisões em face de 
incertezas (SUNSTEIN e VERMEULE, 2003: 974). Nesse cenário, o que nos resta, por 
fim, é buscar produzir cada vez mais informações e ampliar as nossas capacidades 
de processamento para que as causalidades que informam a dimensão positiva do 
argumento consequencialista de segunda-ordem requerido pelo modelo possam, 
em algum momento, ser comprovadas. Para Bolonha, Almeida e Lucas é esse tipo 
de investimento que permite, novamente, aperfeiçoamento institucional ao longo 
do tempo (BOLONHA, ALMEIDA e LUCAS, 2018: 335). 

É preciso, sem embargo, conjugar essa solução aparentemente geral aventada 
por Bolonha, Almeida e Lucas com diferentes tipos de problemas de decisão. Se 
considerarmos que as relações entre alternativas decisórias e consequências, 
seguindo a tradicional classificação de Frank Knight (KNIGHT, 1921), podem 
também se dar sob condições de certeza e risco, não deveria haver, ao menos em 
princípio, limitações para o levantamento das informações necessárias para, 
respectivamente, conhecer os estados do mundo associados deterministicamente a 
cada alternativa de decisão ou as probabilidades de ocorrência de possíveis estados 
do mundo. Tal busca, inclusive, deveria levar em consideração o próprio desenho 
institucional e o modo pelo qual regras são estruturadas para promover não apenas 
o uso e a agregação eficiente de informações (o foco de Sunstein e Vermeule), como 
também, vale reforçar, a aquisição eficiente de informações para a tomada de decisão 
(STEPHENSON, 2011: 1426). Por esse motivo, a crítica de demanda excessiva por 
informação nem sempre é aplicável à operacionalização efetiva do argumento das 
capacidades institucionais. Na verdade, a proposta de Bolonha, Almeida e Lucas é 
capaz de convergir especificamente com a de Sunstein e Vermeule especificamente 
quando processos de tomada de decisão sob condições de incerteza ou ignorância 
estão em jogo. Nessas situações, em que não é possível “quantificar a incerteza” por 
meio da atribuição de probabilidades confiáveis aos efeitos esperados de cada 
alternativa de decisão ou, no limite, sequer conhecer os estados do mundo 
associados às alternativas de decisão, o investimento em presunções, critérios de 
tomada de decisão e outros mecanismos procedimentais para a comprovação da 
incerteza e, quando for o caso, para a realização de transições estáveis entre a 
ciência e o direito revela-se caminho promissor para a justificação racional de 
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decisões exigidas por uma metaestratégia mesmo diante do aludido problema da 
informação. 

Mas estaria a utilidade do argumento das capacidades institucionais limitado 
ao seu papel qua metodologia de justificação de posturas decisórias de permitir 
aprendizado institucional de longo prazo? Certamente não. Além dessa utilidade, 
aparentemente a principal vantagem de um argumento que exige constantemente 
prova empírica para ser aplicado é a de distribuição de ônus de prova que podem 
ser fundamentados sobre as preferências em abstrato definidas pelo desenho 
institucional.  

Se o constituinte e o legislador podem ser considerados arquitetos que dotam 
as instituições que desenham das condições consideradas necessárias para a 
realização das suas vocações jurídicas e a implementação dos objetivos que 
justificam a sua criação (COOTER, 2000: 211), essas decisões podem ser 
consideradas fontes para a fixação de certas relações de prioridade sobre quem 
deve decidir. A força do argumento das capacidades institucionais está na 
pressuposição de que essas relações extraídas em abstrato de preferências 
arquitetônicas são passíveis de inversão quando empírica e comparativamente se 
constata que a conformação institucional real é diferente do que ela deveria ser. 
Exatamente por isso, uma vantagem efetiva do argumento de Sunstein e Vermeule 
está não apenas no tipo de ceticismo que recomenda em relação às preferências 
abstratas do desenho institucional, mas, sobretudo, no seu poder para determinar 
o que deve ser provado e quem deve provar. Se o arranjo institucional vigente, por 
exemplo, dota uma Agência Reguladora de maior aparato técnico em tese para 
tomar certas decisões do que o Poder Judiciário ou Tribunal de Contas da União, 
uma postura de deferência judicial poderia ser inicialmente recomendável. No 
entanto, ela pode ser concretamente superável quando as capacidades 
institucionais reais da Agência forem inferiores às do órgão decisor provocado, por 
exemplo, para rever uma escolha regulatória8.  

Exatamente por se levar a sério as escolhas do constituinte e do legislador, 
porém, justificar uma espécie de inversão do resultado natural que o arranjo 
institucional sugere exige que quem defenda não ser uma atitude de maior ou 
menor deferência sustentável em concreto apresente os elementos de fato que 
comprovam a sua visão. Em outras palavras, quem pretende reverter a presunção 
extraída do desenho institucional precisa superar o ônus de prova em sua dimensão 
de produção das evidências necessárias para suportar a veracidade do que se alega 
(WALTON, 2014: cap. 2). Em casos de incerteza, como já indicado por Bolonha, 
Almeida e Lucas, exige-se a superação de deveres procedimentais capazes de 
                                                
8  Veja-se, por exemplo, o caso da ANTT com o TCU apresentado em: 

https://www.estadao.com.br/economia/tcu-toma-lugar-das-agencias-reguladoras/ , em que ex-

diretor da agência reconhece baixa capacidade institucional, capaz de gerar “baixa qualidade nos 

projetos”. Isso teria dado espaço para o TCU avançar e permitir que as próprias concessões da 

Agência melhorassem no tempo. 



A UTILIDADE DO ARGUMENTO DAS “CAPACIDADES INSTITUCIONAIS” 

 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2024) 

  Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 2, p. 500 - 519, maio/ago. 2024 

 

515 515 

tornar aceitáveis os resultados, mesmo sem a produção exauriente das provas. Nesse 
cenário, o argumento das capacidades institucionais, complementado por 
específicos standards de prova e mecanismos de abertura do processo decisório a 
outras perspectivas capazes de promover um “intercâmbio cognitivo” no processo 
decisório (v., por exemplo, NÓBREGA, 2023: 76), torna-se especialmente útil ao 
voltar-se para a necessidade de sustentação empírica de que decisores específicos 
precisam decidir sob condições de incerteza – a condição fundamental para a 
manutenção do resultado dado pela presunção fixada pelo desenho institucional. 
Isso envolve especificamente (i) a comprovação da situação de incerteza, (ii) a 
produção razoável das provas disponíveis e (iii) a superação dos ônus de 
argumentação necessários para justificar as credenciais de especialistas e as 
eventuais disputas entre eles, quando a sua presença for necessária para superar 
divergências factuais. Como se nota, não está em jogo a reunião das informações 
necessárias para a identificação das consequências associadas à efetiva 
implementação do desvio da alternativa decisória que se extrai do desenho 
institucional real, mas a produção das informações suficientes para fundamentar 
por que não é possível conhecer aquelas consequências, seja porque elas estão 
objetivamente indisponíveis, porque não é possível obtê-las a custos razoáveis ou 
porque conhecê-las é excessivamente complexo para uma ou mais instituições 
envolvidas (uma instância do Poder Judiciário, por exemplo, chamada a rever uma 
complexa escolha regulatória) (VERMEULE, 2006: 170). Assim, mesmo na 
impossibilidade de produção das provas necessárias para a sustentação de um 
resultado específico, o argumento das capacidades institucionais revela-se útil ao 
definir as condições para a justificação da incerteza e ao determinar como agir 
nessas situações, ainda que a alocação de ônus de prova seja um caminho que não 
exclua a busca por outras metaestratégias para lidar com problemas de tomada de 
decisão sob condições de incerteza em arranjos institucionais específicos. 

 
5. CONCLUSÃO 

O presente trabalho buscou defender uma utilidade efetiva para o argumento 
das capacidades institucionais mesmo diante das diversas críticas estruturais e de 
recepção contra ele levantadas. Após a apresentação da principal vantagem 
anunciada do argumento – qual seja, o seu apelo à comprovação empírica e 
comparativa das capacidades reais de instituições – e das objeções estruturais à sua 
efetiva implementação em um mundo não ideal, defendeu-se que a melhor visão 
da proposta de Sunstein e Vermeule deve partir de sua compreensão como uma 
ambiciosa metodologia de justificação de decisões de segunda-ordem. Nesse 
sentido, embora o trabalho de Bolonha, Almeida e Lucas (2018) tenha enfatizado 
que os problemas da observância e do conhecimento possam ser superados por 
meio da potencial utilidade do modelo teórico para permitir aperfeiçoamento 
institucional, alegou-se que o argumento das capacidades institucionais pode, 
ainda, desempenhar um segundo papel fundamental: ele pode ser útil ao fixar 



FERNANDO LEAL ORCID 0000-0001-9004-5904 

 

 10 JOURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 2 (2024) 

  Revista Estudos Institucionais, v. 10, n. 2, p. 500 - 519, maio/ago. 2024 

 

516 

regras de ônus de prova, determinando quem deve provar e o que deve ser provado 
para sustentar inversões nas presunções de capacidade institucional fixadas em 
abstrato pelo desenho institucional vigente. Assim, a proposta de Sunstein e 
Vermeule segue vantajosa ao levar a sério escolhas constitucionais e legislativas e, 
ainda, ao organizar procedimentos de justificação em casos que envolvam a 
determinação de posturas institucionais e preferências interpretativas mais 
adequadas em cenários de sobreposição de competências entre diferentes 
instituições. Nesse sentido, o argumento segue de fundamental importância para a 
sustentação, por aqueles que compartilham os seus pressupostos, de posturas de 
maior ou menor deferência judicial em relação a escolhas legislativas e 
administrativas. 
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