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RESUMO

Este artigo analisa o argumento das capacidades institucionais e suas possi-
veis subversdes para, a partir de suas potenciais fragilidades, sugerir a proce-
duralizagdo como alternativa promissora de resguardo a legitimidade institucio-
nal do Judicidrio e como exemplo de um enfoque mais democratico para a cognigédo.

Palavras-chave: capacidades institucionais; proceduralizagao; instituigdes; legitimidade.

ABSTRACT

This article analyzes the argument of institutional capacities and its possible subversions in order,
based on its potential weaknesses, to suggest proceduralization as a promising alternative to
safeguard the institutional legitimacy of the Judiciary and as an example of a more democratic
approach to cognition.

Keyword: institutional capacities; proceduralization; institutions; legitimacy.
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1. INTRODUCAO

O exercicio da jurisdigdo constitucional tem se revelado organico de modo cada
vez mais evidente; atividade a assumir dindmica que ora flui, ora reflui; mutante, anfitria
que é de constantes aportes de distintos carizes (politicos, morais, sociais etc.).

Mais claramente, com componentes marcadamente politicos, a jurisdicdo
constitucional maneja varidveis sobre as quais o tempo — o momento, a conjuntura
— exerce particular influéncia. Bem ilustram o ponto a mutagdo constitucional, a
inconstitucionalidade progressiva, a modulagéo de efeitos e o overruling...

Produto dessa premissa, a postura institucional do principal exercente da
jurisdicdo constitucional, o Supremo Tribunal Federal, naturalmente sofre repercussdes.
E dizer, como parte integrante de constantes e sucessivos (re)arranjos institucionais que
se seguem no tempo, a jurisdicdo constitucional pode por vezes se ver instada a sair de
um agir diluido, responsivo, maximizado por um aparelhamento politico de suas fungdes
— notadamente pelos demais poderes —, para assenhorar-se de sua agenda de forma
a centrar-se em pautas que considere verdadeiramente prioritdrias. E como se houvesse
uma ampliacdo velada da ideia de repercussdo geral, mas que passa a condicionar a
agenda jurisdicional como um todo e que leva em consideravel conta dimensdes politicas
e aspectos conjunturais.

Mais que um comportamento estratégico sobre o modo e o tempo de se julgar
questdes, a influéncia conjuntural passa a repercutir sobre a prépria postura decisional
dos tribunais — em especial, repise-se, do Supremo Tribunal Federal —, que passaria
a considerar cendrios de tensao interinstitucional para oscilar entre maior ativismo ou
maior autocontencdo.

Na esteira dessas consideragBes preambulares, o propdsito deste artigo é o de
se imiscuir no conhecido argumento das capacidades institucionais para revelar — ou
realgar — uma nova faceta: a de que (i) o nivel de tensao interinstitucional da conjuntura
a cercar a questao a se solucionar e (ii) os potenciais ganhos ou riscos sobre o poder
negocial do Judicidrio no concerto cooperativo que se estabelece entre os poderes
exercem papel importante na avaliagédo sobre se recorrer ou ndo aquele argumento.

Ainda além, como proposta alternativa ao recurso ao argumento das
capacidades institucionais e as suas potenciais dificuldades, este escrito envereda pela
proceduralizagdo como locus a possivelmente acomodar um papel mediador da parte do
Judicidrio, alternativa essa quiga a mais bem funcionar como via intermedidria a uma
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abstengdo completa ou a criticas a uma virtual intromissdo na seara de outro Poder.

Finalmente, em derradeira secdo, a proceduralizacédo é referida como ilustrativa
de algo bem mais profundo: a necessidade de se resgatar a visdo de uma cognicdo mais
democratica.

2. O ARGUMENTO DAS CAPACIDADES INSTITUCIONAIS

Em celebrado artigo de 2003, Cass Sunstein e Adrian Vermeule desenvolveram o
que ficou conhecido como o argumento das capacidades institucionais. Em linhas muito
gerais, a tese proposta pelos autores foi a de que discussdes a respeito da interpretagéo
juridica ndo poderiam ser solucionadas fechando-se os olhos para o papel de outras
instituicdes — publicas — que néo judiciais. Dito de outro modo, a questdo “como um
texto deve ser interpretado?” deveria ceder espago a “como e quais instituigdes, com
suas habilidades e limitacdes distintas, deveriam interpretar certos textos?” (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2003, p. 886).

A tese ndo era sem importancia e visou a combater uma cegueira institucional
capazde produzir como efeito colateral um ensimesmamento, em primeiro lugar, exdgeno,
no sentido de desconsiderar comparativamente maior ou menor aptiddo de outras
instituicdes para enderegamento de dilemas, mas também enddégeno, na linha de renegar
que essa mesma solucgdo judicial poderia vir a ser replicada de modo generalizado e até
ampliado por outros juizes, com limita¢des e contextos funcionais distintos, resultando
como efeito dinamico numa deterioragdo da legitimidade do Judicidrio em razdo do
risco de uma mesma receita redundar em resultados bastante diversos (SUNSTEIN;
VERMEULE, 2003, p. 949 e 951).

A saida para enfrentamento daqueles riscos, por conseguinte, seria uma
assimilacdo do fato de que juizes e tribunais ndo compdem a Unica instituicdo estatal
que interpreta e aplica normas juridicas. Como decorréncia, se em modelos em que o
poder é distribuido horizontalmente sdo inevitaveis e naturais impasses e tensdes intra
e interinstitucionais, seria exatamente nessa esteira que ganharia campo o argumento
das capacidades institucionais, fundado na andlise comparativa dos méritos para se
decidirem questdes que podem se situar nas competéncias de mais de uma instituicao
ou problemas cujas solugdes arbitradas por uma dada instituicdo repercutirdo sobre
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objetivos compartilhados por outras entidades publicas (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 15).

Isto é, num contexto de compartimentacgdo funcional de atribui¢des por instituiges
com objetivos comuns, e numa realidade que tem se mostrado cada vez mais complexa
e fragmentada, se tornam frequentes zonas de penumbra’, que, em nome do equilibrio,
da cooperacdo e do distensionamento institucionais, impdem custos de negociagdo, de
barganha mesmo, e um agir estratégico reciproco entre as diferentes esferas de Estado
(COOTER, 2000, p. 211).

2.1. Indeclinabilidade

A mera possibilidade de o Judicidrio entender que, em dado caso, a solugdo a ser
arbitrada ostentaria maior legitimidade se advinda de outra instituicdo encontraria, no
Brasil, um pronto contraponto fundado em uma tresleitura da vedacdo ao non liquet. E
chamo tresleitura porque, segundo penso, a uma, ndo quer o principio da vedagdo ao non
liquet?. dizer que o juizo deva sempre e sempre dar umaresposta; a duas, porque o principio
ndo funde, ao contrdrio do que se faz parecer, inafastabilidade e indeclinabilidade, coisas
absolutamente distintas.

Quanto ao primeiro ponto, releva a lembranca de que a locucéo latina non liquet
na verdade abrevia expressao mais extensa (iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu
illo solutus sum), que quer dizer “jurei que o caso ndo estava claro o suficiente e, em
consequéncia, fiquei livre daquele julgamento”. Ao recorrer a méaxima, o juiz romano se
abstinhadodeverdejulgarcasosemque arespostandoeraprontamente evidente (BLACK,
1968, p. 1 e 3), o que é diverso de se admitir que casos haja em que o magistrado ou os
tribunais, fundamentadamente, deixem de incursionar meritoriamente sobre a questéo
— tanto assim o € que ha os exemplos das decisBes terminativas e das situagdes em que
o Judiciério se furta a incursionar no mérito administrativo sob o signo da separagéao de
poderes. Em sintese, decidir que néo se deve decidir ndo €&, enfim, uma deciséo?

Quanto ao segundo ponto, relativo a cisdo entre inafastabilidade da jurisdigédo
e indeclinabilidade, sdo elas, como dito, elementos diferentes: se a inafastabilidade
possui base constitucional, a indeclinabilidade ndo o tem, residindo o fundamento
dessa ultima, ademais, na ideia de pacificacdo social, de vedacdo a autotutela e de

1 A expressdo, no sentido em que a uso aqui, nada tem que ver com Hart, designando, na verdade, a
reconducéo de dadas quest&es a atuacao legitima de mais de uma instituigdo.
2 Em alguma medida, os dispositivos a respaldar a vedac&o ao non liquet seriam os artigos 5°, XXXV,

da Constituicdo, 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, 140 do Cédigo de Processo Civil,
8° do Decreto-Lei n° 5.452/1942, 108 da Lei n® 5.172/1966 e 7° da Lei n® 8.078/1990.
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resguardo a legitimidade do Estado. Ocorre que (i) a vedagdo a abstencao judicial ha
na verdade de impedir a negativa deciséria como regra, ndo a proibindo, em absoluto,
como algo contingencial; e (ii) ha situagdes que, mercé de sua complexidade, nao
poderdo ser superadas por qualquer solugédo judicial, seja ela qual for (antes, ha casos
em que decisdes judiciais simplistas agravardo o quadro). Ou seja, da inexisténcia de
6bices ao acesso Estado-juiz ndo deflui a peremptdria consequéncia de estar o Estado
invariavelmente obrigado a dar sempre uma resposta — muito menos necessariamente
pela via jurisdicional.

A par disso, ndo é um exotismo elucubrar que essa visdo mais conservadora do
non liquet acabe por militar em favor de uma artificial “arrogancia” institucional, eis
que, a ser verdadeira a obrigacdo judicial de se decidir tudo, campo n&do haveria para
se professar a proépria inaptiddo. Em outras palavras, esse olhar extremado sobre a
indeclinabilidade (i) induziria juizes e tribunais a crer terem de decidir todo e qualquer
caso, alimentando estratagemas discursivos a pretexto de ocultar uma incapacidade de
enderecar dadas questdes, favorecendo assim um ensimesmamento e um isolamento
cognitivos, e (ii) acarretaria uma rentincia e um desenpoderamento por parte do publico
acerca do trato daqueles dilemas, iludido por uma jurisdigédo que retira seu fundamento
maior de legitimidade da prdpria investidura, e ndo de um enriquecimento cognitivo ou
de uma abertura institucional.

Seja como for, superadas essas resisténcias, o argumento das capacidades
institucionais ecoaria no modelo brasileiro, produzindo, notadamente em sede de
jurisdi¢cdo constitucional, diversos julgados que a ele recorreram para estremar de uma
investida judicial a resolugdo de determinados problemas®. O ponto é que a forma
assumida por aquele fundamento, entre nds, aparentemente nem sempre observaria
com fidelidade a matriz tedrica de que se originou...

2.2. Possiveis desvirtuamentos do argumento

Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal, escrutinando o uso do argumento
das capacidades institucionais, denunciam o que seriam remissdes inadequadas
aquele fundamento: (i) ora banalizado, porque adotado com reduzido potencial critico
e facilmente incorpordvel por qualquer teoria normativa; (ii) ora redundante, porque
mero apelido novo para categorias dogmaticas preexistentes, sem que sua invocagao
resultasse em qualquer beneficio pratico; (iii) ora absurdo, porque simplesmente

3 No Supremo Tribunal Federal, ilustram o recurso ao argumento das capacidades institucionais os
seguintes julgados: SL 1.425 AgR, DJ 02-06-2021; MS 37.178, DJ 01-09-2020; MS 35.758 AgR, DJ 26-05-
2020; ADPF 825, DJ 26-11-2021; e MS 36.884 AgR, DJ 23-06-2020, entre tantos outros.
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pragmética e completamente desvinculado do direito (2011, p. 9).

Qualquer uma daquelas abordagens destoaria da esséncia do argumento das
capacidades institucionais, que considera a especializacdo funcional como traco
convivente com fins constitucionais comuns entre poderes; que admite a falibilidade
potencial de qualquer instituicdo na consecucdo desses fins comum; e que busca
analisar diferentes alternativas decisérias ampliando empiricamente a amostragem
institucional para, num juizo comparativo, retirar o Judiciario de uma visdo insulada. O
didlogo, é dizer, deixa de ser intestino — do direito judicidrio para consigo — para se
tornar interinstitucional (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 11 e 14).

O curioso, nada obstante, é que essa interinstitucionalidade, que oferece um
dos principais predicados do argumento, acaba por desvelar o que seria mais uma
potencial vulnerabilidade a sua subversao. Explico: é que consideragdes sob o signo das
capacidadesinstitucionais sdo ndo somente empiricas e comparativas, mas contingentes,
isto é, encaradas a luz de arranjos institucionais especificos e em momentos especificos,
sendo, pois, contextuais e circunstanciais (ARGUELHES; LEAL, 2016, p. 197).

Disso igualmente decorre que a avaliagdo sobre a criagdo ou o agravamento de
tensdes interinstitucionais é influenciada pela preexisténcia — ou ndo — e pelo nivel de
eventuais tensdes ja postas e pela percepgéo institucional que se tem de momento das
instituicdes, notadamente do Judiciério.

Mais objetivamente, a hipétese que ora enuncio é de que a leitura judicial do
argumento das capacidades institucionais tem sido composta por uma avaliacdo
dinamica e contextual da politica que insere em sua matriz de custos o risco a legitimidade
institucional do Judicidrio. E falar, a afericdo sobre o argumento das capacidades
institucionais ndo se limita, num viés consequencialista, aos dnus subjacentes ao abismo
entre uma solugdo ideal construida pelo Judicidrio e sua implementagao real por juizes
e tribunais outros com limitagdes e habilidades distintas. Essa anélise, ao revés, passa
a ser influenciada pelo potencial impacto negativo que, num dado momento e contexto,
os riscos de uma ma decisdo pelo Judicidrio ou de uma percepcao ativista sejam mais
ou menos suportaveis. Ou seja, precisamente por partir de um prisma institucionalista,
o exame € influenciado pela consequéncia que o decidir produzird sobre a percepgao
institucional que se tem sobre quem decide.

O zelo pelocompromissointerinstitucional passaria, assim, porumcompromisso de
protecdo também da prépria instituicdo, eis que sé hd falar em interagdo e em articulacao
se no jogo dindmico da relagdo entre instituicdes houver, antes, instituigdes (!), cuja
percepcdo de institucionalidade deriva decisivamente de sua prépria legitimidade. Enfim,
proteger condi¢des de interatividade passaria (antes?) por proteger quem interage e seu
“poder de barganha” na negociacao infindavel que assoma os poderes sempre que se
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visitam zonas de penumbra competenciais.

Em nome de maior clareza, se aduvida sobre qual é ainstituicdo mais confidvel para
certojuizo é a premissa para que se recorra ao argumento das capacidades institucionais,
parece 6bvio que a confiabilidade geral usufruida por dada instituigdo num dado contexto
acaba por impactar na referida aferi¢édo. Dito ainda de outra forma, os riscos que cercam
os potenciais custos de legitimidade institucional, na medida em que essa legitimidade
serd levada em conta em dilemas decisionais futuros, sdo considerados ndo somente a luz
do problema de momento, mas também do impacto macro sobre a dinamica institucional
e a posicao de dada instituicdo no embate que se seguira no(s) dilema(s) seguinte(s).
Isso quer dizer que o poder de barganha negocial de dada instituicdo leva a si préprio em
consideracdo para resolucdo de dado problema imediato, mas também leva a si préprio
em consideragdo — seu incremento, manutencao ou redu¢cdo — num contexto temporal
mais amplo que se seguird adiante.

Eis o ponto que estou a sustentar: frente a alocagdes ambiguas de competéncia,
em que questdes admitam incursdo aparentemente legitima por mais de uma instituicéao,
haverda maior ou menor propensdo a uma abertura ou a um fechamento ao argumento
das capacidades institucionais conforme se vislumbrem a aptiddo, de momento, para
enfrentamento dos 6nus dos custos negociais ensejados por aquela avaliagao.

Alcanco, entdo, duas novas hipéteses, possivelmente excludentes entre si: ou bem
a politica passa a ganhar proeminéncia como varidvel na afericdo sobre o recurso ao
argumento das capacidades institucionais, ou bem o argumento, desvirtuado, passa a
funcionar como alibi epistémico-tedrico a pretensamente afiangar normativamente uma
postura conjuntural de autocontencao.

Se “mais ou menos poder e mais ou menos discricionariedade séo, assim, funcdes
do grau de confianga pressuposto para diferentes instituigcdes” (ARGUELHES; LEAL, 2011,
p. 42), entdo os limites a balizar autocontencdo ou desenvoltura ndo sdo estanques,
mas dinamicos, mutantes no tempo, condicionando o argumento das capacidades
institucionais ou desvirtuando-o para orientar sua adogdo — redundantemente — como
alegoria performativa“.

Um olhar conjuntural e politico, por conseguinte, ou bem consubstancia variavel
na equacdo que poderd resultar no recurso ou ndo ao argumento das capacidades
institucionais ou bem fomenta postura que permitira adotar o argumento como emulacao
de fundamento que em realidade oculta uma preocupacdo com a preservacdo contra
desgastes institucionais do préprio érgéo julgador.

4 Trata-se de alcunha a designar expressdo usada explicitamente como fundamento bastante e
suficiente em si, mas que ndo passa de um recurso a férmulas vazias, sem relacdo com a facticidade do

caso que deveria solucionar e incapaz de se evidenciar como verdadeira ou falsa (AUSTIN, 1962, p. 4). No
Brasil, Georges Abboud adotou o termo “performéatica”, com idéntica conotagdo (ABBOUD, 2014, p. 315).
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Diante dos desafios presentes no manuseio do argumento das capacidades
institucionais, passei entdo a refletir sobre uma possivel via alternativa que se mostrasse
capaz de viabilizar, a um s6é tempo, um compartilhamento do potencial custo (de
legitimidade institucional) da decisdo sem o custo (de barganha negocial) da abstencéo.
Isto €, uma matriz decisdria intermedidria que nem impusesse integralmente os 6nus
dos riscos de um tensionamento interinstitucional, nem detrimentasse o poder de
barganha negocial ou erodisse a legitimidade a partir de uma omissédo. Cheguei, assim,
a proceduralizagao.

3. PROCEDURALIZACAO

A proceduraliza¢do surge como teoria multitematica que pretende fornecer uma
resposta a crise regulatério-juridica do Welfare State, no contexto de uma sociedade cada
vez mais acéntrica, complexa e fragmentada. Como uma nova perspectiva sobre disputas
que transcendem o discurso juridico, a vertente encontra terreno fértil notadamente na
jurisdicdo constitucional, ainda que a ela n&o se limitando (TEUBNER, 2006, p. 62).

Feixes de interesses sdo trazidos para o centro da arena. Promessas antagonizam
a realidade e sobrecarregam o sistema legal. Somado a isso, a sociedade evolui e os
problemas véo se tornando cada vez mais complexos. As subjetividades coletivas geram
questdes multifacetadas. A moral é diluida (MACINTYRE, 2007), como se passasse a ser
um cubo mdgico social que constantemente, de subito, multiplica suas faces: quanto
mais complexo, mais plural; quanto mais plural, mais complexo.

Diante de novos problemas, novas abordagens, de modo que a proceduralizagao
prega uma guinada: de uma visao tradicional, formal e substantiva do direito (com uma
legitimidade procedimental ou de mera justica da decisdo) rumo a uma visdo procedural,
com condigBes para envolvimento e limitagdo da atuagao de diversos agentes no processo
de construcdo da decisédo judicial e do direito (TEUBNER, 2016, p. 237).

Mais bem explicando, temas mercadoldgicos, de tecnologia ou de biosseguranca
ndo encontram na centralidade politica ou na centralidade jurisdicional-constitucional
os ambientes ideais de enfrentamento. Surge a necessidade, entdo, de uma abertura por
parte da instancia publica para a incorporagdo de conhecimento cuja geragdo provém
de outras camadas sociais. Um horizonte de formulacdo de novas distingdes e conceitos
juridicos a partir do caso a caso. O processo de construgdo do direito € aberto para uma
dimensao de aprendizagem constante sobre temas complexos (TEUBNER, 1983, p. 239-
286).
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O conhecimento é gerado a partir do procedimento que se estabelece, e ndo a
partir de normas, de principios ou de uma ponderagdo abstrata. O valor da deciséo se
da segundo procedimentos criados para uma elaboragdo discursiva da solugdo; uma
construcdo dialégica das preferéncias. As solugdes nédo sédo impostas pela lei, mas sim
induzidas por uma estratégia procedimental-discursiva. Nao propriamente se alteram os
objetivos, mas a maneira de persegui-los. A preocupacdo é com implementar politicas,
mais que preocupag¢des normativas sobre como uma politica deveria ser.

A proceduralizacdo se opde a uma materializacao (legitimacao da decisdo a partir
de interpretacdo que se dé adequando conteddo das normas a valores) e também a
uma formalizacdo (criacdo de regras juridicas segundo uma deducdo axiomatica). H&
um acesso metodoldgico distinto, que buscara assimilar todas as nuancas do problema
e, via de consequéncia, um melhor direcionamento para a construgdo da solucdo
(WIETHOLTER, 1988, p. 222-225).

Na pratica, e exemplificando, num caso com argumentos fortes de ambos os lados
e de alta competicdo (Estado vs. mercado; empresariado vs. empregados etc.), a corte
nao dard vitdria total a somente um lado. Em vez disso, a corte estabelecerd dreas dentro
das quais cada instituicdo deterd competéncia argumentativa, sendo esses argumentos
submetidos a balanceamentos e contraposicgdes.

A corte deve zelar por esse balanceamento politico-econémico de modo
que ninguém ganhe tudo e ninguém ndo ganhe nada. E aqui fica clara a origem da
proceduralizagdo: uma alternativa a inexisténcia de uma técnica neutra que permita
decidir de modo inequivocamente certo para qualquer um dos dois lados. Trata-se de
questdes para as quais ndo ha uma melhor decisdo sem que haja também o risco de
uma desestabilizacdo social. Em lugar de agéncias reguladoras, deve ser dada maior
importancia a mecanismos de autorregulacéo e auto-organizacdo. E o que ocorre, por
exemplo, com as normas comuns na Unido Europeia.

Com a proceduralizacgao, pois, ha um reconhecimento das instituicdes do sistema
democratico-capitalista de bem-estar social, mas ao mesmo tempo uma defesa de areas
de autonomia contra a burocratizagdo por meio da legalidade. As instituicdes devem ser
capazes de funcionar para negociar e decidir questdes sem um controle material das
cortes.

N&o se deve louvar uma decisdo que produza injustica pelo fato de ser ela formal,
institucional,emanadade umacortecombase nalei(ex.:reservadopossivel). Aleisomente
pode ser tida como racional se estiver relacionada a justi¢a. Dai que a racionalidade legal
passa por uma mediacdo entre universalidade normativa e circunstancias reais. A lei esta
morta (ou morrendo) e deve renascer por meioda proceduralizagdo. Essadissociagdoentre
justificagdo normativa e contingéncias situacionais deve ser enfrentada. Resumindo:
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proceduralizacdo parte do fracasso de tudo (do sujeito, do mercado, do Estado) para
propor uma ldgica de reconstrugéo frente a inexisténcia de alternativas.

Um conceito de direito fechado, correto, substantivo e racional ndo pode prevalecer
sobre um falso ideal de sociedade. A sociedade deve abrir-se para uma nova légica de
reconstrucdo. Os direitos sociais ndo devem ser considerados garantias de algo ou mera
garantia de participagdo. Esses direitos estdo menos conectados a participagao individual
ou ao Estado provedor do que a garantia de que se tomem em conta as perspectivas
(através da proceduralizacdo) das necessidades dos eleitores, dos consumidores, dos
destinatdrios das politicas de bem-estar. Devemos sair de um direito orientado do
passado para o presente e rumar para uma arena interativa em que passado e futuro se
encontrem.

A proceduralizagdo, assim, constitui um ambiente em que regras procedimentais
sdo negociadas para enfrentamento de situacdes complexas, estruturando regramentos
para solucdo de problemas juridicos e assegurando abertura institucional para que
as inovacdes sejam apreendidas pela jurisdigdo, assegurando contemporaneidade
normativa. Um cendrio, por assim dizer, de “autorregulagéo regulada” (ABBOUD; NERY;
CAMPOS, 2020).

Uma democratizacdo progressiva das diferentes camadas do direito, sob
perspectiva em alguma medida habermasiana, seria a forma de se assegurar uma
inser¢do de determinados segmentos sociais nas condicdes de ideais de comunicacao
sob o espectro juridico.

Os tribunais devem agir como &rbitros de interesses, mas definindo condi¢des
amplas de interagdo entre instituigcdes que reivindiquem uma parcela de responsabilidade
e de capacidade para contribuir com a construcdo da decisao.

A proceduralizacdo seria entdo a transformacdo de um contexto social de
liberdades segundo o direito para um sistema de justificacdo de um novo contexto social
de interesses. A mudanca de prisma migra de regras de aplicagdo para identificagao
de oportunidades sociais e alocagéo de realizagées. Mercado e publico devem assumir
proeminéncia sobre partidos e associagdes.

O direito passa a depender dos procedimentos que institui com vistas a construcao
de decisdes fundamentadas e justificadas segundo ideais béasicos da comunidade, como
racionalidade, participagdo democratica e pluralismo.

N&o raro, a discricionariedade incide em razdo da judicializacdo de matérias
ndo propriamente juridicas. Esse paradoxo da indecidibilidade abre campo para a
proceduralizagdo, plataforma de pensamento que confere a jurisdigdo condi¢des para a
producdode conhecimentoe paralidar com temas cada vez mais complexos, funcionando,
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assim, como instrumento de accountability e alternativa a uma predacgédo ou captura do
juridico por outros discursos (ABBOUD, 2021, p. 506-507).

Arealidade atual, complexa, plural e fragmentada, escancara a impossibilidade de
um entendimento traduzir-se numa Unica perspectiva. A democracia pés-moderna exige,
assim, uma multiplicidade de visdes a tornar os espacos de deliberacdo importantes
elementos do nosso “eu social”. As decisdes na esfera publica, pois, devem tomar em
conta — e jamais se fechar para — uma concepcéao policontextual de sobreposicédo de
diferentes sistemas funcionais (LADEUR, 2017, p. 103 e 204).

A complexidade e a fragmentagdo sé podem ser enfrentadas por uma nova
racionalidade, heterdrquica e reflexiva. O Estado, quando age como possuidor de todo o
conhecimento necessdrio a solucdo de todos os aspectos da vida, esta fadado a ruina.

Uma vez mais: a discricionariedade de modo geral, ndo raro, surge como uma
(vazia) resposta magica que preenche aslacunas da indecidibilidade ou da complexidade.
Melhor seria, pois, se o Estado admitisse como premissa a prépria precariedade cognitiva
em alguns casos, abrindo-se ao enriquecimento propiciado pelo outro, alternativa
mais democratica, constitucionalmente adequada e, até, mais eficiente, porque mais
sustentdvel como solucao, possuindo maior legitimidade e aportes mais qualificados.

Em lugar de perseguir maior reflexdo, os Estados da pds-modernidade preferem
eliminar os espacos de auto-organizagdo social, neles intervindo para ditar solu¢des
em tom de autoridade; deveriam, antes, se servir do conhecimento e das contribuicdes
sociais. Como espagco social de deliberagdo publica, o processo tem sido vitimado pela
discricionariedade como castracdo dessa reflexividade.

O Estado procedural, ao revés, assume uma postura de humildade, reconhecendo
o privilégio cognitivo de atores privados, estimulando-lhes na produgéo de conhecimento
e assumindo o papel de vetor de promogédo da reversdo desse conhecimento em favor de
toda a comunidade.

Como forma de enfrentar as deficiéncias de aprendizado, de reflexdo e de
adaptacdo, a proceduralizagdo estimula e busca viabilizar o didlogo, o acordo e a
autorregulacao. Afinal, frequentemente, o conhecimento exigido para a solu¢do de um
tema judicializado ndo serda apenas (muitas vezes nem sequer preponderantemente)
juridico. E falar, recorrendo a Abboud:

Do mesmo modo que inexiste o fim da histéria, também ndo ha fundamento
metafisico isolado a justificar o Estado, a sociedade, a democracia e o direito.
Outrossim, essa realidade fragmentada em diversos sistemas auténomos e
diferenciados torna impossivel uma compreensdo verdadeiramente holistica
das diversas areas do saber ou das diversas estruturas sociais. Enfim, a pds-
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modernidade escancara a impossibilidade de se pretender acessar a realidade
por uma Unica perspectiva totalizante. Na realidade, a ficgcdo (als ob) € a tnica
via “realmente” funcional para se compreender, por fragmentos, a realidade.

(ABBOUD, 2021, p. 660)

Eis entdo que a proceduralizagcdo, como matriz tedrica, prega uma alternativa a
uma jurisdicdo plenipotente, autocratica, top down, veiculando, ao contrario, um ambiente
aberto, plural e leal de fomento cognitivo e, naturalmente, de maior democratizacao.

Conquanto mais contingencial e abstrata, a premissa em que se enreda a
proceduralizagdo tem tudo a ver com a hipdtese aqui advogada: por meio de um
desintrincheiramento cognitivo da autoridade publica, nomeadamente os juizes e
tribunais, franqueia-se a agentes, notadamente privados, com maior conhecimento e
expertise em temas complexos, a possibilidade de influir no debate publico e de participar
ativamente da construcao de solug8es mais sustentaveis, inclusive no ambiente judicial.

Resumidamente, a proceduralizagdo, em certa medida de modo semelhante
ao argumento das capacidades institucionais, também considera a expertise como
elemento a credenciar instituicdes a ter um “lugar de fala” na resolucdo de problemas.
A distingdo primordial, todavia, estd em que na proceduralizagdo ndo prepondera uma
visdo finalistica de alocacdo de competéncias, mas sim um escopo nao excludente
que abraca a sobreposicdo de instancias — inclusive e marcadamente as privadas
— capazes de fomentar a construcdo cooperativa de uma solucdo. O Judicidrio, por
conseguinte, ndo opera a razdo de um tudo ou nada identificando como competente a
instituicdo “mais capaz”, e sim como locus de uma diversidade democratizadora, que
contempla instituicdes de modo a buscar maior riqueza cognitiva — e idealmente maior
qualidade decisdéria — numa pluralidade que se viabiliza pela garantia de condi¢des de
uma possibilidade discursiva.

4. POR UMA COGNIGCAO MAIS DEMOCRATICA®

Areferénciaaproceduralizacéo,feitaacima, servedepretextoaumaprofundamento
pertinente: a necessidade de reflexdo sobre uma cognicao judicial mais democratica.

E que, conquanto a proceduralizacdo se contraponha a uma visdo que situa nesta
ou naquela instituicdo estatal uma espécie de privilégio cognitivo excludente, ilustra
ela um olhar mais plural e, por isso, idealmente mais democrético e legitimo. Apenas
essa abordagem da proceduralizacdo, nada obstante, talvez ndo tenha deixado evidente
5 O racional desenvolvido nesta epigrafe é parte importante da tese de doutoramento por mim

defendida em dezembro de 2021 e ainda no prelo, intitulada “Jurisdi(scri)¢do: a discricionariedade judicial
como estratégia e sua (in)validade perante o direito”.
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0 que seria a principal hipétese deste artigo: a ideia de que uma decisdo ndo se pde
como (mais) legitima (apenas) em razdo de seu contetdo ser preenchido pela entidade
estatal cuja expertise mais bem a credencie a decidir, mas sim (também) quando € ela
gestada de modo mais democratico e plural. Nao € a instituicdo “mais capaz” a Unica
a legitimar-se a fomentar uma construgcédo deciséria; ha instancias outras, ainda que
“menos capazes”, que igualmente poderdo contribuir, e, ainda que nao subsidiando uma
solugdo, tornando-a mais democréatica, na medida em que assimiladora de visdes de
partes interessadas.

Pois bem. Em termos de premissas iniciais que tém maculado os estudos sobre
cognigdo, conhecimento e interpretagdo ndo observam uma cisdo rigida; ndo sdo elas
atividades compartimentadas cognitivamente. Ao contrdrio, sdo fases indissociaveis e
simbidticas que interagem continuamente.

Tampouco € de se cogitar uma cognicao relegada a fase final do processo. O érgédo
que decide nédo fica neutro ou imune cognitivamente ao que lhe chega para somente
iniciar a construcdo de suas convicgdes quando do momento de decidir. O ente julgador
ja aborda as questdes desde o inicio com pré-compreensdes, preconceitos e uma
inerente carga de subjetividade. De igual modo, os aportes cognitivos que lhe chegam
vao moldando sua visdo desde sempre, inclusive para influenciar uma maior ou menor
abertura ou fechamento para o que se lhe va apresentando ao longo da tramitagéo do
feito.

Ainda além, a cognigdo nao pode ser reduzida e vinculada a uma preparagao para
o ato de se decidir. Ao encarar os elementos factuais e juridicos antevendo conclusdes,
o julgador tende a incorrer em vieses de perseveranga que favorecem decisdes pré-
moldadas e que deixam de valorizar subsidios que seriam capazes de distanciar a questao
analisanda de resultados ja adredemente concebidos. Pior: o atrelamento da cognicado a
decisdo alimenta a deletéria visdo de que o julgador, detentor do monopdlio do decidir,
igualmente deteria 0 monopdlio da cognicdo (VOGT, 2020, p. 91).

A cognicdo, € fato, subsidiard a decisdo; mas ela prdpria, cognicdo, ostenta
importancia em si ao democratizar discursivamente a esfera publica, independentemente
do que se vier a decidir. Sendo mais claro, ndo é a cognicdo de somenos relevancia,
submissa e orientada a umadecisdo futura. Narealidade, é sim a cognigdo mais relevante,
dela defluindo, como consequéncia, e dela extraindo sua legitimidade, a decis&o. E dizer,
ndo é a cognicdo que se volta para a decisdo, mas a decisdo que decorre da cognigédo,
das duas sendo elo a fundamentacéo.
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Por isso é que a teoria da cognigao®, e bem assim o procedimento, ndo mais devem
pautar-se numa premissa iluséria que espelhe uma cognigcdo concentrada ou limitada
na/a fase decisdéria ou em uma s6 pessoa. Em verdade, teoria e rito devem aproximar-
se da realidade para (i) instrumentalizar um “gerenciamento cognitivo” que se protrai
no feito desde o seu principio e (ii) levar em conta uma cisdo cognitiva que espraia num
policentrismo, para além da figura do magistrado, as fontes alimentadoras e construtoras
da verdade processual num estado cognitivo comunitério (VOGT, 2020, p. 291-292), que,
integrado pelo decisor, nele hd de necessariamente reverberar ao dissolvé-lo num todo
em lugar de alocé-lo arbitraria e distantemente acima desse todo.

Uma estruturagdo cognitiva que valorize a pluralidade das diversas origens
dimanantes dos subsidios do caso, isto €, que deixe de chancelar uma ocultagdo da
formagédo da convicgcdo no intimo do ator que presidir a edificagcdo do convencimento e
que lance luzes sobre as contribui¢cdes dadas por todos os sujeitos participantes daquele
processo. Uma fragmentacgédo que dilua a cognicdo no tempo, ao longo do procedimento,
e entre diferentes agentes, condensando-a na decisdo sem mais que se possa distingui-
la ou reduzi-la a uma lnica origem.

Em sociedades abertas, democraticas, opera uma discursividade reconstrutiva
incessante das normas, seguidamente reinterpretadas e revisitadas sob a luz da
principiologia constitucional. O teatro processual é, por conseguinte, locus privilegiado
de encenagédo dessa oxigenacdo normativa, ndo cabendo fechd-lo num mondlogo estatal
infenso a comparticipagdo e a fiscalidade (MADEIRA, 2008, p. 212).

Nessa intersubjetividade da significagdo, o procedimento desempenha papel
preponderante de instrumentalizacao de um “espalhamento cognitivo”, seja para ampliar
e tornar mais eficientes e efetivos espacos de fala e de contaminagéo positiva do decisor,
seja para agregar e ampliar o escopo subjetivo do feito para contemplar mais atores
participantes de uma construgdo conjunta e cooperada da decisao.

Ja hda em nosso ordenamento, é verdade, avangos procedimentais importantes
que ilustram a preocupagdo com um maior intercambio cognitivo, de que sdo exemplos
0 saneamento e a organizagdo compartilhados (notadamente quando ha convengéo
processualhomologada), juizos de retratagao resultantes do efeito regressivo de recursos,
a técnica de ampliagdo de colegiado, intervencéao de terceiros em geral (particularmente
0 amicus curiae), aintervengdo do Ministério Publico, a realizagédo de audiéncias publicas,
entre outros. Nada obstante, incursdes mais arrojadas e vanguardistas tém povoado o
interesse académico atualmente e dado testemunho da democratizacao cognitiva aqui

6 Oportuno o conceito de cognicéo proposto por Dhenis Cruz Madeira, no sentido de ser ela instituto
juridico regido pelos principios diretivos da jurisdigdo e instrutivos do processo a permitir a valoragéo e a
valorizagdo compartilhada dos argumentos e das provas estruturados num procedimento sob o signo do
contraditério (MADEIRA, 2008, p. 119).
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sustentada, como, por exemplo, teses bastante engenhosas de gerenciamento (case
management) cooperativo do processo como as que sdo defendidas por Fredie Didier Jr.,
Antonio do Passo Cabral, Leonardo Carneiro da Cunha e Fernanda Costa Vogt, apenas
para citar alguns.

Como técnica que favorece uma oxigenagdo cognitiva a partir da riqueza e da
complexidade do objeto a ser analisado, a proceduralizacdo é somente uma espécie,
que absolutamente ndo exclui outras vias promissoras e ilustrativas da conversédo
processual e procedimental em favor de uma cognigcdo mais democratica. O fato de
que na proceduralizagdo se encontre campo mais propicio a essa predisposi¢cdo rumo a
horizontes mais democraticos, nada obstante, ndo deixa de serdigna da observagao: quica
em funcdo de que temas de maior sensibilidade politica e incorporadores de interesses
plurais e diversos potencialmente tornem mais desgastante o recurso a simulacros de
jurisdicdo, decisbes-padrdo ou uma impermeabilidade judicial a influéncia dos atores
envolvidos, ganha a forca a necessidade por que se busquem mecanismos que mais bem
enderecem aquele policentrismo.

Dito de outro modo, provimentos ilusoriamente simplificadores da realidade
tendem a ser estrategicamente menos eficazes e mais duvidosamente legitimos quanto
mais complexa for a realidade. Quanto maior a insuficiéncia de dados topoi e os riscos de
que possam eles abrir vulnerabilidades a um constrangimento epistemolégico (STRECK,
2020, p. 61-67), maior a propensdo a vias alternativas de construgdo de sentido. Dai
essa renegagdo a um arbitrio estatal e uma maior abertura procedimental-cognitiva
possivelmente encontrarem menos resisténcia por meio da proceduralizacdo ef/ou em
sede de jurisdi¢do constitucional, terreno fértil para complexidades.

Enfim, ndo mais cabe avisdo de um érgdo julgador como “um achador (descobridor)
de um preceito ético diluido na névoa dos tempos sé sensibilizadvel por um sentire
divinatdrio do descobridor da sentenca” (LEAL, 2017, p. 17). Se o decisor é uma soma de
suas circunstancias e o produto de contextos histdricos e espaciais que o forjam sob o
signo de uma intersubjetividade, deve essa mesma premissa preponderar na construgao
de um pensar sobre problemas submetidos a sua solucéo.

Ndo deve o processo, assim, ser convertido em mero embarago a um agir
ensimesmado. Ao contrdario, suas etapas e sua organizagdo veiculam direitos
fundamentais que impdem uma abertura cognitiva real, apta a contrapor-se ao arbitrario
subjetivismo de alguns poucos sujeitos. A captura de matrizes tedricas ou de institutos
processuais em favordo Estado e a perspectivade um processo de resultadosdenunciama
desnaturacdo de limites, convertidos pelo ente limitado em formalidades desimportantes
que embaragariam o exercicio do poder. Essa alegoria, nada obstante, falece quanto
mais complexas e plurais se revelem as disputas e os problemas a se solucionar. Sob
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pena de ver erodir sua legitimidade, a jurisdicdo entdo se abre, recorrendo a novos
olhares que, conquanto ainda contingenciais, bem demonstram ser possivel uma forma
mais democrdatica de se enxergar a aplicacao do direito.

O que confere legitimidade a jurisdigdo ndo é o traduzir-se em ato de poder, mas
sim a fidelidade do que Ihe foi deferido servir segundo expectativas antecipadamente
formalizadas, ao que “discursivamente definido pelos que participam da tarefa
democratica de autorregulagao de sua convivéncia politica” (PASSOS, 2014, p. 394-395).
A construcgdo do direito ndo ha de defluir de algo metafisico, valioso em si mesmo e por
si mesmo, a ser revelado por uma “instituicdo mais capaz” plenipotencidria. Antes, ha de
ser um empreendimento coletivo, um constructo intersubjetivo que vincula as decisdes
particularizadas (STRECK, 2019, p. 42).

5. CONCLUSAO

O argumento das capacidades institucionais € sofisticado e bastante vdlido, disso
de modo algum se duvida. O ponto, sem embargo, estd nos riscos de sua subversdo e
em uma de suas premissas basicas, que pretende situar na esfera de competéncias de
uma dada instituicdo — notadamente estatal — a presuncao de uma potencial maior
qualidade cognitiva para dirimir determinado dilema.

Neste artigo, explorei o argumento das capacidades institucionais por uma dupla
faceta: (i) incrementando um exame conjuntural e uma andlise politica de tensdes
interinstitucionais sob o signo do poder de barganha negocial de dada instituicdo na
dinamica de compartimentagdo funcional de poderes como condigdo para se recorrer
aquele argumento e (ii) a possibilidade de que esse mesmo crivo politico, ao fim e ao
cabo, patrocine a adogdo do argumento como mero alibi tedrico para uma abstengéo
decisdria.

Diante dessas possiveis fragilidades a orbitar o argumento das capacidades
institucionais, enveredei pela proceduralizagdo como matrizilustrativa de um contraponto
fundamental que pretende rechacar uma alocacdo deciséria a partir de um ideal de
privilégio cognitivo e que busca abracar a pluralidade como pressuposto de maior
legitimidade.

Tomada a proceduralizacdo como mote, a anotacéo final deste escrito registra a
importancia de um resgate da ideia de uma cogni¢cdo mais democratica: se é impossivel
garantir a qualidade decisdria ainda quando se lance essa responsabilidade sobre
a instituicao dita mais capaz, um pressuposto mais simples de se alcancar revela na
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diversidade, na abertura cognitiva e no policentrismo predicados que tornardo o ato
estatal, se ndo necessariamente correto, mais democratico.
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