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RESUMO

MARINHO, Carolina Martins. Judicializacdo de direitos sociais e processos estruturais:
reflexdes para a jurisdi¢do brasileira a luz a experiéncia norte-americana. 2018. 185 f. Tese
(Doutorado) — Departamento de Direito do Estado, Faculdade de Direito, Universidade de S&o
Paulo, S&o Paulo, 2018.

O objetivo desta pesquisa € analisar a judicializacdo dos direitos sociais, com enfoque na
capacidade institucional de o Judiciario lidar com a efetivacdo desses direitos de cunho
distributivo. A tese aqui sustentada é que a atuacdo do judiciario brasileiro por meio de
processos estruturais dialogais parece melhor acomodar as constri¢des técnicas, policéntricas e
prospectivas, vez que estd em consonancia com a natureza distributiva dos direitos sociais e,
formalmente, apta a enderecar respostas as constricdes da capacidade institucional em sua
nuance substantiva. Essa tese estd subdividida em trés capitulos. No primeiro capitulo,
recupera-se o conceito de capacidade institucional e seus possiveis sentidos na literatura norte-
americana. Ainda nesse capitulo, é contrastado esse conceito com o debate proposto pela critica
experimentalista sobre os litigios estruturais. Em um segundo capitulo, analisa-se como o
debate da judicializacdo de litigios estruturais foi trazido para o Brasil e como esta sendo
absorvido pela literatura processual patria. Esse enfoque na literatura processual tem um
proposito: a realizacdo dos direitos pela corte se faz pela via jurisdicional. A abordagem das
constricbes apontadas pela critica da capacidade institucional (efeitos policéntricos e
prospectivos) nas ferramentas processuais é importante, pois viabiliza a resolucéo de questdes
distributivas levando em consideracdo a natureza desses conflitos. Por fim, em um terceiro
capitulo, seré feita a analise de um caso prético julgado no final de 2013 no Tribunal de Justica
de Sdo Paulo: a criacdo de 150 mil vagas para acesso ao ensino infantil na cidade de Sao Paulo.
Esse capitulo permitira avaliar o quanto teoria e préatica estdo dialogando de forma a tecer
reflexdes sobre limites e possibilidades para os direitos sociais.

Palavras-chave: Processos estruturais. Judicializacdo de direitos sociais. Capacidade
institucional. Experimentalismo juridico. Elementos policéntricos, prospectivos e interesse
publico.



ABSTRACT

MARINHO, Carolina Martins. Judicialization of social rights and structural processes:
reflections for the Brazilian jurisdiction in light of the North American experience. 2018. 185
f. Thesis (Doctorate) — Department of State Law, Faculty of Law, University of S&o Paulo, S&o
Paulo, 2018.

This research aims to analyze the judicialization of social rights, focusing on the institutional
capacity of the Judiciary to deal with the implementation of these rights of distributive nature.
The thesis supported here is that the Brazilian judiciary's action through dialogical structural
processes seems to better accommaodate the technical, polycentric and prospective constrictions,
since it is in line with the distributive nature of social rights and formally able to address
responses to constrictions of institutional capacity in its substantive nuance. This thesis is
subdivided into three chapters. In the first chapter, I revisit the concept of institutional capacity
and its possible meanings in the American literature. Still in this chapter, | contrast this concept
with the debate proposed by the experimentalist critique on structural litigation. In a second
chapter, | analyze how the debate on the judicialization of structural litigation was brought to
Brazil and how it is being absorbed by this country’s procedural literature. The focus on
procedural literature has a purpose: the realization of these rights by the courts is done through
the jurisdictional route. The approach of the constrictions pointed out by the critique of
institutional capacity (polycentric and prospective effects) on procedural tools is important,
since it allows for the resolution of distributive issues taking into account the nature of these
conflicts. Finally, in a third chapter | analyze a practical case judged at the end of 2013 by the
Court of Justice of Sdo Paulo: the creation of 150,000 slots for access to early childhood
education in the city of Sdo Paulo. This chapter allows me to assess how much theory and
practice are engaging in a dialogue so as to generate reflections on the limits and possibilities
for social rights.

Key words: Structural processes. Judicialization of social rights. Institutional capability. Legal
experimentalism. Polycentric, prospective elements and public interest.



RESUME

MARINHO, Carolina Martins. Judiciarisation des droits sociaux et litiges structurels: une
réflexion sur le pouvoir judiciaire brésilien a la lumiére de 1’expérience nord-américaine. 2018.
185 f. Thése (Doctorat) — Département de Droit Public de 1’¢état, Faculté de Droit, Université
de S&o Paulo, Séo Paulo, 2018.

La recherche présentée dans ce mémoire a pour objectif d’analyser le phénomeéne de
judiciarisation des droits sociaux au Brésil, et plus particuliérement la capacité institutionnelle
du pouvoir judiciaire a rendre effectifs ceux de nature distributive. La thése soutenue est que
I’action du pouvoir judiciaire brésilien, par I’intermédiaire de litiges structurels en dialogue,
semble mieux réconcilier les contraintes techniques, polycentriques et prospectives, puisqu’il
est en accord avec le caractére distributif des droits sociaux et, formellement, capable de
proposer des réponses aux contraintes de la capacité institutionnelle au sens matériel. Cette
these est organisée en trois chapitres. Le premier chapitre reprend le concept de capacité
institutionnelle et ses possibles interprétations dans la littérature nord-américaine. 1l confronte
ensuite ce concept au débat instauré par la critiqgue expérimentaliste au sujet des litiges
structurels. Le second chapitre étudie la maniere dont le débat sur la judiciarisation des litiges
structurels a été importé au Brésil, et la facon dont il est absorbé par la littérature procédurale
nationale. Cette approche par la littérature procédurale est volontaire ; en effet, la réalisation
des droits par la cour se fait par la voie juridictionnelle. L’analyse des contraintes soulevées par
la critique sur la capacité institutionnelle (effets polycentriques et prospectifs) dans les outils
procéduraux est essentielle, puisqu’elle permet la résolution de questions distributives en tenant
compte de la nature de ces conflits. Enfin, le troisiéme chapitre fait I’analyse d’un cas pratique
jugé a la fin de I’année 2013 au Tribunal de Justice de Sao Paulo : la création de 150 000 places
aI’école maternelle dans la ville de Sao Paulo. Ce chapitre permet d’évaluer combien la théorie
et la pratique dialoguent afin de développer des réflexions sur les possibilités et les limites des
droits sociaux.

Mots-clés: Litiges structurels. Judiciarisation des droits sociaux. Capacité institutionnelle.
Expérimentalisme juridique. EIéments polycentriques, prospectifs et intérét public.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, é crescente o ativismo do poder judiciario®, redefinindo o que € prioridade
para a administracdo publica, ampliando a arena de participacdo do judicidrio nas decisdes
politicas (SADEK, 2012). Dentro desse contexto, a judicializagdo de direitos sociais ¢ um tema
conhecido e muito discutido nos dias atuais, ndo apenas nas faculdades de direito e ciéncias
sociais (entre outras), como também nas midias sociais. O seu escopo, via de regra, é a
concretizacdo de fins constitucionais e a garantia dos direitos fundamentais.

Em que pese esse ndo ser um tema novo na literatura brasileira e ser demasiadamente
discutido?, ha certas questdes ainda muito pouco trabalhadas que se refletem em nossa
jurisprudéncia de forma problematica e, por vezes, retarda possiveis contribui¢bes da atuacéao
das cortes® na efetivacdo desses direitos.

Uma dessas questBes diz respeito a capacidade institucional das cortes lidarem com
problemas de direitos sociais e seus efeitos distributivos. Em pesquisa desenvolvida em meu
mestrado (MARINHO, 2009), pude observar que as criticas que tratavam da capacidade
institucional de o judiciario lidar com os direitos sociais eram as que melhor apreendiam
caracteristicas intrinsecas da natureza desses direitos e que colocavam desafios concretos a
judicializacdo de direitos sociais. A critica apontava a limitacdo do poder judiciario brasileiro
em sua moldura institucional tradicional para lidar com os direitos sociais. Assim, ao julgar
individualmente o conflito de direito social, o judiciario ndo compreendia o problema como um
todo, pois o caso pontual ndo retratava a falha estrutural da politica publica, mas somente a
violacdo individual da parte que reclamava um direito. Ademais, as dificuldades decorrentes da

policentria, dos efeitos prospectivos dos direitos sociais, tampouco eram captadas nos processos

! No ambito da educacdo, por exemplo, noticias relatam que, na cidade de Sdo Paulo, a Defensoria Publica de
S&o Paulo obtém cerca de 12 mil vagas por ano em creche e pré-escola por meio de ac¢Ges judiciais. Conferir
em:  <http://feducacao.uol.com.br/noticias/2013/08/29/em-sp-12-mil-vagas-em-creches-foram-preenchidas-
por-ordem-judicial.htm>. Acesso em: 5 set. 2014.

Para se ter uma ideia, em uma breve pesquisa por “direitos sociais” no catalogo bibliografico do Dedalus, da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, foram apontados 296 registros. Se a busca for limitada
pelo titulo, aparecerdo 190 registros. Disponivel em: <http://www.direito.usp.br/>. Acesso em: 21 nov. 2017.
No sistema de bibliotecas integrado da Fundagdo Getulio Vargas, apareceram 411 registros (a busca foi
limitada para “Somente Repositorios FGV; somente texto completo, itens do catdlogo, e dos Repositorios
FGV”, pois a busca livre apontou 94.436 registros), conforme se pode verificar em:
<http://sistema.bibliotecas.fgv.br/>, consulta feita em 21 de novembro de 2017. No campo da produgdo
jurisprudencial, para ficar s6 no Tribunal de Justica de S&o Paulo, a busca por "direitos a saude" E
medicamentos apontou 4.548 acorddos e o termo “acesso ao ensino” apontou 871 ocorréncias. Informagédo
consultada no site do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, na se¢do “jurisprudéncia”. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 29 set. 2017.

3 O termo “cortes” ¢ usado de forma livre, referindo-se ao poder judiciario e seus 6rgdos de primeira e segunda

instancia (varas e tribunais).
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fragmentados como um gargalo da judicializacdo dos direitos sociais. Os problemas alocativos,
de agenda, de caréncia de instrumentos e da intervencdo na gestdo do executivo s6 eram
detectados (e afastados) pelas cortes quando se tratavam de pedidos que questionavam a politica
publica em sua estrutura, de forma coletiva.

Na Ultima década, a literatura de direitos sociais brasileira tratou da judicializacdo sob
0s mais diversos aspectos tedricos e praticos. Abordou-se a forgca do carater constitucional e
exigivel desses direitos, a legitimidade da intervencdo judicial, as disputas entre minimo
existencial e reserva do possivel, bem como o entendimento de nossa jurisprudéncia, em
especial o Supremo Tribunal Federal (STF), reafirmando a constitucionalidade da intervencao
judicial nas politicas publicas. O argumento da capacidade institucional®, no entanto, quando
abordado, era rapidamente superado a partir de uma compreensdo formal de competéncia
institucional, sem um esforco concreto de analisar possibilidades de superacdo das constricdes
que o conceito apontava (VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM, 2012).

Por mais de uma década, o judiciario vem entendendo os direitos sociais como direitos
publicos subjetivos e garantindo-os juridicamente, especialmente no d&mbito da salde e da
educacdo. Contudo, ao compreendé-los na mesma chave de leitura dos direitos individuais, 0s
tribunais deixaram de perceber os impactos distributivos (juridicos, politicos e econémicos) que
a massificacdo desses direitos produz, realocando desordenadamente as verbas publicas ou
mesmo tumultuando o desenvolvimento de politicas publicas.

Esse cenario levou a uma vasta judicializacdo individual e fragmentada dos direitos
sociais®, especialmente no Ambito da satde®, obrigando os 6rgdos publicos a buscarem novas

solucdes, abrindo-se para discussdes coletivas do problema e as possibilidades de contorna-las.

4 Verdade é que se encontram na literatura brasileira alguns estudos e discussdes sobre a capacidade institucional
dos litigios de interesse publico norte-americano hd mais de 10 anos, como os trabalhos de Salles (1999, 2003),
Lopes (1998, 1999, 2006) e Verissimo (2006), por exemplo. No entanto, no presente momento, a abordagem
coloca-se de outro modo, ndo mais acomodada as ferramentas jurisdicionais existentes no processo judicial
brasileiro, mas questionando-as. Nesse sentido, conferir em Corréa (2014) e em Ferraro (2015) reflexGes sobre
a abordagem coletiva estrutural dos direitos sociais e a ideia de capacidade institucional. Para se ter uma ideia,
até 2016 nao havia obra coletiva que abordasse o tema sobre essa perspectiva estrutural. Em 2017, duas obras
foram langadas pela luspodivm: Grinover, Watanabe e Costa; e Arenhart e Jobim.

> Em pesquisa recente publicada pela Sociedade Brasileira de Direito Publico para o Conselho Nacional de
Justica (2017), uma das conclusBes é que as acGes coletivas tém sido utilizadas para a defesa de direitos
individuais homogéneos ou de direitos individuais.

6 Os dados do Ministério da Salde apontam que, de 2002 a 2017, foram cadastradas 19.751 ac@es judiciais
demandando satide em todo pais. No ano de 2016, dados da Unido revelam que o0 gasto total com saude foi de
246,1 bilhdes de reais (3,9% do PIB brasileiro, para aproximadamente 150 milhGes de habitantes). No entanto,
o0s gastos da Unido com agdes judiciais no mesmo periodo chegaram a 1,313 bilhdes. Sendo que 90% destes
gastos (1,1 bilhdo) foram feitos com apenas 10 medicamentos mais caros da lista do SUS. E, entre estes
medicamentos mais caros, 0s gastos com Solirium para atender a demanda de 414 pacientes com doengas raras
chegou a 613 milhdes de reais. Apresentagio da “Plataforma E-NATJUS”. Disponivel em:
<http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2017/novembro/21/CNJ-Funcionamento-NATJUS.pdf>.
Acesso em: 20 fev. 2018.
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A literatura juridica vem, entdo, estudando acOes estratégicas para lidar com a judicializacdo de
forma coletiva’; técnicas de aglomeracdo de demandas individuais®; ou mesmo possibilidades
de o poder judiciario atuar em demandas que abordam os direitos sociais ndo apenas em sua
faceta individual, mas no ambito do delineamento da politica publica, como verdadeiras
reformas na estrutura de prestacéo destas politicas.

E no ambito desta terceira abordagem que o problema de pesquisa desta tese se coloca.
Especialmente influenciada pelas experiéncias de litigios de direitos publicos norte-americanos
e da América Latina (Argentina, Colémbia, Equador, Peru), alguns trabalhos comecaram a
abordar os direitos sociais a luz de uma perspectiva coletiva-estrutural®. Estes conflitos vém
sendo chamados de “conflitos de interesse publico” ou “processos estruturais” ou, ainda,
“estado de coisas inconstitucional” 1°.

A duavida que instiga essa tese € se o judicidrio brasileiro pode ter capacidade
institucional para lidar com os direitos sociais. A tese € que o judiciario brasileiro, por meio dos
processos estruturais, pode ter capacidade institucional. No entanto, essa tese e sua duvida de
pesquisa merecem um refinamento, vez que o termo é amplo e pode levar a ma-compreensdes
sobre o escopo desse trabalho.

A discussdo sobre capacidade institucional'! envolve tanto uma questdo formal de (i) o
judiciario normativa/institucionalmente ter poderes e meios para resolver questdes politicas

que, a principio, deveriam ser decididas pelos poderes politicos; como uma questdo de (ii)

" No ambito de agGes estratégicas para lidar com o problema da judicializacdo da satde de forma coletiva, a obra
de Bucci e Duarte (2017) traz diversas abordagens e iniciativas neste sentido.

8 Nesse sentido, Costa e Fernandes (2017) propdem técnicas de coletivizacdo de pretensdes individuais para
sanar o problema da demanda fragmentada de direitos sociais (COSTA; FERNANDES, 2017, p. 378). Em
artigo préprio, Costa (2017, p. 407-414) destaca técnicas de coletivizagdo de pretensées individuais e técnicas
de agregacdo de demandas individuais j& propostas.

® Owen Fiss (2004, p. 25) traz a seguinte definicdo para processo estrutural: “[...] processo judicial de carater
estrutural € aquele no qual um juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de &mbito
constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizacdo para eliminar a ameaca imposta a tais valores pelos
arranjos institucionais existentes”. Ao longo desta tese, diversos termos similares serdo utilizados para se referir
a processos estruturais: litigios de direitos pablicos; litigios estratégicos; processos estruturantes; intervencao
estrutural e medidas estruturantes.

10 As duas primeiras terminologias advém da experiéncia norte-americana de aces judiciais intervindo em
politicas publicas delineadas pela administragdo publica ou pelo legislativo (CHAYES, 1976). O termo “estado
de coisas inconstitucional” estaria mais ligado a experiéncias latino-americanas de judicializagdo da politica
publica (GARAVITO, 2011). Em todos o0s casos, a questao que esta por tras é a intervencdo do judiciario na
politica publica delineada pelos poderes politicos (legislativo ou executivo) com o intuito de aprimoré-la. A
literatura latino-americana possui diversos exemplos de intervencBes em politicas publicas que estdo em forte
didlogo com a ideia de processos estruturais desenvolvida nos Estados Unidos. No entanto, por uma questéo
de delimitacdo tedrica, ndo serdo abordados nesta pesquisa.

11 Agradego aos Profs. Virgilio Afonso da Silva e Conrado Hubner Mendes, bem como ao colega Nicolay
Henrique Bispo por terem me ajudado com essas reflexdes.
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habilidade, capacidade substantiva ou instrumental'?, de as cortes conseguirem compreender
determinado problema e darem uma resposta satisfatoria a ele.

Na primeira acep¢do do termo, a ideia de capacidade institucional pode ser
compreendida como delineamento formal das competéncias e ferramentas institucionais,
estabelecidas nas Constituicdes e outros meios normativos, que possibilitam um controle
jurisdicional das decisdes politicas. Nesse sentido formal, a moldura institucional brasileira é
dubia. De um lado, prevé na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) diversos direitos sociais,
bem como a possibilidade de controle jurisdicional. De outro, a jurisdi¢do brasileira é operada
na légica comutativa e, em que pese a constitucionalizacdo de diversos direitos de cunho
distributivo, ndo temos em nossa jurisdicdo mecanismos para que os problemas inerentes a
distribuicdo de bens comuns consigam ser apreciados adequadamente e acomodados na decisao
judicial, apesar dos avangos normativos, como um microssistema processual coletivo®® ou os
amplos poderes do artigo 139, IV, do Codigo de Processo Civil*4,

Nesse entendimento, ao afirmar que o judiciério brasileiro, por meio dos processos
estruturais, pode ter capacidade institucional para lidar com os direitos sociais pretendo
demonstrar que mecanismos em consonancia com a natureza distributiva dos direitos sociais
comecaram a ser adotados em nossa via jurisdicional viabilizando que as constri¢des da
capacidade institucional em sua nuance substantiva possam ser, eventualmente, contornadas.

Observo que a discusséo sobre a capacidade institucional substantiva € importante para
compreender as constri¢des que a critica endereca a judicializacao estrutural de direitos sociais.
Contudo, para avalia-la, é preciso um estudo de impactos de resultados, o que nao sera feito no

presente trabalho.

12 Verissimo (2006, p.14-15) chama de capacidade instrumental a “invasdo dos espacos politicos pelos 6rgios do
judiciario sob o ponto de vista da incapacidade de seus instrumentos para resolver esse tipo de disputa” (o autor
usa o termo “instrumental” para diferenciar da abordagem institucionalista feita a partir do debate sobre as
externalidades da agdo judiciaria e seus custos a luz do principio da eficiéncia. Seguindo Verissimo, a
abordagem institucionalista sobre o enfoque de suas externalidades e o principio da eficiéncia ndo sera o foco
desta tese).

13 Nesse sentido, 0 modelo jurisdicional brasileiro prevé um conjunto de normas materiais e processuais que
permitem a proposicdo de acBes em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sendo
inclusive mencionada a existéncia de um “microssistema processual para a tutela coletiva”, composto pela Lei
de Acdo Civil Publica (L.7347/85), pelo Codigo de Defesa do Consumidor (L.8078/90), entre outras normas
que dao organicidade ao processo coletivo no Brasil (DIDIER JUNIOR E ZANETTI JUNIOR).

14 “Trata-se de regra que convida a reflexdo sobre o CPC de 2015 ter passado a admitir, de maneira expressa,
verdadeira regra de flexibilizagdo das técnicas executivas, permitindo ao magistrado, consoante as
peculiaridades do caso concreto, modificar o modelo preestabelecido pelo Cédigo, determinando a adogéo,
sempre de forma fundamentada, dos mecanismos que se mostrem mais adequados para a satisfagéo do direito,
levando em conta as peculiaridades do caso concreto. Um verdadeiro ‘dever-poder geral executivo’, portanto.”
(BUENO, 2015, p. 165).
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Nesse contexto, essa tese serd desenvolvida a partir de trés capitulos, além desse
primeiro capitulo introdutério. Em um segundo capitulo, retomarei a origem da discussdo sobre
a capacidade institucional na literatura americana, com o intuito de melhor entender o papel
que essa critica atribui as cortes e como as discussdes sobre 0s processos estruturais se colocam
nesta compreenséo.

E certo que ha muitas diferencas historicas, culturais e operacionais que separam 0
sistema juridico norte-americano do sistema juridico brasileiro (SALLES, 2006). O sistema
juridico da common law, por exemplo, prevé em sua jurisdicdo (nos tribunais da equity)
procedimentos de carater investigativo, que contém ferramentas (como o special master® e as
injunctions®®, por exemplo) mais flexiveis e que possibilitam dotar o juiz de informagdes e
meios para apreciar determinadas situacoes faticas (HAZARD; TARUFFO, 2006). Contudo,
embora sejam sistemas distintos e atuem em bases historicas e operacionais diferentes
(SALLES, 2006), as discussdes tedricas, em decorréncia das tens@es interinstitucionais das
funcdes politicas e juridicas, enfrentam problemas bem préximos nos dois paises. De modo que
a recuperacao desse debate norte-americano pode auxiliar, ampliando nossa percepcao sobre
alguns parametros “aptos a permitir uma melhor avaliacdo do direito nacional estudado, com a
identificacdo de falhas e aporte de elementos para construcdo de alternativas vidveis”
(SALLES, 2006, p. 19). Assim, acredito ser possivel aproveitar um pouco da experiéncia norte-
americana sobre as questfes de capacidade institucional para refletir sobre possibilidades de
aprimoramento na literatura de direitos sociais brasileira.

Nossa literatura ainda esta tateando ferramentas e solucdes que propiciem as melhores
respostas para lidar com estes conflitos que intervém na politica publica. Ja a literatura norte-
americana possui muitos exemplos e avaliagbes sobre a intervencdo das cortes no
aprimoramento das politicas publicas, pois lida com processos estruturais desde 1953, com o
caso Brown versus Board of Education.

O debate norte-americano é dividido, alguns considerando essa intervencédo essencial a

efetivacdo dos valores constitucionais (FISS, 2004), outros afirmando que as intervencGes

15 Segundo notas do tradutor em Fiss (2004, p. 62): “No processo norte americano o special master é designado
como representante da corte para a pratica de alguns atos ou transagdes especificas cabendo-lhe desempenhar
as fungdes determinadas pelo juizo, as vezes com grande autonomia”.

16 Como explica Salles em uma nota de traducdo do texto de Owen Fiss (2004, p. 26): “[...] o termo n&o encontra
correspondente exato no sistema brasileiro. No sistema norte-americano, a injunction consiste em uma ordem
judicial que proibe o réu de praticar, ou determina que cesse de praticar, determinado ato ilicito ou lesivo.
Geralmente, tal medida judicial possui carater preventivo, visto que nao se destina a reparacdo de ilicitos
passados, mas a evitar determinados atos futuros”. Na defini¢do de Bauermann (2012, p. 29), “[...] as
injunctions guardam enorme semelhanca com as decisdes denominadas ‘mandamentais’ do direito brasileiro,
pois nada mais séo que ordens determinando um fazer ou ndo fazer ao réu, sejam relacionadas a correc¢do de
violagdo a direito ja verificada, sejam prevenindo a sua ocorréncia”.
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promovidas pelo judiciario distorcem a politica publica, sem trazer os ganhos esperados pelas
partes (HOROWITZ, 1977). Fato é que as avaliagdes sobre esses litigios ndo sdo simples e
muito se questiona sobre o papel institucional das cortes por meio da intervencéo estrutural,
motivo pelo qual a melhor compreenséo dos exemplos e contraexemplos que a literatura norte-
americana fornece é especialmente relevante para que se tenha um pouco mais de clareza as
propostas que estdo sendo veiculadas pela literatura e pelas cortes brasileiras.

Nesse entendimento, buscarei, nesse segundo capitulo, recuperar o conceito de
capacidade institucional, suas origens no Legal Process, suas criticas e estudos decorrentes, em
especial aqueles que dialogam com os litigios estruturais.

Em um terceiro capitulo, tentarei tracar um recente “estado da arte” sobre o que vem
sendo sugerido por processualistas que estdo tratando de processos estruturais na literatura
brasileira. O intuito é observar como o0s autores processualistas estdo acomodando em nossa
“jurisdi¢do” as caracteristicas e elementos dos processos estruturais.

Esse recorte processual tem um proposito: as definicbes do campo juridico sdo
condicdes de possibilidade e acdo para determinada pratica social (LOPES, 2004, p. 27-33),
conforme abaixo sera abordado. Nesse entendimento, refletir sobre as defini¢cdes que estdo (ou
ndo) em nossa via jurisdicional, bem como sobre a forma de utiliza-las em nosso sistema
processual é um meio de viabilizar a inteligibilidade das questBes distributivas na via
jurisdicional brasileira. Isto é, a existéncia de ferramentas e mecanismos para que os conflitos
de direitos sociais possam ser compreendidos a partir de sua natureza distributiva sdo meios
para que o sistema processual opere assegurando capacidade institucional em sua nuance
formal.

Entre os processualistas brasileiros (VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM,
2013; ARENHART 2013; PINHO; CORTEZ, 2014; FERRARO, 2015; VITORELLI, 2015;
GRINOVER; WATANABE; COSTA, 2017; ARENHART; JOBIM, 2017), h4 hoje certa
animacdo quanto aos processos estruturais ou litigios de interesse de publico. A fonte de
inspiracdo destes autores, via de regra, volta-se aos litigios estruturais norte-americanos, em
especial o caso Brown versus Board of Education of Topeka. Autores como Owen Fiss e Abram
Chayes sdo reiteradamente citados.

Contudo, a importacdo destes autores e ideias é feita sem aprofundar devidamente como
0S contra-argumentos presentes, em especial a critica da capacidade institucional, poderiam ser
superados (VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM, 2013; PINHO; CORTEZ, 2014).
Caracteristicas relevantes para que o judiciério faca uma intervencéo estrutural em politicas

publicas (como a necessidade de conhecimento especializado e os efeitos prospectivos e
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policéntricos) ainda sdo pouco abordadas. Muitos autores ainda se fixam em critérios ja
utilizados pela critica e jurisprudéncia brasileiras (minimo existencial, razoabilidade da
pretensdo em face do poder publico; existéncia de disponibilidade financeira do Estado), dentro
de uma perspectiva tradicional do processo, deixando em aberto lacunas importantes sobre
como o judiciario deveria tratar essas questdes distributivas.

A percepcao dessa insuficiéncia na abordagem dos litigios de direitos publicos é captada
por alguns autores, que comecaram a dar foco a essas questdes (especialidade, policentria e
prospeccdo) e a refletirem sobre novos arranjos para o tratamento dos litigios estruturais na
jurisdicdo brasileira. Assim, Ferraro (2015) e Vitorelli (2015) analisam as possibilidades de
adaptacdo do processo civil brasileiro a luz dessas perspectivas estruturais e seus efeitos
policéntricos e prospectivos, evidenciando as limitacdes da via jurisdicional tradicional.

Por fim, o quarto capitulo abordara a intervencdo judicial na politica publica de
educacéo infantil em Séo Paulo, no caso de acesso ao ensino infantil. Como os resultados de
um processo estrutural se protraem ao longo do tempo e 0 caso ainda estd em curso, a
abordagem restringe-se a identificar no caso pratico os elementos que foram abordados nos
capitulos antecedentes e a ponderar sobre as possibilidades de acomodacdo da via jurisdicional
brasileira.

Desse modo, o propdsito desse capitulo é duplo: primeiro, a partir do caso pratico,
analisar como algumas das constri¢des apontadas pela critica da capacidade institucional podem
ser acomodadas no processo estrutural dialogal (tal como sugerido pela critica experimental),
viabilizando que a desestabilizacdo provocada pela corte possa contribuir concretamente no
aprimoramento da efetivacdo de um direito social. Um segundo propésito é constatar, no caso
concreto, como as limitagGes institucionais da jurisdi¢do brasileira estdo sendo contornadas,
tendo em vista que os estudos abordados no terceiro capitulo claramente apontam uma
contradicdo do discurso normativo com a pratica jurisdicional, tal como acima mencionado.

Acredito que o olhar concreto para uma politica publica especifica e a tentativa de
acomoda-la na teoria experimental auxiliam a visualizar, com mais clareza, os gargalos
procedimentais da judicializacdo de direitos sociais, contribuindo com as propostas que estéo
sendo delineadas para a recepcéo das teorias estruturais no Brasil.

A proposta é que a analise conjunta das conclusfes apontadas nestes trés distintos
capitulos fornecam subsidios para que a pergunta-problema que orienta essa tese seja
respondida.

Contudo, antes de adentrar nessas discussdes acima propostas, € preciso fazer alguns

esclarecimentos metodoldgicos sobre os pressupostos que aqui serdo adotados. E importante



22

deixar claro de onde eu parto, bem como explicitar algumas discussdes relevantes para o0 campo
processual que envolvem esse debate da judicializa¢do de direitos sociais, mas que ndo serdo o

foco da discussao na presente pesquisa.

1.1 PONTO DE PARTIDA DA PESQUISA: OS PROBLEMAS DA JUDICIALIZACAO DE
DIREITOS SOCIAIS DETECTADOS NA PESQUISA DE 2009

A pesquisa desta tese de doutorado n3o sai do zero. E uma continuacio de reflexdes e
questdes que se iniciaram em minha dissertacdo de mestrado (MARINHO, 2009).

Esta pesquisa tinha como pressuposto a concepcdo de que o direito é um fato
institucional, que vai se construindo e alterando de acordo com a pratica social de determinada
sociedade (LOPES, 2004, p. 19-63)". Afirmar que o direito ¢ um fato institucional significa
dizer que, a partir do que se define e se aceita como um conceito operacional de determinado
campo, determinadas a¢fes passam a ser pensadas e percebidas como possiveis para aquele
campo (LOPES, p. 2004). Esse campo tedrico criado possibilita a constru¢do de uma forma de
pensar e agir a partir dos significados estabelecidos e utilizados intersubjetivamente, dado por
meio do discurso (LOPES, 2004, p. 29).

Assim, as defini¢des do campo juridico possibilitam a construcdo de uma forma de
pensar que é determinante para a acdo humana: elas sdo condicGes de inteligibilidade, de
alcance ou de sentido de determinada préatica e sdo definidas de acordo com usos internalizados
no campo juridico (ndo sendo, portanto, arbitrarias) (LOPES, 2004, p. 27-33) 8,

Seguindo o entendimento de Lopes, a pesquisa de mestrado compartilhava da ideia de
que a positivacao de direitos sociais nas Constituicdes contemporaneas gerou um problema ao
reintroduzir quest@es distributivas na esfera juridica, recolocando na esfera do direito brasileiro
temas que, ao longo da modernidade, foram se afastando da esfera juridica, como as discussdes
sobre o interesse publico e bem comum (LOPES, 2004, p. 88-92)*°.

Como esclarece Lopes (1994, p. 27),

17 A tese de Lopes (2004, p. 19-63) é que o direito é constituido de acordo com a préatica social compartilhada de
determinada época. Ou seja, 0s conceitos juridicos sdo formados por defini¢des estipulativas (que delimitam
como determinado termo deve ser usado) que criam seu préprio campo teérico (LOPES, 2004, p. 28).

18 Qu seja, tal como as regras gramaticais, o direito, é l6gico e preceptivo: para se conseguir aplicar, é preciso
ter a ideia de finalidade (a dire¢do, a forma de pensar).

19 Lopes deixa claro que as questdes distributivas sdo da tradicéo juridica. Contudo, algumas categorias foram
afastadas ao longo do pensamento moderno, sendo preciso recuperar “algumas categorias que se acham
encobertas por grossa camada de esquecimento historico e ideologico” (LOPES, 2006, p. 160-161).
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Numa sociedade livre 0 bem comum n&o é a conservacao da vida tal como ela
é, mas a conservacdo da vida — coletiva e individual — com a possibilidade
dindmica de ser diferente. O bem comum ¢ “um conjunto de condi¢cdes que
permite aos membros de uma comunidade atingir por si mesmos objetivos
razoaveis, ou realizar razoavelmente o(s) valor(es) em razdo dos quais tém
motivos para colaborar uns com os outros (positiva e/ou negativamente) numa
comunidade”. Numa sociedade de homens livres, o0 bem comum ¢ também um
processo pelo qual se desvalidam regras e normas, se questiona justica do
status quo, se alteram as categorias sociais criadas normativamente. Este
conjunto de condigdes, possibilidades e instituicbes compdem o bem comum.
A justica distributiva é a regra — e a virtude da aplicacéo desta regra — segundo
a qual os interesses particulares (de individuos, de grupos, de classes, de
corporacdes) sao articulados para que uma forma de producdo de vida com
liberdade seja possivel.

A justica distributiva é aquela que trata do bem comum? sob uma perspectiva
deontoldgica-procedimental, que tem como regra e virtude a distribuicao igual (proporcional)
de acervos comuns: a) coisas que ndo sdo produzidas por ninguém (a natureza, por exemplo);
b) produtos coletivos da acdo humana (como a linguagem); c) finalidades comuns ou
compartilhadas (a educacéo, por exemplo, € uma finalidade comum entre alunos e professores);
ou d) bens coletivos de suprimento indivisivel e consumo ndo exclusivo (como a paz ou a
seguranca publica) (Lopes, 2006, p. 142-143).

O autor destacava a importancia de ter consciéncia de como o problema se coloca para
que seja possivel criar iniciativas para lidar com ele (LOPES, 2003, p. 98-99) %*: se houve uma
mudanca na definicdo do conceito de direito em decorréncia do reingresso das questdes
distributivas, é preciso ter clareza de algumas questfes que estdo envolvidas nessas discussées
para que o campo juridico possa reaprender a lidar com estas.

A partir desse pressuposto, busquei mapear 0s principais argumentos sobre a
judicializacdo de direitos sociais que pautavam esse debate aqui no Brasil (MARINHO, 2009).
Seguindo o entendimento de Lopes (2004) de que o pensamento juridico contemporaneo ainda
se apoiava em uma estrutura individualista de raciocinar o direito (utilizando as molduras,

discursos e instituicBes do pensamento moderno para pensar 0s seus problemas juridicos),

20| opes (2008, p. 144) aponta que ndo ha apenas “bens” comuns, mas também dnus que so partilhados em uma
sociedade, como uma epidemia que atinge determinada sociedade, por exemplo.

2L Segundo Lopes, o pedido em uma acéo coletiva que abordava interesses pUblicos enfrentava trés obstaculos
institucionais: dificuldade para superar a tradicéo de lidar com direitos adquiridos; dificuldade ideoldgica, pois
0s juizes respondem ao censo comum, ndo sdo progressistas; e caréncia de meios, recursos e agenda. Desse
modo, o autor destacava: “nédo descreio da possibilidade de honestamente pensar no interesse publico. Acredito
que se tivermos consciéncia do problema é possivel pensar, criar e inovar. Mas entdo sera com mais cuidado
que cada um vai se apresentar como o representante da sociedade civil, porque a sociedade civil, parafraseando
Hegel, é o campo das dissidéncias, ndo das convergéncias, e é também perigoso porque a sociedade civil é
plural. Temos que pensar na possibilidade, e ndo descreio dessa possibilidade, de criar iniciativas” (LOPES,
2003, 98-99).
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organizei as principais criticas que pautavam o debate, naquele momento, em trés grandes
blocos: criticas que apontavam problemas normativos (1), criticas que marcavam a caréncia de
legitimidade e a discricionariedade do administrador (Il) e criticas que tratavam das
dificuldades de o judiciario efetivar decisdes de direitos sociais, apontando falta de capacidade
institucional para atuar naquele problema (I11).

A critica sobre os problemas normativos dos direitos sociais (I) subdividia-se em trés
pontos: a) estes direitos, por ndo serem dotados de sancdo especifica, ndo seriam direitos
propriamente ditos, mas meras normas programaticas (KELSEN, 1979); b) o carater genérico
e indeterminado das normas de direitos sociais ndo permitiria a determinagdo da obrigacéo a
que o Estado estaria sujeito, motivo pelo qual estas normas seriam ineficazes e ndo poderiam
ser exigidas judicialmente, vez que ndo estabelecem deveres até que sejam regulamentadas e
especificadas pela administracdo publica (FERREIRA FILHO, 1990; MORAES, 2002); c) o
carater prestacional dos direitos sociais geraria um custo de implementacdo, o que demandaria
previsibilidade de verbas (BARROSO, 2000). Esse argumento ¢ conhecido como “reserva do
possivel” e afirma que, diante de recursos publicos escassos, inexistiriam verbas para
implementar o direito social reclamado (AMARAL, 2001).

Esses trés argumentos normativos eram rebatidos da seguinte forma (MARINHO, 2009,
22-28): a) a caréncia de san¢do ndo comprometeria a juridicidade da norma, pois elas estdo
integradas em um ordenamento juridico vélido e eficaz (BARROSO, 2001; COMPARATO,
2001; SARLET, 2001; BONAVIDES, 2002). Os direitos sociais seriam imperativos
normativos, formando, inclusive, direitos pablicos subjetivos (DUARTE, 2003); b) sobre o
carater genérico, afirmava-se que todos os direitos fundamentais eram restringiveis e
regulamentaveis, ndo podendo o judiciario se furtar de analisar o direito social em questdo
(SILVA, 2005); c) sobre os custos do direito e a reserva do possivel, sustentavam que todos 0s
direitos tinham um custo, ndo podendo o judiciario afirmar genericamente a reserva do possivel
sem avaliar a situacdo (HOLMES; SUNSTEIN, 1999; ABRAMOVICH; COURTIS, 2002).
Ademais, o principio do minimo existencial imporia ao judiciario uma ponderacdo sobre as
normas conflitantes (SARLET, 2001; GOUVEA, 2005).

O argumento da falta de legitimidade e da discricionariedade do administrador (1) era
reconstruido a partir da triparticdo classica de poderes do Estado de Direito, no qual ao
judiciario caberia apenas guardar e proteger a ordem e os direitos fundamentais individuais,
sendo muito questionavel a revisdo de atos da administragdo publica e sua discricionariedade
para estabelecer prioridades. A regra da maioria impunha ao judiciario respeitar e obedecer as

decisOes de representantes eleitos pelo executivo e legislativo (TEIXEIRA et al., 2004).
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Contudo, os contra-argumentos aqui apontavam uma reformulacéo do principio da legalidade,
possibilitando uma anélise do principio da separacdo de poderes por uma dimensdo organico-
funcional que incorporasse contetdos valorativos em sua interpretacdo (CAMPILONGO, 1991;
CAPPELLETTI, 1999). Além disso, argumentava-se que 0 conceito de democracia ndo se
sustenta apenas pelas decisdes da maioria, mas deveria levar em conta a protecdo aos direitos
fundamentais de grupos minoritarios e o 6nus de o judiciario responder por meio de sentencas
publicas e justificadas (CAPPELLETTI, 1999; VIANNA, 2003). A questdo da
discricionariedade e limite da apreciacdo das cortes do mérito do ato administrativo ainda
encontrava resisténcia (CRETELLA JUNIOR, 1998), mas ja havia autores que expressamente
acolhiam essa apreciacdo (DI PIETRO, 2007; NOHARA, 2006; GOUVEA, 2005; FREIRE
JUNIOR, 2005), admitindo a judicializacéo de politicas pablicas (MARINHO, 2009, p. 28-36).

Por fim, o argumento chamado de capacidade institucional (I11) trazia breves reflexdes
sobre a judicializacdo de direitos publicos nos Estados Unidos (FULLER, 1978; CHAYES,
1976; ROSENBERG, 1993; FISS, 2004) e apontava um inicio de discusséo sobre a capacidade
institucional de judicializar direitos sociais aqui no Brasil. Os autores americanos citados
salientavam tanto o embate valorativo em torno do papel e da funcdo do judiciario como o0s
problemas préaticos decorrentes da intervencdo do judiciario em questdes politicas. No ambito
da literatura brasileira, os autores apontavam um problema adicional: a caréncia de
instrumentos e cultura distributiva, presentes na equity da common law americana, em nossa
“moldura juridica institucional”. Isso fazia com que os direitos sociais fossem discutidos aqui
no Brasil sob a logica comutativa, bilateral, desconsiderando-se a natureza plurilateral e
distributiva dos direitos sociais (LOPES, 1998, 2006; DURAN et al., 2004; VERISSIMO, 2006;
TERRAZAS, 2008). Como consequéncia, o julgamento de questdes de direitos sociais era feito
de forma fragmentada, sem levar em conta os impactos econdmicos da decisdo, criando sérias
distorcdes e privilégios na politica pablica (DURAN et al., 2004; LOPES, 2006).

A critica da capacidade institucional parecia abordar de forma mais robusta os
problemas enfrentados na judicializacdo dos direitos sociais, trazendo questdes concretas, que
transcendiam os problemas de interpreta¢do sobre o justo ou o injusto, o devido ou ndo devido,
mas apontando que o0s instrumentos presentes na moldura institucional brasileira nao
propiciavam a compreensdo adequada do problema, o que inviabilizava o tratamento adequado

da questdo. Nesse sentido, propus-me a testar essas criticas da capacidade institucional por meio
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de agBes coletivas sobre direito & educacio??, movidas na cidade de Sdo Paulo, entre 1996 e
2006. Para tanto, formulei as seguintes hipo6teses de pesquisa:

a) Anatureza plurilateral dos direitos sociais foi desconsiderada nas decisdes
judiciais e isso gerou problemas em relagdo ao principio da igualdade
formal;

b) O Judicidrio parece estar mais preparado para lidar com direitos
adquiridos, voltados para o passado, e ndo se mostrou preparado para lidar
com os direitos sociais que, em geral, sdo direitos presentes ou futuros;

¢) A satisfacdo de direitos sociais demanda remédios que o Judiciario ndo
pode ou tem dificuldade de conceder. (MARINHO, 2009, p. 9-10).

E, de fato, pude constatar que a natureza plurilateral ou policéntrica dos direitos sociais
havia sido desconsiderada nas decisfes judiciais; o judiciario havia se mostrado pouco
preparado para lidar com direitos presentes ou futuros, com poucos instrumentos para responder
devidamente aos conflitos distributivos, sem capacidade de planejar ou computar 0s custos
destas decisdes judiciais, gerando certas distor¢des na politica publica educacional da cidade
de Sdo Paulo (MARINHO, 2009, p. 105-113).

De forma um pouco mais detalhada, pude averiguar que quando o direito a educacao foi
pleiteado dentro da moldura de interesses individuais juridicamente protegidos, o julgador
entendeu o conflito como violacdo de um direito subjetivo que deveria ser protegido. Assim,
nos casos em que vagas no ensino infantil eram pleiteadas como interesses individuais
homogéneos ou nos casos em que se questionavam o numero de alunos em sala de aula ou 0
ndo cancelamento de matriculas, por exemplo, os conflitos foram tratados como bilaterais e a
resposta do judiciario foi emitida como se determinada situacéo fosse pretérita e a garantia de
vaga restaurasse determinado status quo.

Contudo, em situacbes em que a violacdo ao direito social era mais policéntrica,
exigindo reparos na politica publica delineada, o julgador intimidava-se e o argumento da
discricionariedade da administracdo publica era utilizado. Foi possivel observar que, por mais
que o julgador tenha reconhecido problemas e violagdes normativas no direito reclamado, ele
ndo se sentiu capaz de tentar resolver o problema juridico colocado quando este tratava de
situacOes policéntricas e complexas, que exigiam o conhecimento da politica educacional como

um todo, bem como informacdes técnicas e especializadas. Isso foi evidenciado nas acGes de

22O pedido nestas agGes coletivas abrangia tanto casos de interesses individuais homogéneos como interesses
difusos ou coletivos propriamente ditos. Foi uma pesquisa quantitativamente pequena, mas, qualitativamente,
possibilitou-me apontar a pertinéncia dos argumentos que apontavam a caréncia de capacidade do judiciario
em lidar com as questdes de direitos sociais.
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construcdo de escolas, realizagcdo de censo educacional, organizacdo do ensino publico,
reposicdo de aulas, turno e aplicagéo das verbas educacionais.

Essas decisdes estudadas apontavam a dificuldade de o judiciario lidar com problemas
distributivos: a caréncia de ferramentas técnicas (falta de conhecimento sobre o funcionamento
da politica publica, suas nuances e especificidades) e juridicas (falta de procedimentos
institucionais, como um special master, por exemplo) para enfrentar o tema e compreender as
informacdes relevantes, 0s possiveis cenarios e consequéncias. Mecanismos de intervencao
estrutural ainda eram pouco conhecidos na literatura de direitos sociais brasileira, o que fazia
com que magistrados decidissem o conflito na base do tudo ou nada, sem flexibilidade para
negociar a implementacdo da deciséo. A judicializacio feita de forma fragmentada fazia com
gue o magistrado se inteirasse do problema de forma parcial, impossibilitando a organizacédo de
demandas de forma planejada (capacidade de agenda) ou a compreensao da politica publica de
forma global.

A questdo dos custos dos direitos, por fim, também apareceu na pesquisa. Quando o
conflito foi colocado como direito do individuo, como nos casos de acesso a vagas no ensino,
0 julgador ndo deu tanta relevancia para a questao dos custos e de seu impacto na politica como
um todo, como se 0 custo pudesse ser absorvido sem impactar a politica publica delineada.
Contudo, no caso de pedidos coletivos, como a construcao de escolas ou a aplicagao das verbas
educacionais, por exemplo, que questionavam a politica publica como um todo, a questao dos
custos apareceu por meio dos argumentos da reserva do possivel e da discricionariedade da
administracdo, afastando a apreciacdo do judiciario sobre os problemas distributivos
(MARINHO, 2009, p. 100-101).

De forma geral, a pesquisa feita em 2009 apontava as dificuldades do judiciario em lidar
com questdes coletivas e difusas. Parte dos problemas da judicializacdo dos direitos sociais
decorria do tratamento individual de uma questéo coletiva, revelando a caréncia de ferramentas
e da cultura do judiciario em lidar com um conflito distributivo, em que pese a existéncia de
normas materiais e processuais voltadas aos interesses difusos e coletivos ha mais de 20 anos
no ordenamento brasileiro.

A regulamentacdo de normas de interesses difusos e coletivos traz para o bojo do
judiciario disputas sobre o interesse publico, 0 bem comum. Essa alteracdo de objeto processual
impacta o contencioso de demandas coletivas (SALLES, 1999). Essas compreensoes ja estdo
presentes na literatura brasileira ha algum tempo (LOPES, 1994; SALLES, 1999; VERISSIMO,
2006).
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No entanto, um longo caminho jurisprudencial foi percorrido para que a abordagem do
judiciério junto aos direitos sociais se desse por meio de um litigio estrutural. Em 2013, ao dar
procedéncia a uma acgdo coletiva de acesso ao ensino infantil, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
deu um novo direcionamento ao tratamento do direito educacional, viabilizando a discusséo da
politica publica em sua estrutura de prestacdo do servigo publico e possibilitando a superagédo
de parte das criticas da capacidade institucional que se colocavam a moldura bilateral do direito:
o tratamento fragmentado.

Como sera visto no capitulo quarto, esse julgamento trouxe uma série de ferramentas
inovadoras e, junto com elas, uma série de desafios a capacidade institucional de o judiciario
ndo apenas compreender o problema e suas nuances politicas, econdmicas e sociais, como
também o desafio (e o risco) de conseguir uma intervencéo frutifera, que traga os resultados
esperados, assegurando um aprimoramento na politica publica que sofre a intervencao judicial.

Inimeras ddvidas pairam sobre essa nova forma de atuacdo judicial: a judicializacdo
estrutural de um direito social viabiliza o tratamento adequado das questdes distributivas pelas
cortes? E possivel, a partir do modelo estrutural, enfrentar as constricdes apontadas pela critica
da capacidade institucional? Como os processualistas acomodam em nossa via jurisdicional as
adaptacOes necessarias para uma abordagem estrutural? Como esta transicdo da moldura
bilateral para uma moldura plurilateral esta sendo pensada em nossa via jurisdicional? Como
0s desembargadores conseguiram superar as limitagdes institucionais da moldura tradicional
vigente?

Algumas dessas davidas subsidiam os capitulos e as ideias desenvolvidas na presente
tese. Comecarei a abordagem buscando uma compreensdo mais precisa sobre a critica da
capacidade institucional no debate norte-americano com o intuito de compreender problemas e
questdes que se colocam a intervencdo estrutural nas politicas publicas e podem nos auxiliar a

refletir e a antecipar reflexdes sobre a judicializacao estrutural de direitos sociais.
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2 CAPACIDADE INSTITUCIONAL: DA COMPARACAO AO DIALOGO
INTERINSTITUCIONAL

A utilizagdo do termo “capacidades institucionais” ou “capacidade instrumental”
(VERISSIMO, 2006) em textos académicos e teorias brasileiras é cada vez mais comum, seja
“[...] para orientar e criticar escolhas do Poder Judiciario entre diferentes cursos de decisdo,
bem como entre teorias sobre interpretagéo juridica e de posturas alternativas diante das outras
institui¢des politicas” (ARGUELHES; LEAL, 2011, p. 6). No entanto, como apontam
Arguelhes e Leal, ainda ha pouco esclarecimento conceitual na literatura sobre este conceito, 0
que torna o seu uso retdrico e com pouca utilidade préatica para a tomada de decisao.

O desafio de compreender o que se entende por “capacidade institucional”, suas nuances
e contornos colocam-se como proposta de analise desse capitulo. O papel das instituicdes
publicas e suas possibilidades de intervencdo em determinada realidade € um tema complexo e
multidisciplinar, que envolve questdes controversas de uma sociedade, como poder,
legitimidade, moralidade, liberdade e eficiéncia. A abordagem desse capitulo sera a partir da
literatura juridica. Excepcionalmente, autores da ciéncia politica ou da economia serdo
abordados para que o debate juridico possa ser melhor compreendido.

A discusséo sobre capacidade institucional das cortes implica uma discusséo sobre a
escolha institucional: a partir dos valores sociais eleitos por determinada sociedade e dos meios
estruturados para a sua realizacdo, qual a instituicdo mais apta para a tomada de uma decisao?
O papel desempenhado pelas cortes, o que elas fazem bem e o que ndo deveria ser
desempenhado por estas coloca-se a partir de uma avaliacdo relacional entre outras instituicoes
que também poderiam realizar determinada tarefa, como os poderes politicos (executivo e
legislativo) ou 0 mercado®. Essa abordagem envolve tanto uma questdo de legitimidade (de o
judiciario normativa/institucionalmente ter poder e conseguir resolver questfes
tradicionalmente de outros poderes publicos) como uma questdo de habilidade e instrumentos
(de as cortes conseguirem compreender determinado problema e darem uma resposta
satisfatoria a ele) (KING, 2012, 130).

23 Ha inGmeras instituicdes sociais em nossa sociedade, tais como: entidades do terceiro setor, imprensa,
sindicatos, corporagdes, igrejas, entre outras. Contudo, para este capitulo, essas diversas instituicdes
mencionadas serdo consideradas a partir da categoria “mercado” e, portanto, a comparagdo institucional,
quando mencionada, serd em referéncia as trés grandes instituigdes, propostas por Komesar (1994), que
participam do processo de tomada de decisdo: os poderes politicos (legislativo e executivo), as cortes e 0
mercado.
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O delineamento institucional brasileiro resguarda a possibilidade de controle
jurisdicional junto aos direitos sociais, 0 que ndo elimina o debate sobre a legitimidade, mas
viabiliza que as cortes tenham “poder para” apreciar a questdo (conforme sera tratado no
terceiro capitulo desta tese). No entanto, a questdo da habilidade e dos instrumentos
institucionais € um ponto que também envolve a discussdo sobre legitimidade e que é pouco
enfrentada no debate brasileiro da judicializagéo dos direitos sociais, motivo pelo qual gostaria
aqui de focar na analise da capacidade instrumental das cortes.

No contexto mundial®4, ha inGmeros modelos e ideias competindo sobre o que é
relevante para uma abordagem institucional®®, destacando os méritos e dificuldades de o poder
judiciario ser utilizado como um mecanismo institucional para a tomada de decisdo politica
(KING, 2012, p. 121). Essas abordagens ligam-se a questdes muito exploradas em teorias norte-
americanas desenvolvidas, principalmente, no pds-segunda guerra mundial. Como marco
inicial dessa discussao, € possivel apontar uma escola de pensamento que ficou conhecida como
“Legal Process School”?® e foi muito influente nas décadas de 50 e 60 do século XX
(ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994)?",

Nesse capitulo, pretendo retomar a abordagem institucional comparativa iniciada pelo
Legal Process. Essa discussdo foi revigorada na década de 80 por Neil Komesar e questionada
pela proposta institucional experimentalista de Sabel e Simon. No entanto, antes de abordar a
proposta de Komesar ou a de Sabel e Simon, vou recuperar algumas discussdes que destacam

possibilidades e problemas de o judiciario intervir em questdes politicas a partir de seu desenho

20O tema até hoje é debatido n&o apenas na literatura americana, bem como em diversos outros paises como

Coldémbia (FRANCO; GARAVITO, 2010; GARAVITO, 2011), Argentina (VERBIC, 2017; PUGA, 2013;
BERIZONCE, 2017), Africa do Sul (MBAZIRA, 2009), Inglaterra (KING, 2012; WANG, 2013a), Canada
(KLEIN, 2008), entre outros.

%5 Conferir em Wang (2013a, p. 267) uma tipologia de diferentes modelos de judicializacdo de direitos sociais,
em que é analisado em cada tipo: “(1) capacidade institucional e legitimidade dos tribunais; (2) os beneficios
diretos para os litigantes; e (3) os beneficios diretos para aqueles na mesma situagéo, mas que ndo participaram
do processo judicial”. Ja King, a partir das caracteristicas gerais do institucionalismo, divide a literatura sobre
capacidades institucionais em duas correntes conflitantes sobre o papel das cortes: abordagem restritiva e
abordagem contextual. “Os institucionalistas restritivos acreditam que os juizes deveriam agir, sempre que
possivel, com grande restri¢ao, rejeitando um papel para o balanceamento e preferindo aderir a linhas claras e
contendo a expansdo de precedentes. Por outro lado, institucionalistas contextualizados, acreditam mais na
promessa do processo judicial e advogam uma ferramenta particular para enderecar problemas de ampla
discricionariedade judicial sob condigdes de limitada competéncia institucional — principios de restricdo. Se 0s
principios de restricdo encorparem as consideragdes institucionais, e puderem ser trabalhados na adjudicacéo,
as preocupacdes podem ser cumpridas sem rejeitar o papel das cortes previsto em muitas adjudicagdes de
direito pablico contemporaneas” (KING, 20084, p. 410).

% Kennedy e Fisher Il (2006, p. 245) afirmam que o Legal Process foi mais uma colegdo de ideias,
questionamentos e atitudes do que um método preciso ou uma escola de pensamento.

2 De acordo com Eskridge Junior e Frickey (1994), o curso The Legal Process foi ministrado de 1958 a 1990
(com raras interrupgdes) na Harvard Law School. E, em seu auge, o curso foi ministrado por, aproximadamente,
40 das 50 faculdades de direito existentes nos Estados Unidos na época avaliada. Cf. Eskridge Junior e Frickey
(1994, n. 94-95). Conferir, também, Stevens (1983, p. 271).
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institucional. Esse & um debate muito amplo, conforme abaixo seré explicitado. Como recorte,
busquei dois autores (Abram Chayes e Owen Fiss) que trazem argumentos favoraveis a
ampliacdo da atuacdo das cortes em questdes politicas e duas pesquisas empiricas que
recomendam um papel mais contido em relagdo a essas intervengdes (Donald Horowitz e
Gerald Rosenberg).

Esse capitulo € subdividido em quatro partes. Comecarei a abordagem com uma breve
retomada das ideias juridicas do inicio do século XX na sociedade americana, com o seguinte
propdsito: retratar as diversas disputas vigentes na arena juridica no inicio do século, em
especial as disputas sobre os campos publico e privado?®. Acredito que essas consideracoes
possibilitardo uma melhor compreenséo sobre a construgdo da abordagem institucional do
direito, como a proposta de Hart Junior e Sacks, e, mais que isso, como o principio institucional
conseguira, a partir de um arranjo formal, organizar a operabilidade das cortes, justificando a
sua observancia e aplicagéo.

Um segundo topico serd iniciado com o julgamento do caso Brown v. Board of
Education (1954) (Caso Brown), seguido de discussdes sobre o papel e a funcéo das cortes. O
caso Brown ndo s coloca em xeque, como leva a um declinio a proposta institucionalista de
Hart Junior e Sacks. Nesse caso, a Suprema Corte Norte-Americana declara inconstitucional a
politica segregacionista vigente, bem como admite uma direta intervencg&o das cortes na politica
publica educacional delineada pelo executivo, questionando o papel da competéncia
institucional atribuida as cortes, assim como os ideais procedimentalistas e racionalistas
propostos como pilares pelos autores do Legal Process. A ideia deste tdpico é trazer argumentos
favoraveis a intervencdo estrutural, bem como textos contrarios que, a luz dos problemas
politicos e econémicos da década de 70, reacenderam alguns temas do Legal Process, como as
discussbes juridicas sobre eficiéncia e consideracbes consequencialistas das regras
(ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. cxxii-cxxiii).

Esse segundo tdpico se afastara um pouco da discussdo institucional proposta por Hart
Junior e Sacks, mas trabalhara questdes que auxiliardo a compreender a retomada de ideais

propostos pelos autores do Legal Process na década de 80, bem como a revigorada na ideia de

28 Nao se pretende investigar a fundo as causas, formagcéo e alteracdes na cultura juridica dos Estados Unidos,
pois ndo é o propdsito desse trabalho, mas apenas dar elementos para que se possa compreender como 0
material de Hart Junior e Sacks (1958) foi uma tentativa de responder aos principais conflitos juridicos vigentes
nos Estados Unidos no inicio do século XX (KENNEDY ; FISHER I11, 2006, p. 243-250). Embora superficial,
acredito que essa recuperacao auxilia a compreender a importancia de uma anélise institucional para o direito:
ela organiza uma forma de pensar o direito e sua relagdo com as demais instituicdes sociais e, ainda que
imperfeita, possibilita avangos ao criar possibilidades de dialogos e criticas em torno de elementos comuns.
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capacidade institucional na academia juridica, impulsionada pelo trabalho de Neil Komesar
(1984, 1994), o que sera abordado no terceiro tdpico.

A proposta de Komesar (1994, p. 10) tem uma pretenséo revisionista a uma das linhas
de pensamento decorrentes das ideias trabalhadas pelo Legal Process e que aflorou na década
de 80: a linha de law and economics® (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. cxxii). No
entanto, as criticas propostas pelo autor vdo além de uma pretenséo revisionista, sendo cabivel
para qualquer analise comparativa institucional sobre direito e politica publica, voltando-se,
assim, a outros autores que serdo abordados no segundo topico, como Chayes, Fiss e Horowitz,
trazendo importantes consideracfes para o debate sobre a capacidade institucional da
intervencéo juridica em politicas publicas.

Esse capitulo encerra as reflexfes sobre a capacidade institucional com a proposta
experimentalista de Sabel e Simon em um quarto tdpico. A proposta institucionalista desses
autores®® questiona e reformula as relagdes entre o judiciario e os poderes politicos, buscando
uma saida para as limitacGes institucionais que sdo colocadas pela ideia de capacidade
institucional.

Ao final do capitulo, tentarei organizar uma compreensao sobre essa discussao que possa
ser util para refletirmos os problemas de intervencdo do judiciario em politicas publicas de

direitos sociais aqui no Brasil.

2 Esta linha de pensamento compartilha com os autores do Legal Process, o “[...] desejo de que a sociedade
maximize a satisfacdo coletiva de seus membros e o reconhecimento de que as regras juridicas possam
contribuir com essa meta”. Contudo, 0s autores do law and economics sdo mais céticos sobre as normas
reguladoras e presumem uma economia estatica (public static pie), ao contrério da proposta de Hart Junior e
Sacks que presumiam uma possibilidade de crescimento econdmico constante (ESKRIDGE JUNIOR;
FRICKEY, 1994, p. cxxii). A proposta de Komesar dialoga com alguns autores que foram organizados no
terceiro tema dos tedricos do New Legal Process, de acordo com o esquema de Eskridge Junior e Frickey,
mencionados em nota de rodapé no segundo tdpico dessa tese. Essa discussdo sobre as teorias de law and
economics ndo sera abordada nessa tese de forma direta, mas apenas de modo indireto, na critica de Komesar.

30 Nourse e Shaffer (2009), buscando categorizar autores institucionalistas para construir um mapa de autores do
novo realismo juridico, apontam trés categorias: a) os comparativistas (abrangendo a teoria comparativa de
Komesar analisada junto com as neoinstitucionais e as de microanalise), b) a teoria da nova governanga (que
abarca o experimentalismo juridico de Sabel e Simon) e c) a teoria sobre sujeito e modelo de anti-dominacéo
(focada em questdes sobre feminismo e vulnerabilidade). Como esta Gltima tem foco em questdes que fogem
do tema aqui proposto, a abordagem institucional serd feita a partir das duas primeiras correntes mencionadas.
E importante observar que essa proposta neorrealista de Nourse e Shaffer (2009, p. 124-125), em que pese se
afastar de concepcdes formalistas deducionistas, ndo ignora a importancia dos conceitos, teorias e da regra
juridica (“rule of law”) na reconstru¢do da interpretacao.
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2.1 BREVE PANORAMA DO LEGAL PROCESS THEORY E A IDEIA DE CAPACIDADE
INSTITUCIONAL

Segundo Mensch, nos Estados Unidos, nos periodos de 1776-1885 (denominado pela
autora de “consciéncia pré-classica”) e 1885-1935 (denominado de “consciéncia juridica
classica”), a propriedade privada era vista como um principio universal a ser sagradamente
protegido (MENSCH, 1998, p. 25). A liberdade classica era a garantia de que os direitos
(privados) e os poderes (publicos) seriam protegidos como absolutos, sem que 0s poderes
invadissem a propriedade alheia. O pensamento do direito publico era dominado pelo direito
individual do modelo lockeano®!. Neste contexto, os juizes assumiram a tarefa de proteger e
definir os limites dos direitos constitucionais, de forma objetiva e imparcial, por meio do
exercicio racional dedutivo. Essa suposta objetividade era sustentada pela crencga na “regra
juridica” e em sua resposta objetiva para os conflitos (MENSCH, 1998, p. 24-32).

Por volta de 1920, o pos-guerra civil, a industrializacdo e a urbanizacdo foram
ampliando a relevancia do papel do Estado e, especialmente, das agéncias administrativas,
alterando as concepcdes de direito vigentes.

A fé na objetiva existéncia de direitos prévios e na forca dos precedentes passou a ser
questionada pelo movimento realista, que alegava que a decisdo era uma escolha politica e
moral e ndo uma deduc&o racional®? (MENSCH, 1998, p. 34).

Esse ceticismo dos realistas ndo comprometia apenas a forca do deducionismo e
formalismo da rule of law, mas questionava também a prépria ideia de argumentacéo racional
e legitimidade do direito para dar uma resposta a um conflito juridico, levando muitos juristas
a buscar respostas em outras areas do conhecimento, como a sociologia, ciéncia politica,
psicologia. O problema foi que os argumentos politicos, 0s propositos e necessidades sociais,
bem como as sugestdes de especialistas dessas outras ciéncias sociais ndo se mostraram uma
métrica confidvel para as decisdes juridicas, mas um convencionalismo pluralista de resultados

imprevisiveis. 1sso fez com que alguns realistas buscassem alternativas que assegurassem certa

31 A referéncia aqui é a John Locke e sua teoria, que foi utilizada como substrato da doutrina liberal do século
XIX, valorizando a autonomia privada e livre da intervencéo estatal.

32O texto The path of the law, do juiz Oliver Wendell Holmes, foi interpretado por muitos como um ataque a
neutralidade da deducdo racional da common law, bem como uma concepg¢do do direito como elaboracéo da
politica social e do balanceamento de valores conflitantes por critérios utilitaristas (ESKRIDGE JUNIOR;
FRICKEY, 1994, p. Iv-lviii). Segundo Stevens (1983, p. 132), “A abordagem estrita da common law,
caracteristica dos Harvardianos do final do século X1X, estava desaparecendo. No lugar, a lei americana tornou-
se associada a precedentes e ndo a principios e a racionalizagdes ad hoc, ja que os juizes mudavam de caso
para caso”.
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racionalidade ao direito, formando-se uma corrente de realistas centristas (ou novos
racionalistas) (MENSCH, 1998, p. 35-36; KENNEDY:; FISHER 111, 2006, p. 244-247).

Os realistas centristas (ou novos racionalistas) concordavam com a critica de que a
deducdo ldgica de regras e precedentes ndo era objetiva, especialmente nos casos dificeis.
Contudo, afirmavam que isso ndo significava uma completa perda de referencial juridico para
balizar a decis&o. O direito pode fazer uso de outros parametros (como equidade e justi¢a) que
possibilitem a resolucdo dos casos com base em principios preexistentes, afinal, é a relacao
organica entre regras juridicas, politicas sociais e principios éticos que constitui a sua
racionalidade. Os textos de John Chipman Gray (The Nature and Sources of the Law, 1909),
Benjamin Cardozo (The Nature of the Judicial Process, 1921) e Roscoe Pound (Law and
Morals, 1924) traziam essa compreensdo organica do direito, mas ndo davam uma resposta a
questdo da indeterminacdo, frente a possivel proliferacdo de principios para justificar
determinada decisdo (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. Ixiii).

No ambito do direito publico, as ideias realistas inspiraram uma reestruturacdo,
possibilitando a elaboragdo de uma concepgdo “institucional” do Estado administrativo
(ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. lix). Assim, por meio de seus votos na corte, Louis
Brandeis® foi elaborando a ideia de que a corte estava mal equipada para fazer investigaces
ou para regulamentar complexos direitos constitucionais, de modo que estas tarefas deveriam
ser deixadas para 0 Congresso ou para as agéncias administrativas, que detém técnicas de
apuracdo de fatos mais sofisticada para a correcao normativa.

Junto com Felix Frankfurter®*, Brandeis desenvolveu o conceito de especializagio
institucional, sustentando que um bom governo deveria ndo apenas elaborar a melhor politica,
mas descobrir qual era a instituicdo mais capacitada para tomar determinada decisao e como as
diferentes instituicoes se inter-relacionam (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. lix-Ixii).

Frankfurter e James Landis®, por sua vez, complementaram esses alicerces
institucionais respaldando a necessidade de elaboracdo de normas pelas agéncias regulatdrias,
por meio da énfase as rapidas mudangas economicas e sociais, a inabilidade do legislativo, dos
partidos politicos e das cortes de darem uma resposta rapida e eficiente a tais mudancas
(TUSHNET, 2011, p. 1569-1571). A legitimidade democratica do poder regulamentar das

agéncias era atribuida ao arranjo juridico institucional, procedimental. Assim, mais do que a

33 Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos de 1916 a 1939.

34 Professor na Harvard Law School e Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos de 1939 a 1962.

% Foi assistente de Louis Brandeis em 1925 e, depois, tornou-se professor na Harvard Law School, sendo diretor
desta faculdade de 1938 a 1946.
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aplicacdo de uma regra substantiva, o papel do direito no Estado regulador seria garantir o
design institucional, permitindo que as pessoas pudessem viver em relativa harmonia
(TUSHNET, 2011, p. 1574-1575). Landis (1938, p. 530) afirmava, ainda, a independéncia das
agéncias: sustentava que, em questdes de fato em que a especializacdo administrativa e o devido
processo foram respeitados, sequer é necessaria a revisao pelas cortes.

Nas vésperas da segunda guerra mundial, eram intensas as disputas de pensamento
juridico entre realistas, racionalistas e positivistas. O ceticismo e relativismo dos realistas
pareciam dar suporte as tendéncias totalitarias da época, sugerindo que o direito ndo era nada
mais do que uma agao preditiva oficial, ndo constrangida pela moralidade. A suspeita era de
que uma ordem juridica procedimental legitimasse um regime totalitario, tal como ocorria na
Europa (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. IXii-Ixv).

Para responder a essas questfes, 0s textos de Roscoe Pound (Contemporary Juristic
Theory, 1940) e Lon Fuller (The Law in Quest of Itself, 1940) mostraram-se importantes
contrapontos (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. Ixv-Ixviii). Evitando uma
compreensdo puramente instrumental ou consequencialista do direito, os autores buscaram
modos de incorporar a politica ao raciocinio juridico, alertando para o carater aberto e
democréatico dos principios e razGes que fundam o direito americano. Fuller, de forma
consistente com o racionalismo organico, ressaltava que o fato néo podia ser separado do valor,
tal como o direito ndo poderia ser separado da avaliacdo moral. De modo que, no processo de
constituicdo da interpretacdo dos fatos, o jurista agrega seus valores, elaborando o direito de
forma organica e propositiva (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. Ixv-Ixviii).

No entanto, foi o material de Hart Junior e Sacks que sintetizou, em um sé trabalho, trés
grandes eixos do pensamento juridico que disputavam a compreenséao do direito no pré-guerra:
a elaboracdo racional e intencional do direito, o sistema institucional e a centralidade do
processo (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. Ixix-xcvii). A partir das questdes juridicas
colocadas em 1930%, Hart Junior e Sacks vao refinar e desenvolver de modo muito particular
suas proprias teorias sobre o direito publico: seu papel, sua relacdo com a sociedade, sua
estrutura institucional e interpretativa, estruturando o material do curso de ensino The Legal

Process: Basic Problems in the Making and Application of Law.

% Segundo King (2008a), os problemas apresentados nas teorias positivistas e realistas do inicio do século XIX
forjaram a criacdo da abordagem institucional (para o autor, as teorias positivistas sugerem que 0s juizes
deveriam aplicar categorias formais do direito, afastando as apreciacBes politicas do direito. J& as teorias
realistas ou as “abordagens ndo doutrinarias do direito”, sugerem que o “bom senso” do juiz seria suficiente
para avaliar a deferéncia ou ndo em relacdo ao legislativo e ao executivo, independentemente de uma moldura
conceitual).
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O curso The Legal Process: Basic Problems in the Making and Application of Law foi
um dos materiais mais influentes sobre uma abordagem integrada da competéncia
institucional®’, seja porque conseguiu articular de forma mais compreensiva os principais
pressupostos metodoldgicos e fundamentos da teoria processual, seja porque dialogou com
diversos professores e juristas de diversos centros universitarios, ou mesmo porque o material
de ensino foi utilizado por geragdes de advogados, juizes e juristas durante quase trés décadas.

Nesse material de ensino de Hart Junior e Sacks, o “principio da solugdo institucional”
é central, sendo abordado ja na primeira se¢do do primeiro capitulo: An Introduction to the
Nature and Function of Law. Hart Junior e Sacks descrevem o principio institucional,
destacando como as suas carateristicas (especializagdo, racionalidade e procedimentalismo)
relacionam-se de forma estruturante e incondicional a propria natureza do direito em uma
determinada sociedade.

Para os autores, uma das condicOes basicas da existéncia humana € a interdependéncia
dos seres humanos e o seu agrupamento em comunidades. E essa interdependéncia entre os
seres humanos gue possibilita ndo apenas a satisfacdo das vontades humanas, como também
gera a necessidade de agrupamento para a protecdo e superacdo das vontades em comum,
perseguidas pelo grupo (HART JUNIOR; SACKS, 1958, p. 1-2).

Contudo, a interacdo da vida comunitaria gera conflitos na satisfacdo das vontades e
necessidades humanas. No intuito de compreender as condi¢fes que tornam possiveis a vida
comunitaria, regulamentando quais vontades serdo satisfeitas e como o serdo, Hart Junior e
Sacks destacam o proposito do direito em uma comunidade e duas de suas condi¢des essenciais:
as pessoas que vivem na mesma comunidade devem ter um arranjo de entendimentos sobre os
termos pelos quais elas vivem juntas. De forma ampla, indeterminada, deve haver um acordo
sobre as condutas a serem evitadas ou condutas requeridas para o aprimoramento da vida
comunitaria. E, para que este arranjo de entendimentos seja observado e respeitado, faz-se
necessaria a institucionalizacdo de procedimentos que acomodem o regular funcionamento

destes arranjos. Procedimentos estes que possam sanar davidas, alterar substancialmente algum

37 Segundo Eskridge e Frickey (1994), editores do material desenvolvido por Henry Hart Junior e Albert Sacks,
este material ndo foi o primeiro a explorar o tema da competéncia institucional de forma integrada e
aprofundada ao sistema juridico vigente. O material de Willard Hurst e Lloyd Garrison, Law in Society (1941)
foi o primeiro neste sentido. Sobre o material de Hart Junior e Sacks, apontam Kennedy e Fisher (2006, 243):
“Durante quase vinte anos - da Segunda Guerra Mundial até meados da década de 1960 - as elites juridicas
americanas compartilharam um amplo consenso sobre as institui¢des legais, o raciocinio juridico e o trabalho
da profissdo juridica. Esse consenso do pds-guerra é mais diretamente identificado com um conjunto de
materiais didaticos preparados por Albert Sacks e Henry Hart Junior, da Harvard Law School, para um curso
que eles chamavam de The Legal Process.
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dos entendimentos do grupo (que ndo fagam mais sentido frente a alteracdo da realidade) ou
mesmo que apontem se algum destes entendimentos foi violado e o que deve ser feito.

Esse arranjo pode ser um padrdo de comportamento costumeiro ou expresso na forma
de um acordo, mas, conjuntamente com a institucionalizacdo de procedimentos, sdo mais
relevantes do que os entendimentos substantivos em si, pois a institucionalizacdo é a fonte
desses arranjos substantivos e 0 meio indispensavel de torna-los efetivos (HART JUNIOR,;
SACKS, 1958, p. 1-3).

Hart Junior e Sacks apontam que em sociedades modernas complexas, com indmeras e
diversas demandas, € preciso certa especializacdo procedimental e qualificacdo de habilidades
para responder aos diferentes tipos de questdes que sdo colocadas pela sociedade, o que leva ao
desenvolvimento de instituicbes com procedimentos especificos. Uma sociedade desenvolvida
tem um sistema institucional interconectado, com diferentes 6rgdos e autoridades munidos com
procedimentos adequados para lidar com todo tipo de questéo que a afeta, seja ela interna ou
externa ao grupo (HART JUNIOR; SACKS, 1958, p. 4).

O principio subjacente do direito, desse modo, seria o “principio da solucdo
institucional”. Ele ¢ central para o direito, informando a tomada de decisdes, tanto na esfera
publica como na privada. Ele possibilita o reconhecimento de uma moldura institucional que,
procedimentalmente, leva a decisfes justas que promovam os fins de uma dada sociedade.

Desse modo:

O principio da solucdo institucional expressa o julgamento de que as decisdes
que s8o devidamente alcancadas como resultado de procedimentos
devidamente estabelecidos para este tipo de questdo devem ser aceitas como
vinculantes por toda a sociedade, a menos e até que elas sejam devidamente
alteradas. (HART JUNIOR; SACKS, 1958, p. 4, tradugéo nossa).

Essas primeiras ideias do material de Hart Junior e Sacks apontam que 0s autores viam
o direito como uma ordem social intencional: organizar institucionalmente a sociedade,
permitindo que seus membros se realizem harmonicamente, em fins comuns ou individuais,
bem como evoluam enguanto sociedade.

Nesta concepgdo, o arranjo institucional e procedimental do direito é dindmico e voltado
a aprimorar os fins comuns desta sociedade. Este arranjo institucional estabelece um processo
ordenado em que cada instituicdo é estruturada para atender problemas especificos,
institucionalmente determinados.

Neste entendimento, todo o material de ensino do The Legal Process: Basic Problems

in the Making and Application of Law foi organizado em torno deste principio da solugédo
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institucional e das tomadas de decisdes em problemas da vida social que falharam em obter
uma solugdo privada e serdo resolvidos pela interacdo com a ordem publica (ESKRIDGE
JUNIOR; FRICKEY, 1994).

Assim, por exemplo, os problemas sociais que ndao podem ser resolvidos na ordem
privada e chegam as institui¢fes publicas, sdo tipificados por Hart Junior e Sacks (1994, p. 163)
como problemas de duas ordens: busca de uma reparacdo, voltada a eventos passados; ou
eventos que se voltam para uma colaboracgéo futura para serem resolvidos. Na compreenséo de
Hart Junior e Sacks, esses problemas seriam direcionados a diferentes instituicdes, de forma
que a instituicdo mais apta (a partir do delineamento formal proposto) possa lidar com eles.

No caso de disputas pontuais entre partes privadas, voltadas ao passado, os autores
consideram as cortes como o local ideal para analisar o problema e dar a ele uma solucédo. Ja
no caso do segundo problema colocado, o legislativo parece ser a instituicdo mais indicada,
pois é esse poder que estabelece as operagdes basicas do governo, quem cria as cortes, define o
orcamento, autoriza gastos para a manutencdo das instituicdes; define os poderes de outros
arranjos, como as agéncias regulatérias (HART JUNIOR; SACKS, 1994, p. 164). O legislativo
é definido por Hart Junior e Sacks (1994, p. 164-165) como o poder que tem discricionariedade
para decidir onde e quando legislar, ou deixar algo sob a competéncia das agéncias reguladoras.
No caso dessas agéncias administrativas, 0s autores apontam que 0 que esta em jogo seriam 0s
poderes subsidiarios dos provimentos normativos, que se ddo por meio da regulamentacdo
administrativa. Na auséncia de uma regulamentacdo mais especifica sobre um assunto técnico,
as cortes deveriam reconhecer a responsabilidade primaria das agéncias no caso e ter um papel
de deferéncia. (HART JUNIOR; SACKS, 1994, p. 166).

Hart Junior e Sacks vao apresentando casos juridicos combinados com a legislacdo e
outros materiais que propiciam aos alunos uma reflexdo sobre os problemas de direito publico
e suas possibilidades de interpretacdo, sendo estas diretamente ligadas as finalidades do sistema
juridico, suas ferramentas institucionais e sua inter-relacdo com outras instituicdes e 0s
processos de tomada de decisé@o do legislativo, das agéncias, do executivo ou da common law.

Em dialogo com essa ideia de instituicbes e competéncias, Lon Fuller escreveu o texto

Forms and Limits of the Adjudication, um dos textos mais expressivos na época®, para tratar

% David Kennedy afirma que Lon Fuller colaborou com o material The Legal Process, de Hart Junior e Sacks e
que o texto The Forms and Limits of Adjudication foi uma das contribui¢Bes independentes mais significantes
para Legal Process (KENNEDY; FISHER, 2006, p. 216-217). A primeira versdo desse texto de Fuller circulou
em 1957 entre membros de seu grupo de discussdo na Harvard Law School e, depois de refinamentos, a versdo
de 1961, elaborada para as suas aulas, foi publicada em 1978 (WINSTON, Kenneth, Nota do editor. In:
FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, v. 92, p. 353-409, 1978).
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dos problemas da adjudicac&o®®, tendo sido, inclusive, citado por Hart Junior e Sacks no trecho
em que abordam os problemas da adjudicacdo em seu material de ensino.

Para compreender o delineamento institucional das cortes, Fuller comeca indagando:
quais tarefas podem ser atribuidas para cortes? Como a adjudicacdo pode ser organizada e
conduzida? Quais sdo as possiveis alteracbes na forma da adjudicacdo que ndo distorgam
completamente a sua natureza? E com indagacOes deste tipo que Fuller (1978, p. 354-355)
comega a refletir sobre os limites e as formas da adjudicacdo?.

Considerando que a adjudicacdo € uma forma de ordem social, que governa e regula a
atuacdo das cortes, Fuller idealiza dois modelos de ordem social (organizacgao por fins comuns
ou organizacgao por reciprocidade) com o intuito de compreender qual deles melhor descreve as
formas e limites da adjudicacéo.

No primeiro modelo, de organizacédo por fins comuns, as partes buscam propdsitos, fins
em comum. Assim, por exemplo, quando dois vizinhos se unem para conseguir retirar uma
arvore que caiu e bloqueou a estrada de ambos. Eles juntam suas forcas para alcangar um
propdsito em comum: a retirada da arvore (FULLER, 1978). Um tipico exemplo apontado por
Fuller de organizacdo por fins comuns altamente formalizada e involuntaria € o Estado.

Ja no segundo modelo, organizagdo por reciprocidade, as partes tém objetivos distintos
e acBes complementares, uma precisa do que a outra pode fornecer. A troca é util e
enriquecedora para ambas. Assim, por exemplo, vendedores de batatas que precisam de cebolas
e vendedores de cebola que precisam de batatas (FULLER, 1978). Um exemplo tipico
mencionado por Fuller sdo as relagcdes negociais ou contratuais.

Fuller observa que ambos os modelos apresentam formas técitas e formas mais
formalizadas, mas, de qualquer modo, as condic¢des de efetividade destes dois principios sdo
diametralmente opostas entre si. Assim, se na reciprocidade cada parte busca seus proprios

interesses (pois é justamente essa divergéncia de interesses que gera a troca) e deve saber

39 O uso tradicional deste termo no Brasil esté ligado tanto ao ato judicial em que é dada a posse ou propriedade
a alguém de determinados bens; ou a atribui¢do de uma execucéo de obra mediante processo licitatorio. No
entanto, para efeito do presente trabalho, o sentido de adjudicacdo esta ligado ao significado de “adjudication”
na literatura de lingua inglesa, designando a atividade das cortes para a solucéo de um litigio. Nos termos de
Carlos Alberto de Salles, “[...] adjudication é a forma usual na literatura inglesa para designar a atividade
realizada pelo Judiciario na solugdo de conflitos. [...] O juiz, ao julgar um determinado caso, aplica a norma ao
caso concreto adjudicando — isto &, atribuindo — uma solugdo, entre outras possiveis, para a controvérsia em
questdao” (FISS, 2004, p. 26). Tendo em vista que 0s conceitos juridicos sdo dindmicos e vdo se alterando no
sentido de uso pratico, acredito ndo haver problemas nesta traducdo, vez ja incorporada na literatura que discute
o0 tema, conforme se verifica também em Salles (2017, p. 194) e Jobim (2013, p. 93).

40 Fuller (1978) usa este termo de forma ampla, podendo se referir tanto a disputas nas cortes, como a disputas
em que um pai tenta arbitrar uma disputa entre os filhos ou mesmo o Senado arbitrando sobre o impeachment
de um presidente. Para efeitos deste trabalho, o uso do termo é feito de forma mais restrita: possibilidade de
solucionar conflitos juridicos utilizada pelo poder judiciério.
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exatamente o que a outra parte deseja e o que ele deseja (para conseguir obter sucesso na troca),
na organizacado por fins comuns, é exatamente o0 oposto: sendo 0s prop6sitos 0s mesmos, nao
haveria interesse em troca, mas mutua colaboracdo para que o0s objetivos comuns sejam
conquistados.

No mundo real, estas relagdes ndo séo puras, mas o que viabiliza que estas formas de
organizacdo social continuem operando e ndo se deteriorem é a racionalidade institucional que
as constitui. Assim, diz Fuller (1978, p. 359-360), ao se avaliar alguma instituicdo social em
seu arranjo particular, é possivel aceitar certos desvios, desde que estes ndo a descaracterizem
completamente.

Definidos os modelos ideais de organizacao social e sendo a adjudicacdo também uma
ordem social, Fuller indaga de qual desses modelos a adjudicagdo mais se aproxima. Para
averiguar, analisa as caracteristicas da adjudicagdo, suas “condigdes de otimizag¢do”, bem como
suas “condigdes essenciais”, sem as quais essa forma de ordem social ndo funciona.

Segundo Fuller, a adjudicacdo é uma forma de solucionar conflitos. Diferentemente de
uma relacdo contratual em que os fins sdo alcancados pela negociacéo das partes, ou de uma
eleicdo que a participacdo se da pelos votos, na adjudicacdo os fins sdo alcancados pela
participacdo das partes no processo, por meio da apresentacdo de provas e argumentos
fundamentados, para se obter uma deciséo a seu favor (FULLER, 1978, p. 363-364). Quanto
maior a participacdo das partes, mais proximo se esta da 6tima expressdo desta ordem social.
Por outro lado, tudo que diminui ou mina a participacdo, destroi a integridade da prépria
adjudicacdo (FULLER, 1978, p. 364).

E da natureza da adjudicacio a participacdo fundamentada das partes, diz Fuller.

A participacao das partes possibilita que o juiz atue imparcialmente. Os advogados das
partes fazem com que o conflito entre argumentacdes opostas surja e precise ser decidido por
um julgamento publico de fatos e questdes, 0 que garante a integridade do processo. Segundo
Fuller (1978, p. 383-384), os advogados sdo verdadeiros guardides do devido processo,
exercendo um “[...] papel vital e essencial em um dos procedimentos mais fundamentais de uma
sociedade democratica”.

A exigéncia de fundamentacdo, por sua vez, estd na moldura institucional da
adjudicacao, diferenciando a decisdo de um juiz de um Tribunal da de um arbitro em um leildo
de artes. Este 6nus de racionalidade faz com que a decisdo, como produto de um argumento
justificado, seja submetida ao teste da razdo, no qual é possivel verificar se 0s argumentos, as
provas, as regras e/ou principios apresentados pelas partes foram levadas em consideracdo. E a

justificacdo que mantém a efetividade e justeza da decisdo (FULLER, 1978, p. 387). Este tipo
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de racionalidade néo se espera de uma participagdo das partes por negociagdo ou por voto, ela
¢ a “[...] forca e a fragilidade da adjudicagdo como uma forma de ordem social” (FULLER,
1978, p. 367).

A luz de sua moldura institucional, o que se decide e o que é submetido & corte para
decisdo € convertido em reivindicacbes de direito ou acusacdo de culpa na qual as partes
funcionam (FULLER, 1978, p. 368-369). A participacdo de advogados, neste entendimento, é
parte desta moldura: ele garante a integralidade dos processos e procedimentos das instituicoes,
ajudando a moldar o desenvolvimento de atitudes publicas voltadas a procedimentos justos e
ao devido processo. Seu desafio, portanto, é criar uma estrutura juridica que melhor atenda a
esta meta em uma sociedade dindmica e diversa (FULLER, 1978, p. 384-385).

A atuacdo dos advogados, portanto, faz com que as partes atuem de modo limitado e
focado, representando apenas a si mesma e por meio de provas e argumentos enderecados ao
juiz. No caso de principios gerais compartilhados ou fins diretivos da sociedade apontados pelas
partes, a funcdo da corte é importante e pontual: desenvolver o que eles propdem no caso a
caso, em uma particular situacdo de fato. A decisdo do juiz deve ser congruente com o que foi
apontado pelas partes, ndo sendo sua funcao criar novos propdésitos para a sociedade ou impor
a ela novas diretivas. Ela age retrospectivamente e este seria um de seus limites (FULLER,
1978, p. 392).

Levando em consideracdo que a adjudicacdo é fundada em algum contrato ou acordo,
em que o interesse das partes é divergente e que ha autointeresse de cada parte em participar e
promover o0 processo para que a decisdo seja proferida a seu favor, Fuller (1978, p. 381-393)
afirma que esta ordem social se aproxima mais de uma organizagdo por reciprocidade: partes
tém interesses divergentes e sdo autointeressadas no resultado produzido.

Fuller passa, entdo, a demonstrar que certos tipos de relacdes humanas ndo sao
apropriados para um processo de decisdo institucionalmente comprometido a agir com base no
argumento fundamentado: a corte analisa conflitos retroativos e se move muito devagar para
lidar com um cenério de rapidas modificacGes econémicas e sociais. Ela ndo consegue lidar
com repercussdes complexas que resultam de mudancas em tarefas policéntricas, ou seja,
tarefas com maltiplos centros de tensdo encadeados em que a alteragdo em qualquer dos centros
repercute efeitos nos demais (1978, p. 394).

Um dos exemplos trazidos por Fuller para exemplificar a tarefa policéntrica é a doacao
de obras de arte deixada pela Sra. Timken, em partes iguais, para 0s museus Metropolitan
Museum e National Gallery. Como fazer uma divisdo igual de obras? A escolha de cada obra

gera implicagdes nas demais obras disponiveis no legado. Assim, se 0 National Gallery obtém
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um Renoir, desejara menos um Cézanne e mais um Bellows para a sua por¢éo, por exemplo.
Como fazer o rateio pela l6gica da adjudicacdo? Seria complicado alcangar por provas e meios
processuais um bom resultado, o que levaria o juiz a tentar solucionar o conflito por formas
atipicas: agindo como um mediador ou permitindo que uma das partes fizesse a diviséo e a
outra a escolha (FULLER, 1978, p. 394).

Fuller aponta que quase todos os problemas submetidos a adjudicacdo apresentam
algumas questdes policéntricas, mas isto ndo é problema (FULLER, 1978, p. 393). O risco €
que a propria esséncia da adjudicacdo seja deturpada, quando se tenta adequar a forma da
adjudicacdo para acomodar problemas policéntricos, impedindo que ela solucione os problemas
a luz de sua racionalidade institucional.

Ou seja, para Fuller (1978, p. 398), se o problema tiver elementos predominantemente
policéntricos, como no caso da determinacdo de precos e salarios, por exemplo, a adjudicacao
ndo é a melhor forma de soluciona-los. Para esses problemas policéntricos, Fuller (1978, p.
398-400) acredita que a esfera administrativa, por meio da negocia¢do ou mesmo pela alocacao
de mercado, acomodem melhor estas questdes.

Por fim, Fuller (1978, p. 398-401) afirma que a insisténcia em adjudicar problemas
fortemente policéntricos pode levar aos seguintes problemas: a decisdo da corte se torna
impraticavel, obrigando o tribunal a reforma-la ou afastd-la; o juiz adota meios ndo
convencionais de decisdo; ou reformula o problema, tornando-o acessivel aos procedimentos
adjudicativos, mas incapaz de atender o que foi solicitado pela parte. O risco é que, ao agir
desta maneira, a corte dé solucdes ad hoc e arbitrarias, perdendo sua funcéo e legitimidade.

Essa compreensdo de Fuller sobre a adjudicacdo € compartilhada por Hart Junior e
Sacks, que sintetizam cinco elementos minimos para esta tarefa institucional desenvolvida pelas
cortes:

a) € um método de resolucédo de controvérsia definitivo em que a disputa é apresentada a uma
autoridade final e, de sua decisdo, s6 cabe revisdo para um tribunal superior;

b) aautoridade responsavel por decidir deve ser imparcial e independente de pressdes politicas;

€) adecisdo do juiz substitui a das partes;

d) o tribunal tem jurisdicdo para impor sua decisdo as partes, independentemente do
consentimento destas;

e) a decisdo é alcancada por meio de critérios impessoais de decisdo, aplicaveis a casos

semelhantes (HART JUNIOR; SACKS, 1958, p. 642-643).

Hart Junior e Sacks (1958, p. 644-647) também sustentam que a decisao racional integra

institucionalmente o conceito de adjudicacdo. Os litigantes participam na decisdo do juiz por
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meio dos argumentos e das provas. Do contrario, seria um julgamento ad hoc, perdendo seu
significado institucional.

Na aplicagdo do processo decisional pelas cortes, seus arranjos institucionais monitoram
e tornam exigiveis suas regras e principios, determinando quem faz o que e possibilitando a
aplicagéo de regras de modo uniforme em sociedades complexas. Subjacente a cada regra ou
padrdo, h&d ao menos uma politica ou um principio que pode guiar um julgamento, apontando o
propdsito de determinado arranjo, resolvendo incertezas sobre o seu significado (HART
JUNIOR; SACKS, 1958, p. 167) e preservando a orientacdo institucional da adjudicacdo. As
disputas policéntricas que ndo sdo possiveis de serem resolvidas por um critério geral aplicavel
a decisdo ou que ndo consigam ser solucionadas por negociacao devem, institucionalmente, ser
resolvidas pelo voto majoritario, em sociedades democraticas.

Ou seja, no empreendimento de Hart Junior e Sacks, bem como no texto de Fuller, o
arranjo institucional em que as cortes operam sua tarefa decisional deveria possibilitar uma
averiguacao sistematica ndo apenas de sua racionalidade, mas também de sua finalidade, a luz
das intencdes do direito e das politicas subjacentes aos principios. Contudo, essa averiguacdo
dava-se de forma procedimental: a legitimidade das acdes das cortes era presumida em
decorréncia de sua observancia institucional, afastando-se de uma avaliago substantiva*.,

Do material de Hart Junior e Sacks e do texto sobre a adjudicacdo de Fuller, é possivel
afirmar um primeiro delineamento da ideia de capacidade institucional a partir dos seguintes
pontos:

1. O principio da solucdo institucional é a chave para compreensdo desse modelo
articulado pelo Legal Process. Assim, um primeiro requisito essencial para o conceito de
capacidade institucional é que seja observado o delineamento institucional em que determinada
sociedade opera: suas regras, seus procedimentos de alteracdo das regras e sua distribuicdo de
poderes. Os procedimentos estruturados institucionalmente organizam e endere¢am os cidadaos
as instituicdes aptas a auxilia-los.

2. Nos estados democraticos modernos, via de regra, os poderes sdo distribuidos em trés
grandes arranjos institucionais: poder executivo, poder legislativo e as cortes. Neste arranjo, as
cortes tém forma e funcédo prdprias, bem definidas e delimitadas: solucionar litigios bilaterais

de forma racional. Ou seja, os fatos apresentados pelas partes por meio de seus advogados

41 Antevendo que, por vezes, o que foi decidido pela corte precisaria ser mudado, Hart Junior chegou a prever
choques entre a moral e o principio institucional, quando os procedimentos institucionais falhassem em
produzir a mudanca esperada pelo campo moral. Nesta situagdo, Hart Junior entendia que ficaria a critério da
consciéncia do individuo respeitar ou ndo a decisdo institucional (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p.
IXXXiv).
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devem estar conectados a algum direito (ou a sua violag¢do) expresso ou implicito (principios)
nos arranjos de entendimentos fundamentais desta sociedade. A capacidade institucional do
judiciario resolver problemas vem encapsulada por este limite institucional: a deciséo racional.

3. Se o judiciario tentar resolver problemas que ultrapassem os limites de sua resposta
institucional (problemas fortemente policéntricos, por exemplo), diversas caracteristicas que
apontam a falta de competéncia para lidar com o problema despontam: limitagéo das cortes para
compreender os problemas que lhe sdo postos e suas consequéncias; falta de conhecimento
técnico para arbitrar campos vastos e desconhecidos; falta de flexibilidade para operar por
meios e prazos que transcendem o procedimentalismo institucionalizado que tradicionalmente
as cortes dispdem.

Assim, o conceito de capacidade institucional trabalhado por esses autores do Legal
Process diz respeito a habilidade, as ferramentas e ao procedimento das cortes para solucionar
conflitos na forma como estd institucionalmente preparada: emissdo de decisbes
fundamentadas, com a devida participacdo das partes. Esse modelo institucional apresenta uma
série de virtudes que podem ser perdidas quando o judiciario passa a atuar fora de suas
competéncias. O limite das cortes, na proposta de Hart Junior, Sacks e Fuller, é a resolucao de
determinado problema por meio de provas e argumentos que levem a uma decisdo
racionalmente justificada. Questdes técnicas, fortemente policéntricas e prospectivas colocam-
se como um limite a atuacdo imparcial, racional e legitima das cortes.

No arranjo institucional e procedimentalizado projetado por Hart Junior e Sacks, o principio
da solucéo institucional funciona de modo formal. Na teoria, esse principio consegue enderegar 0s
problemas as institui¢des idealizadas para respondé-los, que, por sua vez, conseguem dar respostas
satisfatorias para as necessidades dos cidadaos. Neste esquema, 0 aparato institucional e sua forma
procedimental de resolver conflitos assumem mais relevancia para a legitimacdo de uma decisdo
institucional do que o préprio direito substantivo ou o seu contexto social. Como colocam Eskridge
Junior e Frickey (1994, p. xcvi), foram-se os ideais de racionalidade substantiva e democracia
que pautavam o pré-guerra. O principio da solucdo institucional levou a um positivismo
procedimental que falhou em reconhecer e responder demandas latentes e divergentes que nao
correspondiam ao status quo dominante da sociedade.

As divergéncias e necessidades sociais reais mostraram-se mais problematicas do que o
consenso da teoria institucional projetada por Hart Junior e Sacks conseguiu responder e, com
0 passar do tempo, 0 que era consenso na década de 1950 foi-se mostrando incerto nas décadas

seguintes; e, 0 que eram conceitos e campos claros, passaram a ser um borréo indefinido, como
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no caso dos conceitos “esfera publica e esfera privada”, diz Mensch (1998, p. 36-39).

Sintetizando essa questdo, os editores do Legal Process comentam:

Sua maior fraqueza foi sua polarizada categorizacgdo
(substancia/procedimento), seu indevido otimismo sobre a competéncia e
espirito publico das instituicbes do estado, e sua falha em reconhecer a
natureza ideoldgica e ndo neutra de suas posi¢es. (ESKRIDGE JUNIOR;
FRICKEY, 1994, p. civ).

O julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka (347 U.S. 483), nesse
sentido, abalou o tripé (argumentacéo racional, principio institucional e procedimentalismo) da
teoria do Legal Process e inaugurou um novo debate sobre o papel institucional das cortes nos

processos estruturais. E o que sera abordado no topico abaixo.

2.2 0 CASO BROWN VERSUS BOARD OF EDUCATION OF TOPEKA E AS DISCUSSOES
SOBRE AS INTERVENCOES ESTRUTURAIS

Julgado em 1954 pela Suprema Corte Norte-Americana, 0 caso Brown representou uma
quebra de paradigma no judiciario norte-americano, possibilitando, por vias indiretas, a
superacdo do precedente criado em Plessy v. Fergunson (“separados, mas iguais”), entdo
vigente na sociedade americana.

Baseando-se em uma lei de 1879, a secretaria de educacao de Topeka, Kansas, mantinha
um sistema de ensino basico segregado, separando alunos brancos de alunos negros. Em 1951,
a Associacdo Nacional de Pessoas Negras de Topeka (NAACP) questionou judicialmente esse
sistema segregacionista, alegando danos produzidos as criangas*? em decorréncia da violagio a
142 emenda (que garantia a prote¢do igualitaria a todos o0s norte-americanos desde 1868), por
meio de 13 pais de 20 alunos que ndo conseguiram ingresso em escolas brancas. Em primeira
e segunda instancia, o caso foi julgado improcedente.

Contudo, em 1952, Brown e outros quatro casos semelhantes de outros estados (Carolina

do Sul, Virginia, Delaware e Washington, D.C.*%) chegam & Suprema Corte. A corte presidida

42 Analisando este caso, Puga sustenta que o caso obteve sucesso na Suprema Corte porque conseguiu operar a

partir dos conceitos operacionais tradicionais, agregando a percepgdo subjetiva de “dano de autoestima” que o
status discriminatério produzia nas criangas negras ao serem educadas em escolas separadas. Ou seja, ao
conseguir mostrar um dano na autoestima das criangas, a argumentacdo afastou-se de consideragcdes mais
genéricas de danos sociais e impactos segregacionistas para se colocar na linguagem de um dano individual
que aquelas criancas estavam sofrendo, e, portanto, mereciam a protecdo da corte (PUGA, 2017, p. 108).

43 Qs quatro casos mencionados, além de Brown, sdo: Briggs v. Elliott (proposto na Carolina do Sul), Davis v.
County School Board of Prince Edward County (proposto em Virginia), Gebhart v. Belton (proposto em
Delaware) e Bolling v. Sharpe (proposto em Washington D.C.).
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por Earl Warren acaba acolhendo a pretensédo de que as leis segregacionistas violavam a
autoestima das criancas e, consequentemente, a 142 emenda da Constituicdo norte-americana.
A decisao inicial limitou-se a declarar a violacdo a 14* emenda, sem estabelecer um modo de
como a segregacdo deveria ser limitada, abrindo espaco para que os Procuradores Gerais de
cada Estado estabelecessem um plano para que a segregacao fosse encerrada.

Dada a complexidade do caso, a corte proferiu uma nova decisdo em 1955, Brown Il
(349 U.S. 294), transferindo a execucdo as instancias juridicas ordinarias, sugerindo que as
escolas publicas deveriam, o mais rapido possivel, tomar medidas para encerrar a segregacao
racial*t.

Esse caso pde em xeque a teoria de Hart Junior e Sacks* de diversos modos. Ao decidir
que o caso Brown violava a 14% emenda, a Suprema Corte Norte-Americana possibilitou que
sua interpretacdo sobre um principio substituisse uma lei promulgada pelo legislativo. Além
disso, ao autorizar que as instancias ordinarias de justica tomassem providéncias para encerrar
a segregacdo, possibilitou a interferéncia na gestdo do executivo em questbes técnicas,
fortemente policéntricas e prospectivas, redirecionando a politica publica, violando o principio
institucional e as regras procedimentais do modelo proposto por Hart Junior e Sacks. A
principio, a corte ndo tem competéncia para analisar essas questdes complexas e deveria ter
sido deferente ao status quo vigente. Ainda, é possivel alegar que a ideia de participacdo
racional das partes na obtencdo de uma decisdao também foi violada, vez que a decisdo tomada
impactou diretamente o destino de muitos que sequer participaram do processo judicial.

Desse modo, a resolucdo do caso Brown pelas cortes americanas comprometeu
fortemente os limites formais em que a teoria do Legal Process se respaldava. As decisoes
ativistas da Corte Warren priorizaram em sua interpretacao os propdsitos (os fins) da legislacao

4 Verificar em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/#annotation;
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/347/483.html; http://www.uscourts.gov/educational-
resources/educational-activities/history-brown-v-board-education-re-enactment e
https://en.wikipedia.org/wiki/Brown_v._Board_of Education>. Acesso em: 3 mar. 2018.

4 Segundo Eskridge Junior e Frickey, o material de Hart Junior e Sacks negligenciou questdes de justica racial,
mesmo ap0ds o caso Brown. A grande maioria dos seguidores de Hart Junior e Sacks, que escreveram sobre o
caso Brown, defenderam o julgamento do caso de acordo com os entendimentos do Legal Process, ou seja,
interpretaram Brown de forma consistente com a violagdo de um principio previsto na 14% emenda da
Constituicdo Americana, possivel de ser apreciado pelas cortes. Mas este € um ponto polémico. Um dos autores
que diretamente contribuiram com as discussdes e textos do material de Hart Junior e Sacks, Herbert Wechsler,
publicou Toward Neutral Principles of Constitutional Law (Harvard Law Review, v. 73, n. 1, p. 1-35, nov.
1959), texto que criticava a decisdo do caso Brown por entender que se fundamentava em argumento “politico”
e ndo sobre um principio. Os préprios autores da critica, Eskridge Junior e Frickey entendem esse julgamento
como uma fraqueza da Suprema Corte que minou a efetividade de algumas de suas decisdes (ESKRIDGE
JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. cvii-cxi).
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e 0s principios constitucionais, em detrimento do principio institucional, a regularidade
procedimental ou da prépria regra juridica.

Incapaz de responder as diversas demandas de grupos divergentes e minorias da
sociedade americana, 0 consenso que subsidiou certa estabilidade na década de 1950
desvaneceu na década seguinte (KENNEDY; FISHER I11, 2006, p. 249-250).

A revolucéo dos direitos civis e 0s posicionamentos da Corte de Warren no caso Brown
levaram a academia a produzir novos estudos e reformulacdes sobre o papel das cortes na
adjudicacdo, com o intuito de compreender e respaldar teoricamente as consideracdes
substantivas sobre os principios gerais vigentes na Constituicdo americana que estavam sendo
aplicadas pela Corte de Warren (ESKRIDGE JUNIOR, 1994).

Eskridge Junior e Frickey (1994, p. cxix) apontam que, no final da década de 1960 e até
0 inicio da década de 1980, o principio do arranjo institucional e mesmo a teoria do Legal
Process tornaram-se um anatema aos estudantes de direito. Neste periodo, muitas criticas sobre
as falhas e as incoeréncias no formalismo da teoria da adjudicacdo proposta pelo Legal Process
foram produzidas (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. cXix-Cxxi).

No entanto, na década de 1980, ha uma retomada das teorias trabalhadas no Legal
Process (argumentacdo racional, principio institucional e procedimentalismo), recuperando o
“tripé€” proposto por Hart Junior e Sacks como o referencial tedrico que orientara o didlogo das
discussbes subsequentes sobre o papel e a funcdo das cortes. Contudo, ao reavaliar e
reacomodar alguns conceitos, 0s novos estudos acabam por revigorar os entendimentos sobre
0S arranjos institucionais vigentes, analisando o direito ““[...] mais como um empreendimento
hermenéutico, cultural ou politico, do que uma ciéncia politica neutra” (ESKRIDGE JUNIOR,;
FRICKEY, 1994, p. cxxviii).

Eskridge e Frickey organizam o debate dos tedricos do New Legal Process “6 a partir de

trés grandes temas do direito publico: a) a dindmica propositiva do direito estatutario*’; b) o

% Denominacdo atribuida por Eskridge Junior e Frickey sobre os tedricos que continuaram produzindo em
didlogo com os pensadores do Legal Process, ainda que este didlogo ndo tenha sido feito de forma explicita
com a produgdo de Hart Junior, Sacks, Fuller, Hurst ou Wechsler, mas que se propuseram “[...] a balancear
forma e substancia, a ver o sistema juridico como um todo propositivo, e a explorar tanto funcionalmente como
formalmente a competéncia institucional e o papel do processo” (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p.
Cxxviii).

47 Na linha deste primeiro tema encontra-se a maior parte dos tedricos dessa nova geracéo, que é subdividida por
Eskridge Junior e Frickey em trés novos topicos: (a) abordagens que enfatizavam a interpretacdo dada pelas
agéncias, ao invés das cortes, como a proposta por Edward Rubin (Law and Legislation in the Administrative
State. Columbia Law Review, v. 89, n. 3, p. 369-426, apr. 1989) ou a de Colin Diver (Statutory interpretation
in the Administrative State. University of Pennsylvania Law Review, v. 133, n. 3, p. 549-599, mar. 1985); (b)
teorias pds Hart Junior e Sacks sobre os efeitos dindmicos na interpretacdo do direito estatutario que
explicitamente consideravam as patologias do governo, como as propostas de Jonathan Macey (Promoting
Public-Regarding Legislation Through Statutory Interpretation: An Interest Group Model. Columbia Law
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ressurgimento do processo regulatério®®; c) a revisdo judicial e a replblica do direito®
(ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. CXXViii-CXXXiV).

Nesse periodo, ha uma grande producio de textos™ discutindo o papel das cortes, 0s
casos de intervencdes estruturais nas cortes americanas, bem como retratando as dificuldades
de concretizacdo da decisdo. Como o propdsito aqui é recuperar e compreender o conceito de
capacidade institucional e seus debates com o intuito de contribuir no debate brasileiro sobre

Review, v. 86, n. 2, p. 223-268, mar. 1986), Daniel A. Farber e Philip P. Frickey (Law and Public Choice: A
Critical Introduction, 1991), Willian Eskridge (Politics Without Romance: Implications of Public Choice
Theory for Statutory Interpretation. Virginia Law Review, v. 74, p. 275-338, 1988), Richard Stewart (The
Reformation of American Administrative Law. Harvard Law Review, v. 88, n. 8, p. 1667-1813, jun. 1975) ou
Jonathan Turley (Transnational Discrimination and the Economics of Extraterritorial Regulation. Boston
University Law Review, v. 70, p. 339-365, 1990); (c) teorias dinamicistas que enfatizam as normas substantivas,
como a proposta de Ronald Dworkin (Law’s Empire, 1986), Richard A. Posner (The problems of
Jurisprudence, 1990), Michael S. Moore (A Natural Law Theory of Interpretation. Southern California Law
Review, v. 58, p. 277-398, 1985), Dennis M. Patterson (Wittgenstein And The Code: A Theory Of Good Faith
Performance And Enforcement Under Article Nine. University Pennsylvania Law Review, v. 137, n. 2, p. 335-
429, dec. 1988), Cass R. Sunstein (Interpreting Status In The Regulatory State. Harvard Law Review, v. 103,
n. 2, p. 405-508, dec. 1989), entre outros citados pelos autores (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p.
CXXX-CXXXI).

48 Aqui os autores citam Stephen Breyer (Regulation and its Reform, 1982) sobre disfunc@es regulatérias; Willian
M. Landes e Richard Posner (The Private Enforcement of Law. Journal of Legal Study, v. 4, n. 1, jan. 1975)
para regulacdo econdmica; Abram Chayes (The Rule of The Judge in Public Law Litigation. Harvard Law
Review, v. 89, p. 1281-1316, 1976) e Owen Fiss (The Civil Rights Injuction, 1978), no campo dos direitos civis,
apontando as intervencgBes estruturais para certos problemas regulatorios; Richard Stewart (Regulation,
Innovation, and Administrative Law: a Conceptual Framework. California Law Review, v. 69, n. 5, p. 1256-
1377, sept. 1981) e Jerry Mashaw (Bureaucratic Justice: Managing Social Security Disability Claims, 1983),
em que 0s autores se preocupavam com mecanismos procedimentais das agéncias de governo; Jeffrey M. Blum
(The Divisible First Amendment: A Critical Funcionalist Approach to Freedom of Speech and Electoral
Campaign Spending. New York University Law Review, v. 58, n. 6, p. 1273, dec. 1983) e Daniel Lowenstein
(Political Bribery and the Intermediate Theory of Politics. UCLA Law Review, v. 32, p. 784, 1985), em que 0s
autores analisam problemas democraticos, como corrupgao, lobby, manipulacéo, representagéo proporcional e
minorias, entre outras questdes. (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. CXXXi-CXxXii).

49 Neste ponto, os autores destacam teorias criticas ao trabalho de John Hart Ely (Democracy and Distrust: A
Theory of Judicial Review. Valparaiso University Law Review, v. 15, n. 3, p. 637-665, Spring 1981), tais como:
Mark Tushnet (Darkness on the Edge of the town: the contributions os John Hart Ely to Constitutional Theory,
89, Yale L. J. 1037, 1980), Laurence Tribe (The puzzling persistence of Process-Based Constitutional Theories.
Yale Law Journal, v. 89, p. 1063, 1980), Bruce A. Ackerman (We the people, 1992), Michel Perry (The
Constitution Policymaking by the Judiciary, 1982), Frank I. Michelman (Politics and Values or What's Really
Wrong with Rationality Review? Creighton Law Review, v. 13, p. 487, 1979); bem como teorias de governo
que enfatizavam a cidadania, valores publicos e a deliberacdo pelo bem comum na tomada de decisdo, como
as teorias de Owen Fiss (The Supreme Court, 1978 Term — Foreword: The Forms of Justice. Harvard Law
Review, v. 93, n. 1, 1-58, 1979); Kenneth Karst (Belonging to America: Equal Citizenship and the Constitution,
1989) e Frank Michelman (Law’s Republic. Yale Law Journal, v. 97, p. 1493, 1988) (ESKRIDGE JUNIOR;
FRICKEY, 1994, p. cxxxiii-CXxxiv).

0 Segundo Eskridge Junior e Frickey, muitas criticas sobre direito pablico produzida na década de 70 ainda se
inspiraram no trabalho de Hart Junior e Sacks, como, por exemplo, os textos de “David Schapiro, The choice
of Rulemaking or Adjudication in the Development of Administrative Policy, 78 Harv. L. Rev. 921 (1965); Jack
Davies e Robert P Lawry, Institutions and Methods of Law (1982); Melvin A. Eisenberg, The Nature of
Common Law (1988); Owen M. Fiss, The Civil Rights Injunction (1978); Abram Chayes, The Role of the Judge
in Public Law Litigation, 89 Harv. Law Rev. 1281 (1976)” (ESKRIDGE JUNIOR; FRICKEY, 1994, p. cxiv-
cxv). No entanto, Eskridge e Frickey apontam que a maior producéo de artigos se deu em torno da critica de
Wechsler (Toward Neutral Principles of Constitutional Law), como os textos de Alexander M. Bickel (The
Last Dangerous Branch, 1962) e Ronald Dworkin (Taking Rights Seriously, 1977). (ESKRIDGE JUNIOR;
FRICKEY, 1994, p. cxvi- cxvii).
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judicializacdo de direitos sociais, reconstituirei parte desse debate por meio dos seguintes
textos®!: The Role of the Judge in Public Law Litigation, de Abram Chayes (1976), sobre as
novas funcgdes institucionais assumidas pelas cortes na concretizacdo de direitos publicos; The
Courts and Social Policy, o estudo de casos de Donald Horowitz (1977); The Supreme Court,
1978 Term e The Social and Political Foundations of Adjudication, de Owen Fiss (1979 e
1982); e The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change?, de Gerald Rosenberg
(1991, 2008), sobre 0 impacto da atuacao das cortes nessa nova funcao.

Em The Role of the Judge in Public Law Litigation, Chayes (1976) afirma que a moldura
da adjudicacdo, em sua concepcdo tradicional, ndo atende ao que estd acontecendo nas cortes
federais e afirma que o litigio de questbes publicas impde um novo modelo de adjudicacdo para
atender ndo mais disputas privadas entre as partes, mas exigir politicas constitucionais ou
legislativas.

Essa nova moldura institucional € descrita por Chayes como uma forma muito diferente
da moldura do processo tradicional: a participacdo bilateral das partes é substituida por um
processo plurilateral, amorfo, que pode ser alterado a qualquer momento do processo e conta
com a colaboracdo de especialistas, masters, amicus curiae externos ao processo que auxiliam
na producdo de provas e argumentos. A investigacdo dos fatos ndo € mais historica, mas
preditiva e legislativa. O objeto do processo é a implementacdo de uma medida futura que deve
ser flexivel para adaptar-se as necessidades e imprevistos que forem surgindo, o que exige
negociacdo em cada ponto e é bem distinto da decisdo retrospectiva e na base do tudo ou nada
em que as cortes estavam habituadas. A conducdo do processo pelo juiz ndo é neutra, passiva e
inerte, mas assume um papel ativo, que guia, controla, fiscaliza e cria solu¢des para um pedido
complexo que sera implementado por um decreto afirmativo ao longo do tempo. (CHAYES
1976, p. 1286).

No gue tange aos efeitos do litigio, aqui também ha uma grande diferenca ao carater
pontual e restrito da adjudicacéo tradicional: eles ndo se restringem as partes, mas se espalham
inclusive a terceiros que nao estavam representados perante a corte (CHAYES, 1976, p. 1284).

Para possibilitar que esta nova moldura institucional seja aplicada, Chayes aponta um
conhecido instrumento de equidade da common law: a injunction. A injunction é uma ordem

continua de obrigacGes futuras em que, ao longo do tempo, as partes vao a juizo para modificar

51 Os textos de Chayes e de Fiss sdo dois classicos na literatura norte-americana sobre litigios publicos, sendo
muito citados em publicacfes sobre o tema (SHAPIRO; PEARSE, 2012). Os trabalhos de Horowitz e
Rosenberg estdo em profundo didlogo com o debate que aqui se deseja travar, apontando as constricdes e riscos
de as cortes intervirem em decisdes politicas. Alguns desses autores e textos aqui citados ja foram utilizados
em meu mestrado (MARINHO, 2009) e passam aqui por uma revisitacéo.
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a ordem a luz da alteracdo das circunstancias. Na injuction, os interesses conflitantes das partes
podem ser ponderados, abrindo espaco para negociagao sobre um arranjo de interesses ou um
programa de agdes, diferente do tradicional “tudo ou nada” (CHAYES, 1976, p. 1292-1294).
Ao elaborar esse decreto, a fungéo judicial assemelha-se a de um planejador de politica pablica
ou administrador (CHAYES, 1976, p. 1302).

Essa nova moldura do litigio de direito pablico é constituida por mecanismos que foram
comuns durante a pratica dos tribunais de equity e ja estavam previstos na tradicao juridica
americana. Contudo, como o proprio Chayes (1976, p. 1304) afirma, o carater ad hoc, as novas
funcBes assumidas pelo juiz e a intensa disputa de interesses politicos envolvidos tornam as
cortes um explicito forum politico, correndo-se o risco de cair na patologia parasitaria que leva
a perda de sua legitimidade, como apontado por Lon Fuller.

Chayes (1976, p. 1307) reconhece esse risco, mas afirma que certo parasitismo pode ser
acomodado pelo litigio de direito publico e que, em que pesem as caracteristicas institucionais
serem importantes, é preciso reconhecer que certa mistura de funcdes esta presente na pratica
das trés esferas do poder publico.

O autor aponta importantes vantagens institucionais da efetivacao do litigio de direito
publico pelas cortes:

a) 0 processo é presidido por um juiz, o que possibilita certa protecdo de fortes pressdes
politicas somadas a habilidade de um julgador para lidar com processo politico e ampla
gama de problemas de politicas publicas;

b) o litigio permite intervencdes ad hoc na politica nacional, adaptando certas necessidades
para o caso particular;

c) o procedimento possibilita uma boa participacdo das partes por meio de seus
representantes;

d) as cortes podem ter vantagens no levantamento e obtencéo de certas informac6es: por
meio das partes, que tém interesse na producédo da informacéo; por meio dos assistentes
do juiz; por ser um processo restrito, obtém informaces especificas e focadas, livres de
enviesamento;

e) ao ser obrigado a responder as injusticas colocadas no processo, o judiciario pode
melhor balancear os interesses conflitantes, enderecando-os a uma situacao especifica,
que o legislativo e o executivo, por vezes, ndo alcancam;

f) o judiciario ndo atua por uma rigida estrutura burocratizada como o legislativo e o
executivo, conseguindo montar uma forca tarefa especifica para responder a um
problema (CHAYES, 1976, p. 1308-1309).
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Contudo, Chayes reconhece que ndo ha garantia alguma de que o0s juizes endossarao de
forma qualificada o litigio de direito publico, de modo que ha contra-argumentos para cada uma
das vantagens elencadas acima. No entanto, tendo em vista que a teoria democratica ndo da
respostas em seus resultados majoritarios quando as vitimas sdo prisioneiras, pacientes de
instituicbes mentais, moradores de guetos, ou outros grupos sociais e economicamente
excluidos, Chayes acredita que, diante das circunstancias, o melhor é se concentrar em
aprimorar o desempenho do litigio de direito publico.

Em didlogo com o texto de Chayes, no que tange a forma e ao alcance substantivo das
normas, Fiss (1979, p. 2) sustenta que, em uma sociedade de massas, altamente burocratizada,
a adjudicacdo é um processo social pelo qual os juizes atribuem significado aos valores publicos
e a reforma estrutural € um tipo de adjudicacdo que responde as operacOes de larga escala dessas
organizacgoes.

No entanto, ao contrario de Chayes, Fiss entende que a funcdo da adjudicacdo ndo pode
ser compreendida em sua forma tradicional, como solucionadora de conflitos, pois isto seria
muito pouco abrangente e ndo explicaria como os valores constitucionais do individuo ou
grupos sociais poderiam ser protegidos ou reparados das ameacas do Estado moderno, de suas
organizacOes de grande escala e de sua burocracia. Fiss (1979, p. 35-36) sustenta que a
adjudicacdo é ligada ao arranjo organizacional e ndo a uma caracteristica “publica” de certos
direitos, pois todas as decisdes da corte sdo publicas. Desse modo, Fiss entende que a funcédo
contemporanea das cortes abarca o processo estrutural que, por meio de suas injunctions,
possibilita a protecdo de valores constitucionais publicos e seus destinatarios®?.

No que tange as colocacOes de Fuller sobre a legitimidade da atuacdo das cortes nos
processos policéntricos, Fiss afirma que a teoria do consentimento ndo depende do
consentimento particular dado a cada instituicdo. O consentimento é dado ao sistema e a
legitimidade das cortes depende de sua competéncia para assegurar uma boa qualidade da vida
social, concretizando e atribuindo significados aos valores encorpados em arranjos normativos
de determinada sociedade (FISS, 1979, p. 39).

Nesse entendimento, para Fiss, a legitimidade da adjudicagdo ndo decorre da
participacdo das partes no processo, como afirma Fuller. Os interesses diversos podem ser
representados nos processos estruturais: pelo argumento de um representante ou pela deciséo

de um juiz. Para Fiss, o problema na teoria de Fuller é que ele trata a participacdo como uma

52 No texto The ordinary and the extraordinary in institutional litigation, Eisenberg e Yeazell (1980) endossam
o0 entendimento de Fiss de que a novidade do processo estrutural ndo estaria em sua fungéo, pois o procedimento
e 0 remédio utilizados nos processos estruturais ja eram mecanismos previstos na common law.
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condicdo necessaria, 0 que tornaria ndo apenas a reforma estrutural como ilegitima, como quase
toda a adjudicacdo (da common law e outras normas constitucionais), na qual as cortes estéo
criando normas publicas. Essa concepc¢éo, extremamente individualista e que reduz a corte a
uma forma de arbitragem, ja ndo mais existe no mundo atual, complexo e massificado (FISS,
1979, p. 43).

Segundo Fiss (1979, p. 44), ““[...] a concepcdo da adjudicagdo que honra estritamente o
direito de cada individuo afetado a participar no processo parece proclamar a importancia do
individuo, mas, na verdade, deixa-o sem o suporte institucional necessario para se realizar”.

Fato é que as reformas estruturais iniciadas com o caso Brown foram ampliadas ao longo
de 1960: intervencdo na policia, nas prisdes, nas instituicdes mentais, nos hospitais, nas
questdes de moradia e emprego, entre outras, tornando bem amplo o escopo das reformas
estruturais e questiondvel a capacidade das cortes para promoverem as mudancas desejadas
(ESKRIDGE JUNIOR, 2006).

Com o propdsito de fazer essa avaliacdo, Donald Horowitz examinou as qualidades e
potenciais deficiéncias da capacidade dos juizes para promoverem reformas estruturais por
meio da analise de quatro casos de intervencao das cortes nas politicas publicas.

Em North City Area-Wide Council (AWC) v. Romney, a corte é chamada a definir o
significado da “participagdo dos cidaddos” em um programa de cidades-modelo na
Philadelphia. Nesse caso, Horowitz aponta que a corte falhou ndo apenas em construir uma
legislacdo de cidades-modelo que refletissem boas praticas com os problemas e capacidades de
governar a cidade, como também ao deixar de garantir autonomia ao Departamento de
Desenvolvimento Urbano e Moradia. A deciséo final que interpretava a participacdo cidada
(como a AWC pretendia) foi praticamente inexequivel, dado que se passaram quase trés anos
de funcionamento do programa até que a corte estabelecesse essa interpretacdo. Os votos dos
magistrados deram muita énfase as questbes juridico-interpretativas, mas ndo ponderaram (ou
ndo compreenderam) importantes aspectos politicos da politica pablica (HOROWITZ, 1977, p.
90). Assim, o autor questiona a habilidade das cortes em julgar a administracdo de um programa
social nacional que esta em andamento e cujas a¢des sdo futuras e ndo pretéritas.

Em Hobson v. Hansen, um juiz ordenou medidas interventivas no sistema escolar do
Distrito de Columbia para reduzir a segregacédo racial ainda presente nas escolas. O sistema
escolar obedeceu®®, mas a corte ndo foi capaz de antecipar certos efeitos, como a falta de

5 A ordem abolia um sistema de rastreamento e zonas opcionais que, supostamente, prejudicava os alunos
negros. Ela facultava a integracdo de alunos negros em escolas brancas, incluindo um auxilio de transporte,
aliviando a superlotacdo de escolas para negros. (HOROWITZ, 1977, p. 115).
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recursos para 0s meios de transporte ou dificuldades de adaptacdo de professores com alunos
que tinham niveis de aprendizado diferentes, o que gerou a necessidade de uma segunda ordem
judicial. Esta segunda ordem obrigava o sistema de ensino a equalizar a distribuicéo de recursos
em um mesmo distrito de acordo com um “gasto por aluno”. Contudo, a corte ndo decompos o
que significavam esses gastos por aluno em “[...] despesas com professor, gastos com
professores de tdpicos especificos, propor¢do aluno-professor. Era um montante fixo de
recursos previamente distribuidos de forma desigual” (HOROWITZ, 1977, p. 124-125).

A implementacdo dessa segunda ordem gerou resultados perversos e imprevistos: a
equalizacdo foi obtida rompendo o planejamento de diversas escolas, o que gerou muitos
problemas (diferencas orgamentarias, dificuldade de arcar com os custos de professores mais
experientes, dificuldade de pagar professores especializados em certos temas, 0 que provocou
a desintegracao de diversas escolas). Segundo Horowitz (1977, p. 158-161), esses problemas
decorreram, em parte, pela forma como foi definido o direito das partes: a equalizagdo ocorreu
na moldura do litigio e ndo por outro arranjo que levasse em conta importantes questdes
educacionais. Assim, para 0 autor, esse caso questiona a habilidade das cortes em ponderar a
relacdo entre a acdo a ser tomada e os resultados a serem alcancados, bem como a capacidade
de as cortes analisarem os fatos averiguados e compreenderem a dimensdo do problema
colocado em uma area que ndo é de seu dominio.

O terceiro caso analisado por Horowitz é In Re Gault, no qual a Suprema Corte Norte-
Americana exigiu que as cortes voltadas a juventude (“cortes juvenis”®*) dessem aos
adolescentes a mesma protecao procedimental garantida aos adultos, no que tange ao direito de
ter um advogado e de ndo se incriminar. Nas cortes juvenis, a defesa por advogados era
desencorajada por muitos juizes, pois os advogados, em geral, se comportavam de modo
adversarial (questionando as alegacdes faticas) e a énfase da corte era em como “ajudar” os
adolescentes e ndo em como “defendé-los”. A corte ndo se focava em estratégias de defesa, mas
nas desculpas, nas justificagfes, nas circunstancias mitigantes (HOROWITZ, 1977, p. 190).
Segundo Horowitz (1977, p. 180), o pressuposto da teoria adotada pela corte € que, uma vez
rotulado de delinquente, o adolescente ficaria marcado por seu meio social e passaria a agir

como tal. Entdo, uma estratégia preventiva seria evitar a0 maximo essa rotulacdo. Esse

54 As “cortes juvenis” (“juveniles courts”’) foram criadas em Chicago em 1899 e tinham como propdsito adotar
procedimentos criminais menos formais do que a justica comum, para evitar estigmatizar o adolescente que
cometesse ato infracional como “criminoso”. Assim, suas sentengas tinham um carater mais terapéutico do que
punitivo. A traducdo literal soa estranha, mas acredito que ela mantém maior precisao a proposta americana do
que utilizar “varas da infincia e juventude”, que é um termo mais amplo, como equivalente. Conferir em:
<https://en.wikipedia.org/wiki/American_juvenile_justice system>. Acesso em: 6 mar. 2018.
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pressuposto advinha de argumentacdes de movimentos sociais, ndo havia bases cientificas que
o confirmassem (HOROWITZ, 1977, p. 184-185). Para o0 autor, ao homogeneizar o
procedimento nos tribunais, reduzindo a distancia entre os procedimentos tradicionais das
cortes juvenis e os procedimentos criminais da corte adversarial (HOROWITZ, 1977, p. 203-
205), a Suprema Corte erodiu a distancia entre a delinquéncia e o crime, o0 que fez com que o
estigma do caréater criminal tenha se tornado quase impossivel de ser prevenido na adjudicacéo
juvenil (HOROWITZ, 1977, p. 217). Assim, Horowitz afirma que esse caso tornou mais dificil
sustentar o carater terapéutico das cortes juvenis, tornando os tribunais juvenis mais anémalos
a jovens que ndo cometeram crimes. Ademais, o autor afirma que esse caso gerou uma série de
mudangcas substanciais nas questdes juvenis, como reformas estruturais no papel da corte e dos
defensores; e a descriminalizacdo de certos procedimentos, o que evidenciaria que as cortes ndo
constituem um ambiente de reforma controlada, limitada as partes, quando atua em reformas
estruturais (HOROWITZ, 1977, p. 218-219).

Por fim, o quarto caso analisado ¢ Mapp v. Ohio. Neste caso, proibiu-se o uso de
evidéncia ilegal em tribunais criminais, na esperanca de que o comportamento ilegal da policia
fosse inibido. Segundo Horowitz (1977, p. 224), esse caso € muito debatido, pois a regra de
excluséo aplicada foi elaborada sem levar em conta 0 modo de trabalho e a estrutura de
incentivos que dele decorre, destoando o direito de sua pratica. Os efeitos dessa regra de
exclusdo variaram de cidade para cidade. Ela nem sempre excluia a prova ilegal, mas por vezes
intimidava o comportamento da policia, o que, segundo o autor, gerou dois efeitos mais diretos:
a regra encorajou um importante papel na negociacdo, na reducdo da sentenca, e nao a
absolvicéo. E, nos casos em que a prova colhida era de baixa qualidade, ensejou a perseguicao
policial de suspeitos que ndo podiam ser condenados (HOROWITZ, 1977, p. 237-238). Ou seja,
para Horowitz, analisando sob a Otica da correcdo comportamental da policia, Mapp
desapontou, pois diversas condicdes afetaram a implementacdo da regra (diferencas
procedimentais, préaticas e interpretativas entre as diversas cortes do pais), 0 que evidencia a
propensdo judicial de ver as coisas em um todo homogéneo, quando, de fato, elas séo
fragmentadas e heterogéneas (HOROWITZ, 1977, p. 254).

A partir dos casos analisados, Horowitz mostra-se cético sobre a capacidade das cortes
aturem na intervencdo de politicas publicas. “Os problemas de visdo, 0S problemas de
informacao, os problemas de administragéo e controle que emergem dos quatro casos estudados
revistos sao de considerada magnitude” (HOROWITZ, 1977, p. 255). Esses problemas apontam
que as cortes tém limitada habilidade para monitorar e controlar consequéncias indesejaveis.

Horowitz aponta que, eventualmente, é possivel ampliar a capacidade judicial das cortes para
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que elas atuem em politicas publicas. Contudo, o risco é que, além de as cortes sofrerem dos
mesmos problemas presentes nas instituigdes reformadas, seja erodida a sua capacidade em
contribuir na adjudicacéo tradicional (HOROWITZ, 1977, p. 298).

Analisando as criticas instrumentais de Horowitz, Fiss (1979, p. 31) se pergunta se as
cortes deveriam se limitar a resolugédo de disputas e a abrir mao de reformas estruturais. O autor
reconhece que o risco no processo estrutural € consideravelmente maior do que o risco na
resolucdo de disputas. Contudo, faz diversos contrapontos. Primeiramente, pondera que as
cortes ndo precisam se destinar a uma Unica e exclusiva funcéo, podendo a solucéo de conflitos
e a reforma estrutural atuar como fungdes independentes ou mesmo complementares.

Em seguida, afirma que a avaliacdo de sucesso de uma instituicdo é importante, mas
essa avaliacdo deve ser feita comparativamente a possivel alternativa. E, neste sentido, Fiss
sustenta que a reforma estrutural, feita com didlogo e independéncia pelas cortes, € uma boa
opcdo. As agéncias administrativas — opcdo apontada pela critica instrumental — em que pese
possuirem expertise, ndo possuem independéncia, sendo subordinadas a politicas majoritarias
e a arranjos ideoldgicos (FISS, 1979, p. 35).

Desse modo, mesmo reconhecendo que as contradi¢@es internas da reforma estrutural e
a visao privatista da vida social colocam em xeque a capacidade e a legitimidade de o judiciario
atuar por meio dos processos estruturais, Fiss acredita que ndo se pode abrir mao dos valores
publicos que pautam a sociedade, pois isso empobreceria nossa existéncia social e diminuiria
arranjos institucionais importantes. Sem o processo estrutural, o judiciario ficaria sem meios de
proteger individuos e grupos contra ameacas colocadas por burocracias do Estado moderno. A
Constituicdo perderia sua forca como corpo de moralidade publica, resumindo-se a um
instrumento de organizacgdo politica, distribuindo poderes e prescrevendo os procedimentos, o
que, na visdo de Fiss (1982, p. 128), deve ser enfaticamente resistido.

Com o intuito de analisar a intervencdo da Suprema Corte Norte-Americana em politicas
publicas, Gerald Rosenberg (1991, 2008) faz um estudo sobre cinco casos® de intervencdo
estrutural quase quinze anos apos os estudos de Horowitz. Buscando avaliar quais teorias séo
mais fidedignas ao papel da corte de produzir mudangas sociais na realidade, o autor elabora

dois modelos tedricos a partir dos argumentos sobre as cortes (corte limitada e corte

% Rosenberg examina casos de direitos civis, aborto e direito das mulheres, ambientais, casos criminais e
casamento do mesmo sexo.
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dinadmica)®®. Com respaldo em dados empiricos®’, busca compreender sob quais condicoes as
cortes produzem mudancas politicas e sociais, bem como se faz sentido pressionar por uma
mudanca pela via do judiciario.

De modo geral, Rosenberg conclui que as cortes ndo tém grande capacidade para
produzirem reformas sociais, vez que as forcas institucionais, estruturais e ideoldgicas para as
mudancas sdo fracas. Assim, ao contrario do que Fiss sustenta, Rosenberg afirma que as cortes
ndo seriam capazes de assegurar, de forma independente, valores publicos contra majoritarios.

Para Rosenberg, a atuacdo das cortes pode auxiliar a produzir reforma social se
ultrapassados certos constrangimentos e somadas certas condi¢gdes. Como constrangimentos,
Rosenberg (2008, Introduction) aponta:

a) contornar a natureza limitada dos direitos constitucionais (o autor afirma que a atuacao
gradual, por meio de uma lenta estratégia de mudanca da realidade social, permite que

o direito requerido seja compreendido como devido e encontre respaldo no judiciario);

b) superar a falta de instrumentos do judiciario para fazer altera¢fes politicas (o autor
demonstra que quando a corte consegue apoio politico do legislativo ou do executivo,
torna-se bem mais facil realizar a decisdo);

c) por fim, ultrapassar a falta de poderes coercitivos da corte para fazer valer suas decises

(se houver apoio politico e popular da deciséo, as cortes conseguem superar a inércia e

fazer uma proposta de negociagéo).

Além de superar esses constrangimentos, para fazer a reforma social, a corte precisa
contar com alguma das seguintes condi¢cBes que induzam a mudanca (Rosenberg, 2008,

Introduction):

% Rosenberg (1991) divide os argumentos que tratam da intervencdo na corte em dois grandes grupos: aqueles
favoraveis a intervengdo, que desejam uma “Corte Dindmica” e os contrarios, que apelam para uma “Corte
Constrangida ou Limitada”. Em Marinho (2009, p. 47-48), sintetizei da seguinte forma estes argumentos: “...]
os argumentos da Corte Limitada (Constrained Court) afirmam que a corte ndo produz significativa reforma
social por trés raz@es: (i) os direitos constitucionais tm natureza limitada; (ii) o Judiciario ndo é independente
dos outros poderes, seguindo opinides majoritarias presentes na sociedade; e (iii) o Judiciario € carente de
meios apropriados para implementar a sua decisdo”; e : “[...] 0s tedricos da Corte Dindmica contra-argumentam
dizendo que as cortes ndo séo tdo limitadas como a teoria da visdo constrangida sugere e que em alguns casos
elas podem ser mais efetivas do que outras instituices governamentais em produzir significativa reforma
social, atuando em interesses ndo captados pelas agéncias do governo, ou em causas impopulares. Seus
argumentos sdo que: (i) as cortes sdo livres dos constrangimentos eleitorais e dos arranjos institucionais que
impedem outras instituicGes politicas de agirem; (ii) atuando no caso a caso, as cortes ndo dependem de um
cuidadoso arranjo institucional com grupos de interesse e patrocinadores financeiros, pois ndo precisam manter
relagBes continuas com estes; (iii) as cortes possibilitam um acesso impar a informagdes cruciais restritas ou
de dificil acesso; (iv) as respostas das cortes sdo limitadas pela Constituigcdo, estatutos e precedentes, o que faz
com que os juizes respondam a todas as solicitacdes com argumentos legais e razdes para suas opinides.”

5 O autor traz uma farta gama de dados empiricos para respaldar seus argumentos, baseando-se em revistas,
jornais e informac0es estatisticas da época.
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a) houver incentivos positivos (financiamento, beneficios a certos setores,
desenvolvimento de industrias);

b) custos forem impostos para a ndo observancia da deciséo;

¢) houver interesse do mercado em implementar a decisao;

d) a decisdo da corte for uma desculpa para implementar interesses latentes na politica.

Ou seja, na melhor das hipoteses, as cortes podem auxiliar outros poderes para uma
reforma social, mas problemas que nao sao resolvidos na esfera politica dificilmente podem ser
solucionados pela corte®®. A partir deste entendimento, Rosenberg se questiona se vale a pena
buscar a reforma social desejada pela via das cortes, em um mundo em que as escolhas tém
custo que poderiam ser empregados mais eficientemente em outras estratégias, como marchas,
manifestacdes, organizacdo de protestos, entre outras. Para Rosenberg (2008, Conclusion), a
corte serve a uma funcéo ideoldgica, apenas propiciando ilusées de mudancas, desmobilizando
forgas importantes na sociedade.

De todo o0 exposto, é possivel observar que, as teorias de Chayes e Fiss, acima abordadas,
estdo em direto dialogo com os trés pontos centrais do Legal Process: a elaboracéo racional e
intencional do direito, o sistema institucional e a centralidade do processo. Contudo, esse
didlogo é feito priorizando os fins do direito, seus valores substantivos, o que obriga a uma
compreensdo do papel e funcéo institucional das cortes mais ampla, abarcando a reforma
estrutural e suas injunctions como procedimentos juridicos legitimos para responderem as
complexidades colocadas pela nova realidade do Estado moderno, de suas organizacdes de
grande escala e de sua burocracia.

J& o estudo de casos de Horowitz e o estudo de Rosenberg ndo deixam de salientar como
as constri¢les institucionais (questdes técnicas, policéntricas e prospectivas, nos termos Hart
Junior e Sacks) restringem a capacidade institucional das cortes para responder adequadamente
aos problemas estruturais. Horowitz questiona a ampliacéo do papel institucional das cortes tendo
em vista as dificuldades e problemas que surgem quando as cortes estdo mal equipadas para
calibrar acOes futuras e ndo conseguem dar respostas apropriadas aos problemas estruturais
postos. E afirma que capacitar o judiciario para que ele atue em casos coletivos gera o risco de
que as cortes deixem de contribuir eficazmente em sua forma tradicional (HOROWITZ, 1977, p.

298). A pesquisa de Rosenberg (1991, 2008), por sua vez, sustenta que as cortes nao tém grande

8 Rosenberg ndo nega que as cortes possam produzir mudangas em situagdes em que 0s constrangimentos sejam
ultrapassados e uma das condi¢des esteja presente, ou que 0 uso das cortes possa ser Util para remover pequenos
obstaculos, mas resistentes. Contudo, nestes casos, o litigio é uma operacdo final e defensiva, e ndo uma
significativa reforma social. (ROSENBERG, 2008, Conclusion).
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capacidade para produzirem reformas: os custos sdo altos e os resultados, quando positivos,
pontuais, o que implica que, talvez, seja uma grande ilus&o insistir na reforma estrutural.

As teorias sobre a reforma estrutural de Fiss e de Chayes ndo dao tanto enfoque as
constri¢bes institucionais (questdes técnicas, policéntricas e prospectivas) apontadas, mas
ressaltam os valores publicos que pautam o ordenamento de uma sociedade, bem como 0s
limites da teoria democrética para dar respaldo a grupos vulneraveis econémico e socialmente.

Contudo, ao destacar as limitacOes institucionais das cortes para lidar com problemas
prospectivos, que demandam planejamento e previsdo; sua falta de flexibilidade e poder de
correcdo de uma falha institucional; e, especialmente, sua inabilidade e falta de controle diante
dos efeitos policéntricos, os estudos empiricos de Horowitz questionam a prépria legitimidade
das cortes para intervir nas competéncias institucionais dos Orgdos politicos, vez que a
intervencdo estrutural, por vezes, ndo resolve a questdo social e ainda gera uma piora na politica
publica que sofre a intervencao.

No entanto, € preciso fazer uma observacdo aqui. A pesquisa empirica de Rosenberg,
posterior a de Horowitz, ndo deixa de reconhecer que alguns aprimoramentos podem,
eventualmente, ser obtidos pelas intervencdes estruturais das cortes (quando houver incentivos
(ou 6nus) para os poderes politicos (ou para 0 mercado) em implementar a decisdo), em que
pese reconhecer que as constrigdes sdo elevadas para que a reforma seja operada pelas cortes e
os resultados modestos. Ademais, apesar de 0 autor apontar que sdo altos 0s custos para se
operar a reforma pela corte, ele ndo traz em seu trabalho apontamentos sobre o quanto uma
instituicdo civil (ou mesmo 0 governo) precisaria investir nas outras estratégias que ele
considera mais eficientes (como marchas, manifestagdes e organizacdo de protestos) para
conseguir uma forte adesdo social e obter a desejada mudanga social. Desse modo, se é possivel
reconhecer gque os custos da implementacdo pelo judiciario sdo muito elevados e 0s ganhos
restritos, € complicado aceitar que outras formas de intervencgdo seriam mais eficientes sem uma
robusta demonstracdo dos custos necessarios para que o sistema seja provocado e dé uma
resposta eficiente por esses outros meios>°.

Essa observacdo ndo visa invalidar o estudo de Rosenberg que é relevante e deve ser
levado em consideracdo quando se pensa nas ponderacdes sobre um litigio estratégico para

obter avanc¢os nas politicas publicas. O proposito aqui é apontar que, por vezes, dado o arranjo

% Em suas conclusGes, Rosenberg aponta o quanto a corte gastou com relag@es publicas, afirmando que foi um
gasto muito baixo. Contudo, ndo demonstra 0 quanto gastou com a atuacdo na justica, e tampouco demonstra
0 quanto seria necessario de gasto para efetivar as estratégias alternativas que propde. (ROSENBERG, 2008,
Conclusion).
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institucional e o cenério fatico de uma dada sociedade, a busca pela via do judiciério pode ser
um caminho que faga sentido para alguns movimentos sociais lutarem por valores publicos
negligenciados pelos poderes politicos.

Analisando de forma mais ampla o debate sobre a capacidade institucional, Neil Komesar
aponta que esse conceito esté sendo negligenciado pelos autores que discutem constitucionalmente
0 papel das cortes, tanto aqueles favoraveis como os contrarios ao caso Brown e as reformas
estruturais. A critica de Komesar reconfigura o debate sobre a capacidade institucional. No intuito
de compreender essa critica, abordarei 0 texto Taking Institutions Seriously: Introduction to a
strategy for Constitutional Analysis (1984), passando por A job for the judges: The judiciary and
the Constitution in a Massive and Complex Society (1988) até chegar a seus livros mais conhecidos,
Imperfect Alternatives: Choosing Institutions in Law, Economics and Public Policy (1994) e Law s

Limits: the rule of law and the supply and demand of rights (2001).

2.3 A CAPACIDADE INSTITUCIONAL COMPARADA

Analisando teorias constitucionais que abordam a revisdo judicial e o papel institucional
das cortes no processo de alocacdo de autoridade na tomada de decisdo interinstitucional,
Komesar (1984, 1994) aponta que a maior parte das teorias juridicas que abordam a capacidade
institucional de intervenc¢Bes judiciais na politica publica o fazem de maneira unilateral,
focando-se na falibilidade de apenas uma das instituicdes avaliadas, sem ponderar efetivamente
nas forcas e fragilidades das instituicdes envolvidas para avaliar corretamente qual a melhor
instituicdo para decidir sobre determinada questdo social (KOMESAR, 1984, p. 366).

Para uma analise institucional comparada (“CIA”), Komesar ressalta trés caracteristicas
fundamentais que devem ser observadas:

a) as formas de analise das capacidades das cortes e dos poderes politicos (executivo e
legislativo) para resolverem questdes substantivas sdo diferentes (e o grau e tipo destas
diferengas podem variar significativamente);

b) os dados das realidades sociais e politicas devem ser transformados em categorias
analiticas para que as questdes substantivas possam ser analisadas. No entanto, quanto
mais ampla a questdo social, maior a variacdo de sutilezas e detalhes, o que torna o
enguadramento na categoria analitica inferior a uma abordagem institucional que possa
acomodar as gradacdes e interseccOes entre seus fatores basicos;

c) a superacdo da presuncdo de constitucionalidade atribuida a instituicbes mais

democraticas (executivo e legislativo) ndo deve se focar apenas na identificacdo da falha
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do 6rgdo politico, mas ser submetida a uma analise comparativa. O legislativo e o

executivo tém defeitos e vantagens em relagdo ao judiciario. Se e em qual extensao as

cortes tomam a decisdo no lugar desses poderes, o0 resultado dessa decisdo deveria

refletir essa ponderacdo interinstitucional (KOMESAR, 1984, p. 368).

Komesar (1988, p. 664; 1994, p. 255) critica diretamente teorias como a de Fiss, que se
fundamentam na imagem idealizada de que o papel do judiciario ¢ “[...] a busca pelo principio
protetor de direitos ou valores fundamentais”, pois esses tipos de abordagem nao propiciam
uma analise constitucional comparativa, mas se baseiam em argumentos (principios e valores
sociais) que nada dizem a respeito de uma escolha sobre direito e politica publica. Para o autor,
afirmar que a escolha das cortes é superior a dos poderes politicos, porque 0 processo
deliberativo dos juizes propiciaria a descoberta de valores fundamentais, em nada contribui para
a escolha da alocacdo de responsabilidade entre processo politico e adjudicativo. Essa é uma
abordagem incompleta, idealizada, que ndo avalia a vontade publica e a reagdo disponivel no
processo politico (KOMESAR, 1994, p. 258).

O modelo de andlise de Horowitz também € criticado por Komesar, pois ndo é
comparativo, apenas focando na imperfeicdo e limitacdes do judiciario. Segundo Komesar, a
tomada de decisdo institucional sempre sera imperfeita e, se Horowitz olhasse para as
imperfeicdes dos outros poderes, encontraria problemas de especializacdo, acesso de
informacao e outras questdes que talvez justificassem a intervencao da corte nos casos por ele

estudados, mesmo com as imperfei¢Bes das cortes, afinal:

[...] de modo geral, a habilidade para responder sistematicamente a vontade
popular é uma grande vantagem do poder politico sobre o judiciario. Onde,
contudo, a pressao politica propicia uma figura distorcida da vontade publica
com severa sub-representacdo de partes deste publico, um processo
fortemente atado a essas pressdes pode estar em desvantagem relativa a um
processo mais remoto e insulado como o judicial. (KOMESAR, 1988, p. 698).

Desse modo, Komesar sustenta que as habilidades ou defeitos institucionais sao
relevantes, contudo, isoladamente, ndo sdo decisivos. Quando chamados a agir, 0s juizes devem
estar conscientes sobre o que eles podem fazer a luz de tantas reivindicagdes que competem por
Seus escassos recursos. A tomada de decisGes sobre questdes sociais para as quais, em abstrato,
eles ndo estdo bem equipados para fazer, bem como em situacbes em que o defeito politico
pode ser corrigido no préprio processo politico, deveria ser afastada por meio das questdes
procedimentais, concentrando-se em questdes onde eles operam melhor. De qualquer modo,
um balango sobre as habilidades relativas ainda é necessario (KOMESAR, 1988, p. 699-700).
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Para Komesar, os elevados custos gerados para garantir independéncia, deliberacéo e
uniformidade das decisGes praticamente afastariam do judiciario areas onde o interesse € muito
disperso para um litigio. Mas, de qualquer modo, a tomada de decisé@o deveria ser definida por uma
analise institucional comparada, e ndo baseada em um principio moral (KOMESAR, 1994, p. 261).

Em seu modelo tedrico de comparag&o institucional centrada no modelo de participagéo
das partes®® (a partir das interagdes entre influéncias majoritarias e minoritarias), Komesar
evidencia o desempenho das diferentes instituicdes (mercado, judiciario e politica) a partir da
interacdo dos grupos de interesse que participam do processo de tomada de decisdo, apontando
em que situagOes uma institui¢do estaria em vantagem em relagéo a outra e, portanto, mais apta
a decidir em dada situacdo (KOMESAR, 1994). Essa interacdo € avaliada por meio da analise
dos beneficios da participacdo em dada instituicdo e dos custos de organizagdo de informacéo
(custos de conseguir compreender adequadamente a questdo) ao transacionar, litigar ou
participar na politica.

Segundo Komesar, a analise pela participacdo das partes € um recorte simplificado, entre
tantas possibilidades, de andlise institucional, mas possibilita comparar e explicar
comportamentos institucionais.

O autor demonstra, ainda, que as instituigdes caminham juntas (KOMESAR, 2001);
quando uma esta no seu melhor potencial, as outras também estardo. Ou seja, em dado cenario,
os fatores que mudam a habilidade de uma instituicdo, mudardo também a habilidade da
instituicdo alternativa. Assim, o aumento de complexidade das condi¢Ges de funcionamento
para uma instituicdo, ampliara a complexidade e os defeitos para as demais também, de forma
que “[...] quando uma instituicdo esta no seu melhor ou pior, as institui¢cbes alternativas muitas
vezes estardo no seu melhor ou pior” (KOMESAR, 1994, p. 23).

O autor destaca que o custo da informacdo tem um papel essencial na determinacao da
participacdo institucional, sendo crucial para a analise de uma ampla variedade de assuntos, e,
consequentemente, para o desempenho institucional (KOMESAR, 1988, p. 695). Esses custos
dependem da facilidade com que as cortes conseguem avaliar uma atividade governamental
como valida ou invalida, bem como na habilidade de os juizes formularem e analisarem testes
(KOMESAR, 1988, p. 695). Os altos custos de participacdo em um processo, associados com

a independéncia judicial e a escassez de recursos juridicos, devem ser ponderados na avaliagdo

0 Segundo Komesar (1994, p. 7), a abordagem centrada na participagio ¢ uma moldura que possibilita “[...]
organizar dados, instituigdes e argumentos para viabilizar novas investigagdes”. O autor acredita que a
interacdo de diversos atores (produtores, lobistas, consumidores, eleitores e litigantes) entre as diferentes
instituicGes € um critério relevante para avaliar o desempenho interinstitucional. Enfim, essa moldura propicia
a estrutura de analise do autor e € desenvolvida, especialmente, no capitulo 3 (KOMESAR, 1994, p. 65-75).



62

de desempenho e na potencialidade do processo adjudicativo, levando em conta tanto as
habilidades limitadas do judiciario, os vieses sisttmicos e 0s conhecimentos limitados
(KOMESAR, 1994, p. 149).

Komesar afirma que processos de massa e interativos sdo dificeis de reformar e as
escolhas serdo sempre imperfeitas. A comparagao institucional possibilita analisar em que
medida, em um dado contexto, um defeito pode ser corrigido pela instituicdo substituta. Desse
modo, o autor ndo se opbe a revisdo judicial, contudo sustenta que a analise institucional
comparativa, para uma tomada de decisdo mais robusta e realista, & imprescindivel para que as
cortes fagam escolhas alocativas no lugar de outra instituicdo (KOMESAR, 1994, p. 273-274).

A teoria de Neil Komesar®! aponta para a necessidade de uma efetiva comparagdo
institucional dos méritos e fraquezas de ambas as instituicdes que estdo disputando quem podera
dar a melhor solucdo para o caso concreto, pois s6 deste modo serd possivel afirmar que a
intervencéo das cortes, de fato, & a melhor resposta.

De forma geral, 0 modelo de anélise de Komesar mostra como as limitacGes do poder
judiciario vao tornando esse poder menos atraente na medida em que se aumentam 0s nUmeros
e a complexidade das questbes envolvidas, tendo em vista as imperfei¢des institucionais
comparativas (KOMESAR, 2001, p. 173).

A proposta de Komesar assinala importantes desafios para uma teoria sobre a alocagédo
da tomada de decisao pelo poder judiciério:

a) nao basta encontrar um valor constitucional que ndo esta sendo observado ou apontar
um defeito institucional do poder politico avaliado. A opcdo por uma intervencao
alocativa das cortes vai além da escolha de se proteger um valor ou uma ideologia,
dizendo respeito aos meios para que essa reforma seja alcancada (KOMESAR, 1994);

b) em que pese trabalhosa, é preciso ponderar sobre as caracteristicas de ambas as
instituicOes, ainda que se descarte a métrica proposta por Komesar e se opere a
comparacéo institucional de outras formas.

Assim, para usar o texto do autor de forma coerente, levando a sério a capacidade

institucional nos moldes propostos por Komesar, é preciso ou refutar suas consideracg@es ou ir

61 De forma expressa, o autor afirma que sua abordagem ¢é diferente da proposta de Hart Junior e Sacks, pois, para
Komesar, a concepcdo do comportamento institucional dada pelos autores do Legal Process ndo explora as
dificuldades e riquezas da escolha institucional, sendo uma concep¢do muito idealizada das instituicGes, em que
estas sdo apresentadas de forma “[...] contemplativa, deliberativa € com um tomador de decisdo racional”
(KOMESAR, 1994, p. 12). Ou seja, a concepcao formal de Hart Junior e Sacks é bem diferente de uma concepgao
mais concreta, baseada na abordagem do comportamento institucional e na comparacao defendida no livro de
Komesar. De qualquer modo, o autor traz consideragdes relevantes para o conceito de capacidade institucional,
pois questiona a aplicabilidade do conceito nas diversas teorias juridicas que tratam do papel das cortes.
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além da persuasdo racional, elaborando evidéncias empiricas e ferramentas que propiciem
suporte para demonstrar que a tomada de decisdo do judiciario em determinada questao social
pode ter sentido. Ha aqui um claro énus para a judicializacdo de direitos sociais em decorréncia
da capacidade institucional limitada do poder judiciario. Estas questdes ndo podem ser
ignoradas somente invocando “valores constitucionais”.

No entanto, como o préprio Komesar (1994, p. 274) afirma, a andlise institucional
comparada parece ser uma empreitada exigente e dificil. A independéncia e a imparcialidade
do judiciario tém um preco elevado: impdem custos de participacdo nessa instituicdo tdo altos
que questdes sociais importantes (e tratadas de forma ruim em outras instituicdes) ndo serdo
judicializadas. Sao exatamente essas regras e procedimentos que garantem a independéncia e
imparcialidade que diminuirdo a capacidade técnica dos juizes, restringindo o acesso das cortes
a informacdes importantes (KOMESAR, 1994, p. 149-150).

Segundo Komesar (2001, p. 188),

[...] aplicadores do direito terdo de abandonar formas de andlise familiares e
confortaveis e encarar o desafio da tarefa de empregar e mesmo construir
novas ferramentas analiticas. A falha em fazer isso deixara a andlise juridica
em um limbo. Eu tenho sugerido neste livro que, com os ndmeros e a
complexidade crescentes e a escolha entre alternativas institucionais bem
menos atrativas, haverd um desafortunado impeto circular entre uma panaceia
geral e estratégias judiciais em particular.

Em que pese em seu discurso manter a afirmacdo de que a comparacéo institucional é
necessaria, no limite, Komesar parece ndo indicar a atuacao das cortes em questdes politicas de
grande escala®?, dado o elevado 6nus comparativo imposto pelo argumento da capacidade
institucional, o que sugere uma ndo intervencdo em processos complexos, com questfes

técnicas especificas, policéntricas e prospectivas, tais como os litigios estruturais®.

62 Sunstein e Vermeule (2003) examinam a interpretacdo normativa sob a perspectiva institucional na esfera
micro, e ndo na alocacdo de competéncia de grande escala (como fez Komesar). Os autores sugerem que, dadas
as caracteristicas institucionais das cortes, as limitacdes fisicas e de especializagdo dos juizes, bem como os
efeitos dinamicos de possiveis projecdes empiricas de um caso, a ideia de comparagdo institucional parece
indicar deferéncia as agéncias administrativas (SUNSTEIN; VERMEULE, 2003, p. 47). Examinando 0s
argumentos propostos por Sunstein e Vermeule (2003), Arguelhes e Leal (2016) afirmam que, em que pese
haver espago para a operacionalizagdo do argumento da capacidade institucional em arranjos especificos, ele
envolve dois dnus bastante dificeis de enfrentar: a) “a manipulag¢do de informagdes dificeis de obter”; b) as
condi¢des futuras para “validade do argumento podem ser demasiadamente exigentes para que se diferencie
um acerto casual de uma andlise efetivamente rigorosa baseada nas capacidades institucionais”
(ARGUELHES; LEAL, 2016, p. 577). Ou seja, tanto na microescala como na macro, 0 argumento da
capacidade institucional € muito exigente, motivo pelo qual os autores optam pela deferéncia as competéncias
institucionais tradicionalmente definidas pelo principio da separacdo de poderes.

63 Badin (2013, p. 116), ao analisar a proposta de Komesar, pondera que a analise institucional comparada é, talvez,
“[...] tao dificil e subjetiva quanto a analise dos fins das politicas publicas”, motivo pelo qual o autor afirma em
suas conclusdes que “a escolha de quem escolhe pode ser a escolha do que se escolhe” (BADIN, 2013, p. 158).
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A postura institucional deferente, contudo, deixa de fora a possibilidade de analise de
valores publicos desconsiderados pelos processos burocraticos modernos, como coloca Fiss
(1982, p. 128), o0 que empobrece a concepgdo de moralidade publica, bem como a ideia de
justica que pautam uma sociedade, pois exclui deliberadamente certos grupos vulneraveis da
participacao social.

Uma possibilidade de resposta é colocada pelo experimentalismo juridico de Sabel e
Simon (2004). A proposta tedrica dos autores € institucionalista e ndo nega a importancia da ideia
de capacidade institucional na apreciacdo dos litigios estruturais. No entanto, os autores nédo
apenas questionam a ideia de separagdo de poderes na forma tradicionalmente concebida por Hart
Junior e Sacks, como também reformulam a ideia de capacidade institucional, apontando suas

falhas e propondo novas possibilidades de abordagens, conforme abordado no préximo item.

2.4 O EXPERIMENTALISMO JURIDICO

A proposta do experimentalismo juridico € decorrente de uma teoria mais ampla,
inspirada no pragmatismo (ou instrumentalismo) do educador John Dewey: 0 experimentalismo
democratico. O experimentalismo democrético apoia-se em teorias de gestdo e ideais
democraticos, orientando-se pela ideia de confiabilidade, decorrente da capacidade de
aprendizado e adaptacdo. O mecanismo distintivo desta teoria é o engajamento deliberativo
entre governo e populacéo interessada, visando alcancar aprendizado e coordenacao (SABEL;
SIMON, 2011, p. 55).

Criticos a concepcdo de separagdo dos poderes proposta por Hart Junior e Sacks, Sabel
e Liebman (2003, p. 194) sustentam que esse modelo institucional apresenta um “ponto cego”
comum: ao assumir que as caracteristicas basicas das instituigdes sdo fixas, “[...] perde-se a
possibilidade de inovacédo nas tarefas tanto do judiciario quanto da administracdo publica e na
relacdo entre os cidaddos e seu governo”.

A objecéo tradicional aos processos estruturais € que as cortes afrontariam a ideia de
separacdo de poderes, sem se sujeitar a0 mecanismo de prestacdo de contas dos poderes eleitos
(SABEL; SIMON, 2004, p. 1090). No entanto, apontam Sabel e Simon (2004, p. 1091), “[...]
retratar a medida estrutural como usurpadora da discricionariedade do legislativo e do executivo
ignora a complexidade da relagdo entre os poderes em diversos casos”. Assim, por exemplo, ha
certas falhas e recusas na estruturacdo de politicas publicas que, por vezes, ndo decorrem do

orgdo de base, que as executam, mas do responsavel politico (prefeito ou governador) que nao
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deseja a aprovagdo de determinada medida por ser politicamente impopular (por mais
inadmissivel que seja a falha apontada) (SABEL; SIMON, 2004, p. 1090).

O entendimento dos autores parte do pressuposto de que as atividades de cada um dos
poderes publicos ndo estao rigidamente delineadas nas Constitui¢fes (Federal ou Estadual), o
que possibilita uma forma de dialogo interinstitucional entre os poderes publicos (SABEL,;
SIMON, 2004, p. 1090-1091). Diélogo esse que pode envolver uma atividade de elaboracdo e
criatividade legislativas para o remedio estrutural, mas assegura maior discricionariedade e
participacdo aos poderes eleitos e a populacdo interessada na elaboracdo dessa medida
estrutural, mitigando as preocupagdes com a separacdo dos poderes e capacidade institucional.
Além disso, ao explicitar a politica publica, seus mecanismos de avaliagdo e monitoramento, a
intervencdo estrutural possibilita que os mecanismos de prestacdo de contas do executivo junto
a populacdo, ao legislativo e as cortes sejam ampliados, dando condicGes para que a politica
possa ser publicamente acompanhada (SABEL; SIMON, 2004, p. 1092-1093).

Os autores sustentam que ha certos grupos e temas que sdo “bloqueados”® nas
instituices politicas, como as questdes raciais ou de saude mental, por exemplo, que geram
essas falhas na prestacdo de servicos ou mesmo a recusa na elaboracdo de uma politica publica.
Esses bloqueios institucionais impedem que certos grupos participem em condi¢Ges de
igualdade de bens e acesso a valores publicos. A proposta experimentalista de Sabel e Simon é
que as cortes atuem “desbloqueando” essas falhas institucionais.

Assim, o desbloqueio proposto pelo experimentalismo juridico é feito de modo a mitigar
a preocupacdo com o principio de separacdo de poderes, atribuindo um papel as cortes que
reforca a prestacdo de contas junto aos poderes eleitos (SABEL; SIMON, 2004, p. 1090).

Outro ponto salientado por Sabel e Simon é que o modelo de litigio de direito publico
proposto por Chayes (1976) exagera a “descontinuidade” entre o modelo privado de
adjudicacao tradicional e os litigios de direito pablico.

Ao contrério de Chayes, que compreendia os litigios estruturais como uma nova forma e
funcdo de adjudicacdo em decorréncia dos efeitos policéntricos apontados por Fuller (1978),
Sabel e Simon (2004) minimizam essas diferencas, entendendo esses processos como uma

continuidade de medidas e procedimentos j& previstos na adjudicacéo tradicional da common law.

64 Qs atores constatam trés padrdes de blogueios: as minorias estigmatizadas (como prisioneiros ou casos de
salide mental); a I6gica da acdo coletiva, em que ha baixo incentivo para o individuo participar de a¢des difusas;
e o “dilema do prisioneiro”, casos em que o executor da politica se beneficiaria da implementac¢do, mas nao
consegue induzir investimentos na politica publica (SABEL; SIMON, 2004, p. 1065).
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No entendimento dos autores, a corte lida rotineiramente com problemas policéntricos,
seja quando estabelece um precedente, estendendo seus efeitos para casos futuros para além das
partes que participaram do processo; seja quando lida com casos de sucessdo e divorcio ou
antitruste e insolvéncia, em que a complexitude gera diversos efeitos em cascata; ou mesmo
quando aloca fundos publicos para obrigar o cumprimento de suas ordens judiciais (SABEL;
SIMON, 2004, p. 1058-1060).

Assim, por exemplo, em uma situacdo de insolvéncia, quando a corte atua protegendo
as empresas de uma pressdo destrutiva (que seria provocada pelo atropelo das cobrancas de
credores) e paralisa o risco de uma distribuicdo desordenada de créditos, evita a destrui¢éo de
empresas potencialmente viaveis, resguardando o empreendimento contra a pressao
desestabilizadora gerada pelos credores (que cobrariam seus créditos individualmente, sem
coordenacdo). No entanto, a intervencdo da corte tera também aspectos de reestabilizacdo
policéntricos. Assim que a competicdo do julgamento € estancada pela intervencédo publica ou
pelo acordo entre credores, a posi¢cdo da empresa assumird uma vantagem: ela tera a melhor
informacao sobre as condi¢es e possibilidades do negocio, podendo coordenar a estratégia de
recuperacdo sem as dificuldades que a coalizdo de diversos credores gera. No entanto, com a
intervencdo da corte, finda-se a posicdo de estabilidade do dono ou gerente da empresa,
impondo que este compartilhe informagao sobre 0 neg6cio com a corte e auxilie na coordenagédo
dos credores, sob pena de, no extremo, a corte destituir o seu mandante ou gerente (SABEL,;
SIMON, 2004, p. 1061).

Além desse exemplo de atuacdo policéntrica, Sabel e Simon salientam que as normas
da common law tradicional tém um caréater regulatério, criador de normas e provisorio (dada a
abertura e a indeterminacgdo da norma, de modo que sua interpretacdo estara sempre sujeita a
revisdo, modificacdo e reelaboracdo), cujos efeitos, ainda que indiretos, atingirdo pessoas que
ndo participam da decisdo (como no caso dos precedentes que regulamentam indiretamente a
conduta, influenciando a tomada de decisdo de todos que se colocam em situacdo semelhante
ao que foi firmado pela corte), tal como ocorre com 0s processos estruturais (SABEL; SIMON,
2004, p. 1061-1062).

Nesse entendimento, 0s autores propdem que, em que pese Ser necessaria uma expansao
dos remédios (para se adequar a expansdo das atividades administrativas do Estado), os
processos estruturais ndo seriam algo téo inovador ao papel das cortes e a0 modelo de separacao
de poderes norte-americanos (SABEL; SIMON, 2004, p. 1090).

Desse modo, apesar das objecOes, 0s autores apontam que 0 processo estrutural ainda

hoje desempenha um papel relevante da atividade judicial em areas centrais do direito publico:
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escolas, policias, prisées, moradia e doengas mentais (SABEL; SIMON, 2004, p. 1018). E,
assim, propdem o modelo experimentalista como a melhor opgao para viabilizar a capacidade
institucional das cortes para lidar com 0s processos estruturais.

Sabel e Simon salientam que, ndo obstante partir da ideia de processo estrutural
delineado por Chayes, os remédios propostos no modelo experimentalista sdo diferentes em
importantes aspectos. Evoluiu-se do modelo de injunctions “comando e controle” para uma
proposta de intervencdo experimentalista (SABEL; SIMON, 2004, p. 1019).

A regulamentacdao “comando e controle” ¢ uma denominacdo estereotipada das
atividades burocréaticas em que uma autoridade central, por meio de um conjunto de regras fixas
e especificas, regulamenta direitos e procedimentos operacionais das instituicdes em que atuam
(SABEL; SIMON, 2004, p. 1019). No entanto, a falta de informacdo para a formulacdo da
ordem judicial, bem como a resisténcia dos funcionérios (que estdo na base da politica publica
e sdo os responsaveis pela implementacao das ordens judiciais), mostraram-se como 6bices para
implementagdo de certas ordens centralizadas do tipo “comando e controle”.

Buscando superar essas dificuldades, o modelo experimentalista orienta-se pelo dialogo
colaborativo entre as partes, com a definicdo de metas a serem atingidas, medidas em relacéo
aos compromissos iniciais das partes e comparadas em relagdo ao desempenho subsequente da
instituicdo. Assim, ap6s constatar um bloqueio institucional e a violagao de direitos, a corte deixa
de atuar de forma condutora e centralizadora do processo e passa a exercer o papel de uma
facilitadora, uma mediadora, do acordo deliberativo que seréa elaborado pelas partes. O foco deste
modelo sdo os resultados a serem atingidos e ndo os direitos que foram ou estao sendo violados.
E um modelo que busca combinar mais flexibilidade e provisoriedade em relagdo as normas,
com procedimentos que viabilizem a continua participacdo das partes interessadas e medidas
de prestacdo de contas. Ou seja, a0 mesmo tempo em que especifica pardmetros e
procedimentos que possibilitam avaliar a performance da instituicao, deixa as partes substantiva
discricionariedade de como atingir essas metas, institucionalizando um processo crescente de
aprendizado e reconstru¢do (SABEL; SIMON, 2004, p. 1019).

Neste modelo, as cortes se envolvem menos no estabelecimento das metas de resultados,
possibilitando que as partes interessadas atuem mais diretamente nesse sentido. Mas, a0 mesmo
tempo, as cortes ampliam seu envolvimento com 0 caso ao mediar um processo permanente e
continuo de revisao e reajuste de metas. Sabel e Simon (2004, p. 1019-1020) sugerem que a
capacidade administrativa das cortes € ampliada e o risco de sua legitimidade politica é
diminuido por esse processo colaborativo. Para que este modelo seja operado e seja viabilizada

a negociagdo das partes, Sabel e Simon sugerem que seja feita uma “desestabilizagdo de
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direitos”®®. A desestabilizagdo de direitos seria a abertura de “[...] instituicdes pablicas que
cronicamente falharam em cumprir suas obrigacfes e que estdo substancialmente isoladas dos
processos normais de responsabilizacgdo politica” (SABEL; SIMON, 2004, p. 1020). Ou seja,
faz-se um desarranjo na estabilidade da instituicdo publica quando esta falha em satisfazer o
padrdo minimo® de desempenho adequado e, de algum modo, consegue se manter imune a
mecanismos convencionais de corre¢do (SABEL; SIMON, 2004, p. 1062).

Neste processo, a aposta € que a intervencdo inicial das cortes desestabilizara as
expectativas iniciais das partes, gerando um choque no status quo posto: ela reconhece que ha
interesses publicos sendo violados e que algo deve ser feito para que isso ndo continue. E, ao
definir a responsabilidade, produzira uma série de efeitos, viabilizando que partes adversarias
tornem um acordo possivel: a) veil effect; b) status quo effec; c) deliberation effect; d) publicity
effect; e) stakeholder effect; f) web effect.

O veil effect ¢ uma ideia elaborada a partir do conceito de “véu da ignorancia” proposto
por Jonh Rawls (2000)%’. A partir desta concepcéo, Sabel e Simon (2004, p. 1075) propdem
que a desestabilizagao tenha o efeito “véu”, qual seja, sem saber como pode ser configurada a
decisdo judicial, a desestabilizacdo provoca o efeito de fazer com que a instituicdo
desestabilizada se abra para o didlogo no processo judicial, alterando suas visdes sobre as
possibilidades de agir, buscando meios de reorientar suas metas, sua forma de colaboracéo e
estratégias para obtencédo de resultados.

O status quo effect tira a instituicdo da comodidade de “estar cumprindo a lei” e inverte
essa presuncdo de legalidade. Ao reconhecer a violagdo de um direito, quebra-se o status quo
vigente e reconhece-se que a institui¢do esta falhando. Esse efeito, segundo Sabel e Simon, levaria
a instituicdo a buscar saidas em estruturas ndo convencionais, buscando alternativas para reverter

este quadro desfavoravel. A condenacéo da corte ja aponta que o regime anterior sera modificado.

% Essa nogéo é emprestada da teoria False Necessity: Anti-Necessitariam Social Theory in the Service of Radical
Democracy, de Roberto Mangabeira Unger (1987).

% Por padrdo minimo, Sabel e Simon (2004, p. 1064) entendem tanto aqueles expressos normativamente, como
a possibilidade de determinar esses padrdes minimos diretamente da norma constitucional ou de uma
regulamentacdo. Neste ponto, os autores chamam a atengdo para um ponto: ao contrario do que propde Fiss
(1979), a mera declaracdo de descumprimento de padrdes minimos ndo é suficiente para que a intervencao
estrutural seja provocada, sendo importante constatar o bloqueio politico (SABEL; SIMON, 2004, p. 1064) a
alguns grupos.

8 Em sucintas linhas, no intuito de arbitrar valores de uma forma justa em uma sociedade democratica,
propiciando liberdade aos cidadaos para perseguir os fins que desejam e que acreditam que Ihes dardo uma boa
vida, Rawls (1982, p. 160-170) sugere um acordo entre os cidaddos morais livres e iguais sobre o que é justo
para governar uma sociedade bem-ordenada. Este acordo é construido & luz de um pressuposto: o véu da
ignorancia. Ou seja, os cidaddos devem deliberar sobre os melhores valores sem saber qual posicao irdo ocupar
em dada sociedade (ou seja, ndo sabem qual serd o seu padrdo econémico, social, racial ou cultural; sdo todos
indefinidos e possiveis a qualquer um dos participantes deste acordo).
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Entdo, a vontade de considerar alternativas amplia-se (SABEL; SIMON, 2004, p. 1076).

O deliberation effect faz com que as partes negociem e busquem uma melhor alternativa
para a situacdo, vez que a inércia ndo favorecera a instituicdo violadora (SABEL; SIMON,
2004, p. 1076). Nesse sentido, a pressdo para observar posices que validem razdes fundadas
em valores publicos faz com que as partes busquem se apoiar em razdes e justificativas para
certas praticas, o que as leva a perceberem que certas posturas sdo insustentaveis®®.

O publicity effect é a ampliacdo da atencdo publica ao caso. Aumenta-se o escrutinio
publico, gerando pressdo para um comportamento responsivo, o que, dado o efeito deliberativo,
levaria a um engajamento construtivo, tal como ocorreu nos casos das prisdes norte-americanas,
em que a publicidade sobre as péssimas condicdes facilitou a obtengdo de certo progressos nas
injunctions (SABEL; SIMON, 2004, p. 1077).

O stakeholder effect provoca trés efeitos, reconfigurando a relacéo entre as partes:

a) arelacdo entre autor e réu se altera, pois a condenacéo judicial legitima oficialmente a
reivindicagdo do autor, o que expde 0 réu a maiores riscos e incerteza (caso o autor ndo
concorde com o remédio por ele proposto), 0 que gera incentivos as partes para
produzirem um acordo;

b) uma pressao interna é gerada nas partes (o autor fortalece-se com prestigio e honorario;
e a instituicdo ré, em que pese receber mais recursos, sera mais exigida, com
treinamentos, contratacdo de novas pessoas e eventuais afastamentos);

C) novas partes sdo motivadas ou empoderadas a participar desse processo (SABEL,;
SIMON, 2004, p. 1077-1080).

O web effect é o efeito mais policéntrico da desestabilizacdo. Assim como as relagdes e
praticas da instituicdo responsabilizada sdo desestabilizadas, os efeitos da desestabilizacdo se
ramificam a outras institui¢Ges e préaticas, produzindo efeitos em rede. Esse efeito torna possivel
que reformas complexas sejam sequencialmente orientadas na resolucéo do problema como um
todo, gerando um efeito positivo do policentrismo. Assim, no curso da intervengéo
experimentalista, o foco do problema tende a ir se alterando, modificando, consequencialmente,
outras caracteristicas da politica publica. Na esfera da educacdo, a preocupacéo racial inicial
levou a preocupagdes com a qualidade do ensino; nas prisdes, a preocupacao inicial com as
condigdes dos presos, levou as questdes sobre a duracdo do confinamento. Além disso, ao

reconhecer a violacdo institucional e acenar para a possibilidade de uma intervencgéo, o web

% Um exemplo aqui foi a mudanca de comportamento da patrulha de rodovias na Califérnia, em que, nas
negociacdes, os policiais concordaram em abandonar algumas préaticas raciais que ndo produziam evidéncias
ou prisfes (SABEL; SIMON, 2004, p. 1076).
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effect repercute nas demais instituicdes e suas préaticas sociais, ameagando-as de uma possivel
intervencdo (SABEL; SIMON, 2004, p. 1080-1082).

Segundo Sabel e Simon (2004, p. 1062-1063), em seu conjunto, esses efeitos induzirdo
a instituicdo a colaboracdo experimentalista, levando as partes a dialogarem uma possivel
solucdo para o caso, buscando construir pardmetros gerais e critérios de avaliacdo da situacgéo,
para que, de modo flexivel e com continua revisdo, cesse o problema. Esse processo
supervisionado de negociacdo e deliberacdo entre as partes e interessados propiciara a
adaptacdo de regras continuas ou provisorias, periodicamente revistas a luz de avaliagdes
transparentes de sua implementacéo (SABEL; SIMON, 2004, p. 1069).

A meta da negociagéo € o consenso. Contudo, 0s autores preveem que nem sempre este
sera conseguido, de forma que a figura de um special master ou mediador é importante para
auxiliar as partes a chegarem a um acordo. No caso de resisténcia, 0 magistrado pode impor
multas ou formas de intervencdes mais fortes ou mesmo, em casos extremos em que a atuacao
do gestor € muito insatisfatoria, a substituicdo por um administrador judicial (receivership
remedy). No entanto, a mera existéncia dessa possibilidade, em si, ja reforca o limite de
compromisso e respeito entre as partes, bem como possibilita que uma acdo mais intrusiva
ocorra de forma mais legitima (SABEL; SIMON, 2004, p. 1068-1073).

A transparéncia é uma caracteristica importante neste modelo, em que as politicas e
normas de desenvolvimento que operam no caso devem ser explicitas e publicas. Ela é tanto a
medida de prestacdo de contas como o meio de aprendizado, que possibilita eventuais
comparagdes com instituicdes semelhantes, mas os autores apontam que nem sempre é facil a
sua implementacdo (SABEL; SIMON, 2004, p. 1071-1072).

Sabel e Simon analisam intervencdes estruturais em cinco temas do direito pablico
(educacao, policia, prisdes, moradia e saide mental) com o intuito de demonstrar como as cortes
tém migrado de um decreto “comando e controle” para um modelo experimentalista. Assim,
medidas diretivas e minuciosamente descritas em um Unico decreto, bem como o modelo de
avaliacdo de desempenho a partir da observancia as prescri¢des do decreto, foram dando espaco
para a elaboracdo de metas mais amplas e os resultados a serem atingidos. O papel diretivo das
cortes e dos masters também, aos poucos, foi atenuando-se, abrindo espaco para uma maior
participacao das partes (SABEL; SIMON, 2004, p. 1021-1022).

Assim, por exemplo, no caso Wyatt v. Stickney, sobre saide mental no Alabama, o
decreto elaborado pela corte declarava diversos direitos e impunha diversas medidas objetivas
e bem especificas (tais como: uma dieta nutricional especifica, a quantidade de pacientes por

quarto, o tamanho de cada quarto, a temperatura do ambiente e da agua), 0 que comprometeu
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sua exequibilidade e fez com que 0s casos mais recentes se orientassem por decretos com metas
amplas, dando mais discricionariedade para que as partes estabelecam como alcanca-las
(SABEL; SIMON, 2004, p. 1030-1032).

No entanto, Sabel e Simon ponderam que as metas de resultados devem possibilitar que
o0 aplicador e as partes consigam avaliar a progressdo na politica publica. Desse modo, 0s
autores apontam que a abordagem ampla das metas de resultado pode ser muito desvantajosa,
pois deixar a especificacdo dos resultados para implementacdo, onde j& havera muitas
divergéncias possiveis, gerard problemas futuros. Nestes casos, a sugestdo é que as metas de
resultados sejam estabelecidas da forma mais precisa possivel, para possibilitar a avaliagdo do
cumprimento, bem como eventual revisdo (SABEL; SIMON, 2004, p. 1069). Para os autores,
a discricionariedade deve ser ampla na forma de concretizacdo da meta, ndo no fim que se
deseja atingir. Um exemplo dado por Sabel e Simon para evidenciar essas dificuldades de
elaborar as metas de resultado pode ser encontrado nos casos de salude mental. Por mais que 0s
resultados desejados sejam o “bem-estar psicolégico, a saude fisica ou as habilidades para
vida”, ndo ¢ possivel avaliar o cumprimento a partir desses resultados. Entdo, nestes casos, as
metas devem ser elaboradas de modo procedimental, ou seja, se 0s servicos prescritos estdo
sendo prestados de acordo com certos procedimentos estabelecidos pelas partes, aprimorando
a qualidade de vida dessa populagéo (SABEL; SIMON, 2004, p. 1033).

A desestabilizacdo impGe aspectos criticos das dimensdes declaratérias e remediais dos
litigios publicos (SABEL; SIMON, 2004, p. 1056). O delineamento do remédio ndo envolve a
interpretacdo de textos, mas técnicas mais estratégicas de pensar sobre formas contextuais para
0 problema colocado (SABEL; SIMON, 2004, p. 1054).

Ademais, a participacdo é um elemento relevante na proposta experimentalista. Os
autores sustentam que ndo necessariamente todos 0s grupos relevantes estardo presentes no
inicio da intervencdo desestabilizadora, mas ha de ter abertura para que, ao longo do processo,
os interessados se manifestem e participem da deliberacdo racional. Sabel e Simon observam
que o intuito do processo deliberativo € a construcdo de uma proposta consensual e
comprometida com a persuasao racional. N&o seria, desse modo, uma barganha pluralista, mas
uma aproximacéo de interesses comuns (SABEL; SIMON, 2004, p. 1099).

Sabel e Simon sugerem que a dimensdo dos litigios publicos envolve uma virada
metodologica nas duas fases do processo: a partir do momento em que 0 juiz constata a violacao
e determina a responsabilidade no processo, seu papel de centralizador e condutor abre espaco
para o de um facilitador, para viabilizar a deliberacdo e negociagéo entre as partes interessadas.

O remédio imposto € a desestabilizacdo da instituicdo. No entanto, como essa determinacao de
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responsabilidade é feita em um campo contingente e com muitas incertezas, as habilidades do
magistrado para determinagGes mais especificas sao restritas, motivos pelos quais ele deve abrir
as partes a negociacdo do remédio (SABEL; SIMON, 2004, p. 1055-1056). A proposta
experimental, reconhecem os autores, &€ um otimismo cauteloso, mas nao isento de riscos.

Analisando dois casos estaduais de intervencdo estrutural em que houve a aplicacéo do
modelo experimental (os casos R. C. v. Walley, julgado em 1992, do Alabama; e David C. v.
Leavitt, julgado em 1992, em Utah, ambos encerrados em 2007), Noonan, Sabel e Simon (2009)
apontam que esses estados produziram um modelo de gestdo de bem-estar infantil amplo,
estruturando reformas de longo prazo e com um monitoramento de diagndstico inovador e que
se mostrou muito eficaz: o Quality Service Review (QSR), que combinou a contextualizacéo da
tomada de decisdo com a prestacdo de contas sisttmica (NOONAN; SABEL; SIMON, 2009,
p. 534). Nesse modelo, evitou-se a associagdo a intervengdo do tipo “comando e controle”,
contornando, dessa forma, problemas associados a rigidez da decisdo e a arbitrariedade da
intervencdo (NOONAN; SABEL; SIMON, 2009, p. 525).

Alabama e Utah produziram um modelo distinto de gestdo do bem-estar infantil que
incorpora algumas prescri¢fes de reforma de longa data e adiciona uma forma inovadora de
monitoramento de diagnostico. Segundo os autores, esses casos judiciais possibilitaram
enfatizar a capacidade do sistema de se autoavaliar e se autocorrigir com o intuito de atingir o
cumprimento substantivo do padréo proposto (NOONAN; SABEL; SIMON, 2009, p. 534).
Além das caracteristicas tradicionais, esses modelos mostraram que a opc¢éo pela compreensédo
contextual da norma é mais relevante do que a observancia estrita da regra ou dos parametros
fixados; que uma boa relacdo entre o centro administrativo e as unidades locais faz diferenca
na obtencdo do resultado e que a abordagem deve ser incremental, ao longo do tempo
(NOONAN; SABEL; SIMON, 2009, p. 536).

Avaliando esses dois casos, 0s autores concluem que eles apresentaram uma forte
evidéncia de que “[...] 0 modelo € responsavel pela melhoria draméatica em ambos os estados e
esta se tornando influente em outros lugares” (NOONAN; SABEL; SIMON, 2009, p. 564).
Assim, apontando que o modelo d& nova perspectiva aos debates e possibilita a prestacdo de
contas por meio da administracdo local sem enrijecer o sistema, os autores acreditam que, em
pese os riscos e dificuldades da intervencdo estrutural, ha um potencial na replicacdo desse

modelo em outros locais, respeitadas as adaptacdes necessérias para outras realidades®®.

8 Klein (2008, p. 422) aponta diversas dificuldades na aplicagéo do modelo experimental na realidade canadense.
Mas, ainda assim, reconhece ganhos na implementacéo de direitos sociais a partir desse modelo de intervencdo.
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O modelo experimentalista de Sabel e Simon, em que pese questionar a aplicacdo da
moldura institucional delineada pelos autores do Legal Process, ndo prescinde da estrutura
institucional para explicar e definir sua proposta experimental. Pelo contrario, entra em dialogo
com esse modelo para apontar um ponto falho substantivo: ao assumir que as caracteristicas
bésicas das instituicdes sdo fixas, deixa-se de pensar em alternativas institucionais de resolucéo
de problemas muito caros a democracia e a ideia de justica, como a possibilidade de incluséo
de grupos subrepresentados na distribuicdo de bens e na participacdo nos interesses publicos de
dada sociedade. A saida institucional proposta pelo experimentalismo parece conseguir
acomodar, por meio do dialogo institucional, possibilidades alternativas da relagdo entre as cortes
e os poderes politicos, especialmente quando se trata de viabilizar poderes publicos mais
responsivos aos compromissos e expectativas democraticas, ampliando a capacidade das cortes
para intervir nas politicas publicas.

No entanto, pensando nos conflitos & luz dos problemas de direitos sociais em uma
sociedade com grandes desigualdades, um ponto me parece ser relevante de ser retomado. Ao
aproximar as questdes policéntricas dos casos tradicionais (privados) de atuacao das cortes das
intervencdes estruturais (no intuito de respaldar o argumento de que as cortes ja atuavam
tradicionalmente em conflitos complexos e policéntricos, por meio dos tribunais da equity)
(SABEL; SIMON, 2004, p. 1059), os autores parecem tirar um pouco o foco de questdes
relevantes nessa discussédo: a capacidade das cortes para lidar com as questdes policéntricas e
seus efeitos decorrentes. De fato, é possivel observar que o policentrismo estaria presente em
quase todas as questdes adjudicadas, como o préprio Fuller reconhece. Contudo, o autor
também aponta que nem todas as questbes colocariam para a corte 0 mesmo grau de
complexidade junto as questdes policéntricas, sendo o desafio determinar quando o
policentrismo é significativo e predominante a ponto de atingir os proprios limites de uma
atuacdo legitima das cortes (FULLER, 1978, p. 397-398).

Nos exemplos discutidos por Sabel e Simon (chamados de “casos tradicionais”, como
0s precedentes gerados, os casos de familia ou insolvéncia), em que pese a complexidade dos
casos, as cortes parecem conseguir acomodar em seu papel institucional as questdes
policéntricas. Nesses casos, os efeitos policéntricos das questdes examinadas pelas cortes
parecem recair, predominantemente, em relagdes privadas, sem entrar em atritos com questdes
de carater técnico sobre uma politica publica ou sobre a legitimidade para definir os
investimentos publicos a serem priorizados.

Assim, no caso dos precedentes produzidos pela common law, por exemplo, é certo que

os efeitos policéntricos geram o6nus (ou boénus), ainda que indiretos, a terceiros que néo
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participaram da decisdo, como afirmam os autores (SABEL; SIMON, 2004, p. 1058-1060). No
entanto, as consequéncias dos efeitos policéntricos da deciséo judicial parecem ser enderegadas
as relacdes privadas entre individuos ou ao mercado, ndo produzindo consequéncias adversas na
politica publica e nem afetando diretamente as disputas sobre os recursos publicos disponiveis na
sociedade. No exemplo sobre a responsabilidade civil (SABEL; SIMON, 2004, p. 1059), a
responsabilizacdo de uma empresa por negligéncia em relacdo a um produto, de fato, podera
implicar em diversos efeitos policéntricos a quem néo participa da decisdo (modificando a relacao
dos consumidores em relacdo a tal produto; ampliando ou reduzindo a demanda por bens e
servicos dessa empresa; reduzindo ou aumentando 0s custos com gastos em tecnologias e
aprimoramentos para essa empresa ou para suas concorrentes, entre outros efeitos em cascata).
No entanto, nesse caso é possivel observar que os efeitos policéntricos produzidos pela decisao
da corte estdo recaindo no mercado, que reacomodara a questdo a partir de sua meétrica:
aumentando ou diminuindo os custos a partir da interpretacéo que foi dada as clausulas de riscos
e responsabilidades que foram imputados a determinada atividade. Também nos casos de familia
ou mesmo insolvéncia da empresa, a atuacdo mediadora das cortes ndo traz diretamente para o
poder publico os 6nus (ou bbénus) dos efeitos policéntricos. Assim, por maior e mais extenso
que seja 0 numero de credores em um processo de faléncia, por mais complexas que sejam as
relacbes decorrentes das dividas da empresa, a intervencao da corte na mediacao de um acordo
entre os credores, bem como nos efeitos em cascata e prospectivos dessa intervencéo, via de
regra, parecem ndo recair diretamente em questdes que constrangem a capacidade da corte para
decidir e implementar a decisdo.

Contudo, j& no caso de uma intervencdo estrutural do tipo “comando-controle”, a
efetividade da decisdo da corte depende ndo apenas da habilidade de um juiz em compreender
0 problema adequadamente, como também em elaborar uma injunction que viabilize uma
adequada resposta as potenciais questdes policéntricas, técnicas e prospectivas, que recaem nado
de forma indireta, mas de modo direto sobre as possibilidades de implementacdo da deciséo
judicial. Os exemplos trabalhados por Horowitz ilustram como pode ser problematica uma
intervencdo estrutural do tipo comando-controle em decorréncia das dificuldades das cortes
para lidar com os problemas policéntricos, técnicos e prospectivos. A proposta experimentalista
parece dar conta de minimizar esses efeitos por meio do dialogo interinstitucional. Contudo,
ainda assim, especialmente em uma politica publica de direito social, a efetividade da decisao
da corte parece ndo depender apenas da habilidade das partes em firmar um acordo sobre as
possibilidades de intervencdo na politica publica que sofre a intervengdo (coordenando as

questdes policéntricas, técnicas e prospectivas), mas, tambem, de o poder publico conseguir
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lastrear 0os compromissos acordados com os recursos publicos disponiveis, viabilizando a
efetivacdo da deciséo. Ou seja, diferentemente da adjudicacdo tradicional em que os efeitos
policéntricos ndo impactardo diretamente a capacidade institucional da corte em compreender
o0 problema e implementar a ordem judicial, os efeitos policéntricos do litigio estrutural afetam
diretamente a capacidade institucional para lidar com esse tipo de problema, pois est& conectada
as limitacOes dos recursos publicos para efetivar a decisdo judicial.

Nos casos tradicionais, a implementacao da decisdo tomada néo fica constrangida pelas
limitacGes dos recursos publicos (humanos ou econémicos) tal como nos litigios estruturais.
Ainda que seja possivel afirmar que a implementacéo de qualquer deciséo judicial, por vezes,
dependa do aparato de seguranca publica disponivel — e isso tanto para os casos tradicionais de
direitos individuais quanto em decisdes sobre direitos sociais (Silva, 2008) —, grosso modo, 0s
gastos com seguranca publica (contratacdo de policiais, instalacfes e aquisi¢bes de bens) ja
foram previamente definidos, estruturados e aprovados dentro do or¢camento publico para
assegurar a prestacdo desse tipo de servico, de modo que a atuacdo da corte ndo implica em
interferéncias com novas alocacdes de fundos publicos.

Ao aproximar os conflitos policéntricos presentes nas questfes privadas dos conflitos
policéntricos presentes nos litigios estruturais, Sabel e Simon tiram o foco do fato de que as
constricdes decorrentes da capacidade institucional (policentrismo, especializacdo técnica e
prospeccao) sao, também, limitadas pela disponibilidade de investimento dos recursos publicos,
0 que, eventualmente, maquia um problema na disputa de priorizacdo do interesse publico entre
0s subgrupos bloqueados.

Sabel e Simon ndo ignoram as disputas da alocacdo de interesses publicos e exigem,
para uma intervencdo legitima das cortes, que o bloqueio institucional seja comprovado (indo
além da proposta de violacdo normativa colocada por Fiss), bem como que a implementacdo
seja incremental, em didlogo com as possibilidades do poder executivo. No entanto, em uma
sociedade altamente desigual, como a brasileira, em que o descaso com as politicas publicas
sociais e distributivas € corrente, é possivel pensar em diversos grupos populacionais que néo
conseguem acesso a direitos basicos, como saneamento publico, acesso a educacgao, acesso aos
meios de transporte, as politicas de saude, no &mbito dos poderes politicos, colocando desafios
adicionais aos litigios estruturais. No caso de um conflito entre interesses bloqueados, o que
justifica a intervencéo das cortes e a priorizacdo de um interesse em detrimento do outro? A
analise de descumprimento normativo somente pela previsao constitucional e seu bloqueio
politico podem se mostrar pouco esclarecedores, 0 que ndo impede, mas pode exigir razées

adicionais para uma interveng&o estrutural.
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2.5 CONCLUSOES DO CAPITULO

Nesse primeiro capitulo busquei recuperar o delineamento do conceito de capacidade
institucional a partir do principio da solucéo institucional, elaborado no material de Hart Junior
e Sacks. Esse principio, em que pese ter sido elaborado a partir de uma visdo idealizada sobre
0 papel e a interagdo das instituicdes sociais (cortes e instituicdes politicas), é relevante na
medida em que propicia um arranjo organizacional vigoroso para 0 aprimoramento da vida
comunitaria, definindo o que deve ser desempenhado por cada uma dessas instituicoes a luz de
suas virtudes institucionais, apontando os limites operacionais dessas institui¢des.

O caso Brown, os textos sobre os litigios estruturais e as outras discussdes subsequentes
aqui apresentadas possibilitam observar que as formas e fun¢es institucionais do judiciario
admitem certa plasticidade, a partir do que se define como papel institucional das cortes. No
entanto, os elementos abordados por Hart Junior, Sacks e Fuller como constri¢cbes a
judicializacdo de litigios estruturais (a caréncia de especializacdo técnica, os efeitos
policéntricos e prospectivos gerados por esses litigios) tencionam a capacidade institucional das
cortes atuarem em litigios estruturais, ainda que se considere um conceito institucional mais
abrangente, que compreenda as func¢Bes estruturais como institucionalmente pertinentes as
cortes. Esses problemas sdo evidenciados pelos estudos de caso de Horowitz e Rosenberg.

A retomada da discussao institucional comparada proposta por Komesar salienta néo
apenas a imperfeicdo das instituicdes para dar conta de responder as complexidades colocadas
pela realidade na realizacdo de seus fins, como também os elevados custos de informacéo e
operacionalizacdo para intervir em situagcdes complexas, o que faz com que a substituicdo da
instituicdo vocacionada para a realizacdo de determinada tarefa por uma decisdo das cortes seja
desestimulada, em que pese a necessidade da comparacéo institucional.

Nesse contexto, a proposta experimentalista coloca-se como uma alternativa
interessante para enfrentar um dilema democratico entdo colocado pela critica da capacidade
institucional comparada. Ao harmonizar a protecdo de valores publicos de grupos vulneraveis
blogueados pelas instituicbes politicas com uma atuacdo mais responsiva e eficiente das
instituicdes publicas (por meio do dialogo institucional), o experimentalismo juridico amplia a
capacidade institucional das cortes para atuar com questdes técnicas, policéntricas e
prospectivas. A capacidade institucional de atuacao das cortes nesses casos estruturais nao viria
de forma direta, mas, justamente, do papel colaborativo da instituigdo politica com a participacdo

de interessados.
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A luz da literatura americana acima abordada, acredito ser possivel compilar alguns
elementos a ideia de capacidade institucional para que esse conceito possa ser operacionalmente
atil para uma reflexdo sobre direitos sociais aqui no Brasil.

A ideia de capacidade institucional estd tradicionalmente vinculada as limitacdes
institucionais das cortes para atuar em uma politica pablica, ainda que se reconheca que a
funcéo e o papel da corte devam ser ampliados para proteger certos valores fundamentais dos
cidadaos em uma sociedade democréatica. Apesar da nomenclatura distinta e dos pontos de vista
divergentes, a literatura acima discutida aponta as seguintes constri¢cdes institucionais de o
judiciario atuar em conflitos estruturais: a) a falta de conhecimento técnico para intervir em
dada realidade fatica; b) o carater prospectivo da intervencdo; e c) a existéncia de efeitos
policéntricos decorrentes da medida estrutural.

Nesse cenario, para que uma intervencdo das cortes na politica publica tenha
possibilidades de ser bem sucedida, é preciso um modelo de intervencdo estrutural que ndo
ignore as constri¢des acima apontadas, mas observe e leve a sério 0s riscos institucionais
envolvidos, nos moldes propostos pela desestabilizacdo experimentalista de Sabel e Simon.

Assim, a contribuicdo de trazer a literatura sobre capacidade institucional e processos
estruturais norte-americanos para a literatura juridica brasileira esta em, justamente, observar
quais foram os problemas que foram enfrentados por 14 na judicializagdo de questfes politicas
e quais foram as possibilidades encontradas para tentar superar esses gargalos institucionais.

Ainda que se reconheca gque sao muitas as diferencas institucionais e culturais entre o
Brasil e os Estados Unidos, os problemas decorrentes judicializacdo de questdes distributivas
em uma esfera tradicionalmente desenhada para lidar com problemas comutativos colocam-se
de forma bem semelhante, quando a questdo politica judicializada € tratada a luz de sua
natureza.

No Brasil, contudo, esse parece ser um primeiro entrave. Por muito tempo e de forma
predominante em nossa literatura juridica, a natureza distributiva dos direitos sociais nao foi
considerada na resolucdo dos litigios juridicos. Lidamos com direitos sociais exclusivamente
na chave comutativa, como direitos publicos subjetivos. Os litigios de direitos sociais,
tradicionalmente, sdo julgados na logica bilateral aqui no Brasil, sendo ignorados os impactos
da decisdo individual na politica pablica atingida. Esse entendimento estd comegando a ser
alterado aqui no Brasil. Cada vez mais, vemos discussdes e trabalhos juridicos apontando a
necessidade de repensar a judicializacdo de direitos sociais, a partir de um enfoque coletivo,

por meio de litigios estruturais, a exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos.



78

No proximo capitulo, pretendo analisar como esté sendo trabalhada a ideia de litigios
estruturais na judicializag&o de direitos sociais no Brasil. Como ja mencionado, refletirei a partir
da literatura processual, pois, além de observar como esta sendo proposta a utilizacdo do
processo estrutural em nossa jurisdicdo, desejo observar se 0s elementos apontados como
relevantes para avaliar a capacidade institucional de atuacdo das cortes junto aos litigios
estruturais estdo sendo ponderados em nossa via jurisdicional. As propostas de judicializagéo
estrutural feita pelos processualistas brasileiros déo reais condi¢des para que a judicializacdo

de direitos sociais enfrente as constri¢cbes que esse segundo capitulo apontou?
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3 CAPACIDADE INSTITUCIONAL E PROCESSOS ESTRUTURAIS: ELEMENTOS
PARA A JURISDICAO BRASILEIRA

No capitulo anterior, a ideia de capacidade institucional apontou que o perfil
institucional das cortes (imparcialidade, generalidade, racionalidade) coloca-as em
desvantagem institucional perante outras instituicGes para tratar de litigios complexos, que
envolvem questdes policéntricas, prospectivas e técnicas que realocam a verba publica. No
entanto, foi também ponderado que o dialogo institucional podera, eventualmente, acomodar
essas constricles e viabilizar a atuacdo das cortes nessas questdes, minimizando os conflitos
entre os poderes publicos e aprimorando a participacdo democratica.

Neste capitulo, pretendo analisar como esta sendo proposta a intervencao das cortes em
politicas publicas aqui no Brasil, observando especificamente se a literatura esta enderecando
respostas que possibilitem superar as constricdes apontadas pela critica da capacidade
institucional. A observancia das constricdes apontadas pela critica da capacidade institucional
é imprescindivel, como foi visto, para que se possa pensar em uma intervencdo em politica
publica com perspectivas de sucesso, que consiga, efetivamente, trazer modificacdes
substantivas na estrutura da politica publica. Nesse entendimento, a ddvida que aqui se coloca
é se 0 modelo brasileiro de jurisdicdo possibilita, da ferramentas, para que essas constricdes
possam ser superadas.

Ao contrario do modelo norte-americano, conforme foi ponderado na introducao deste
trabalho, ndo temos em nossa tradicdo jurisdicional ferramentas presentes nos processos da
equity. Para tanto, irei averiguar na literatura de direito processual’® quais as adaptacdes, as
ferramentas que estdo sendo sugeridas para que nosso modelo jurisdicional possa atuar com

problemas policéntricos, prospectivos e técnicos.

0 Como foi colocado na introdugéo, é vastissima a producéo de artigos, trabalhos e producdes académicas na
tematica de direitos sociais e direitos coletivos. N&o tenho a pretensdo aqui de fazer um amplo levantamento
da literatura processual que trata de direitos coletivos, pois fugiria do escopo de meu trabalho. Minha busca é
por autores que abordam mecanismos que possibilitam que a jurisdi¢do brasileira atue com direitos sociais sob
a perspectiva estrutural, observando as constricGes da capacidade institucional. Nesse entendimento, busquei
entre os processualistas aqueles que abordaram a perspectiva “coletivo-estrutural”, ou seja, a abordagem de
direitos coletivos feita como um todo, sob a perspectiva de direitos coletivos e difusos, e ndo como um direito
singular (exigido como direito pablico subjetivo). Ela ainda é pouco abordada no Brasil e a maior parte dos
trabalhos que encontrei tém suas origens em S&o Paulo (Salles) e no Parand. Apds fazer uma busca em bases
de dados publicas (Capes, Senado Federal, Scielo e na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo),
selecionei alguns trabalhos especificos sobre a abordagem estrutural dos direitos coletivos e, no final, priorizei
a abordagem monogréfica de teses e dissertacdes que se dispuseram a enfrentar esse tema sob a perspectiva
policéntrica, técnica e prospectiva.
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Observo, no entanto, que esta é uma tese no campo do direito constitucional e, portanto,
ndo entrarei em debates especificos e aprofundados pertinentes a seara processual. Minha
proposta aqui € fazer uma analise instrumental das ferramentas e técnicas que o campo
processual esta trazendo para lidar com os conflitos estruturais. Meu interesse em analisar as
ferramentas e técnicas utilizadas pelos processualistas esta ligado a discusséo que é objeto desta
tese: a capacidade institucional das cortes para apreciar, julgar e implementar conflitos
distributivos, que exigem conhecimentos técnicos, com impactos policéntricos e prospectivos
na alocacdo de interesses publicos.

Antes de entrar na discussdo sobre as ferramentas, técnicas e adaptacdes que estdo sendo
sugeridas pelos processualistas para acomodar a jurisdi¢do aos litigios de direito publico, é
preciso esclarecer o que esta em jogo com a alteracdo do objeto processual e como a ideia de
interesse publico ou bem comum pode ser traduzida para o contencioso de demandas coletivas.

Entendo ser importante pontuar essa questao porque essa concepgao estd em constante
tensdo com abordagens que tentam individualizar interesses e vontades, negando a concepgéo
da indivisibilidade dos interesses transindividuais e, por consequéncia, da ideia de interesse
publico ou bem comum.

Nesse sentido, abaixo, retomarei a proposta de Salles (1999, 2003, 2017) sobre 0s
litigios de direitos publicos para apontar a importancia da concepc¢édo de bens comuns para esse
debate, bem como para refletir sobre uma proposta recente que prescinde desse conceito: a
proposta de Edilson Vitorelli (2015). A escolha por esse autor ndo é aleatoria. O trabalho de
Vitorelli é um dos poucos que trabalha as ferramentas e técnicas da jurisdicdo brasileira na
perspectiva que nesta tese me interessa: a luz de problemas policéntricos, técnicos e
prospectivos. As discussdes sobre litigios de direitos publicos, conforme ja mencionado, vém
sendo feitas no Brasil desde a década de 1990 (LOPES, 1994, 1998, 1999, 2006; SALLES,
1999, 2003; VERISSIMO, 2006). No entanto, h4 uma diferenca. Antes, o tratamento dos litigios
publicos dava-se por meio de processos bilaterais, dentro da moldura tradicional do judiciario
(LOPES, 2006; VERISSIMO, 2006; SALLES, 2009).

No presente momento, o que se discute é, exatamente, uma nova forma de abordagem
desses litigios de direitos publicos no judiciario (ARENHART, 2015; CORREA, 2014;
FERRARO, 2015; VITORELLI, 2015). Nesse contexto, Vitorelli traz consideragdes sobre
mecanismos processuais que sao relevantes para esta tese e serdo discutidos em topico proprio.
Contudo, é preciso, antes, esclarecer em que medida é possivel fazer uso da proposta desse

autor sem contradizer algumas compreensdes que sao aqui abordadas.
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3.1 DISPUTAS SOBRE O BEM COMUM E O CONTENCIOSO DE DEMANDAS
COLETIVAS

As acbes coletivas que tutelam os direitos sociais e difusos previstos
constitucionalmente ou em normas infraconstitucionais trazem para o contencioso de demandas
coletivas uma disputa sobre os interesses publicos, o que faz com que a atividade judicial migre
da justica corretiva para o campo da justica distributiva, relacionada a alocacédo e apropriacao
de recursos comuns (SALLES, 1999, p.61; 2017b, p. 209). Ou seja, 0 objeto da adjudicacéo
recaira sobre interesses indivisiveis da coletividade e ndo em objetos de interesse individual.

Nesse entendimento, os litigios de direitos sociais ndo se colocam em face da
administracdo do mesmo modo que aqueles que versam sobre interesses de particulares afetados
pela atividade estatal. Embora tenham por base a atividade reguladora do Estado, o objeto
desses litigios coletivos é o cumprimento dos objetivos sociais presentes na Constituicdo, no

ordenamento juridico brasileiro. Assim,

[...] atutela jurisdicional pode dirigir-se tanto a implementacéo direta daqueles
objetivos, exigindo de particulares o cumprimento de determinadas posturas
legais, ou como ao proprio Estado, para que atenda a obrigacdes legais de
realizar determinada providéncia ou de exercer seu poder de policia [...]
(SALLES, 1999, p. 58-59).

O cumprimento dos objetivos sociais é realizado por meio de politicas publicas,
elaboradas pelos poderes politicos de acordo com o interesse publico. Esse é o critério balizador
da atividade administrativa, por meio do qual é possivel avaliar a validade e a legitimidade da
atuacdo estatal (SALLES, 2017b, p. 210-211). No entanto, entre tantas possibilidades e tantos
interesses publicos concorrentes, a definicdo de interesse publico €, necessariamente,
discricionaria’:

[...] Realisticamente, nés devemos também considerar que a lei representa
mais interesses privados do que publicos, por causa da indevida influéncia de
grupos de interesses especiais. Alternativamente, uma lei pode deixar de
representar qualquer interesse “publico” identificavel porque o publico em si

¢ fragmentado demais para gerar qualquer politica publica coerente.
(FARBER; FRICKEY, 1991, p. 1).

A dificuldade de definigdo do interesse pablico é muito discutida no ambito de teorias econémicas norte-
americanas de Public Choice, que fazem uso da metodologia econémica para estudar a politica (MUELLER,
2004). Em Social choice and individual values, Kenneth J. Arrow (1963) demonstrou como 0 processo
decisério pode ser aleatdrio, de acordo com preferéncias individuais. O interesse publico, como um valor
“neutro, transcendente”, provavelmente ndo existe. O interesse publico seria o resultado de preferéncias
existentes no procedimento de tomada de decisdo na esfera politica. (FARBER; FRICKEY, 1991, p. 55-59).
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Nesse entendimento, ndo seria possivel obter uma métrica confiavel pela analise do
interesse publico para a formulagdo das politicas publicas, motivo pelo qual as sociedades

modernas adotam critérios procedimentais para a sele¢do dos interesses publicos.

A formulacdo processual do interesse publico coloca em evidéncia a
necessidade de que qualquer decisdo estatal seja adotada a partir de técnicas
aptas a permitirem incorporar o que a sociedade entende por relevante com
respeito as regras de uma divisdo justa do produto social e conducentes aos
resultados finais preferidos pela maioria e afastando, ao mesmo tempo, o
perigo de decisfes incoerentes. (SALLES, 2017b, p. 214).

No entanto, ndo sendo neutros os interesses selecionados, mas influenciados por
interesses de grupos especiais, por vezes, podem refletir mas preferéncias ou resultados
distorcidos, motivo pelo qual o critério puramente procedimental para a escolha do interesse
publico nem sempre é confidvel, pois, a despeito de proveniente do procedimento previsto, o
resultado mostra-se injusto (FARBER; FRICKEY, 1991, p. 60).

Para uma tomada de decisdo racional entre interesses divergentes, é preciso averiguar
razbes substantivas, fundantes do contrato social que vincule a toda sociedade. E preciso
“escapar da analise dos interesses e tentar descobrir um bem comum” (LOPES, 1994, p. 26),
que torna possivel uma vida social entre cidaddos livres. Ou seja, tal como j& afirmado na
introducdo dessa tese, é preciso uma definicdo substancial de interesse puablico que sirva de
base para a alocacdo de recursos sociais que, no caso dos bens coletivos, traduz-se na
indivisibilidade que os define. E importante salientar essa caracteristica: a ideia de “bem comum
fundante” ¢ traduzida pela indivisibilidade.

No caso das politicas publicas prestacionais, como a de saude e educacao, a perspectiva
deontoldgica-procedimental do bem comum levaria a uma andlise da politica publica como um
todo, seus fins sociais, a luz de sua funcionalidade e possibilidades de aprimoramento, e ndo a
andlise de questdes particulares, especificas de cada grupo, separadamente, que nao levam em
conta o delineamento institucional disposto na politica publica.

O contencioso de demandas coletivas que trata de questdes coletivas’? distributivas gera
diferentes repercussoes juridicas e processuais se comparado as agdes civis publicas que tratam
de questdes individuais homogéneas. Se nestas as preocupacdes com a participacao do lesado,

a extensdo e compatibilizacdo da coisa julgada, colocam-se como centrais, nas demandas

2 Previstas no artigo 81 do Cadigo de Defesa do Consumidor, paragrafo Gnico, nos incisos I e 11; no artigo 1° da
Lei n.° 7347/85 e no artigo 129, inciso 111, da Constituicdo Federal. Como bem distingue Zavascki (2009, 43-
47), ndo se deve confundir a “defesa de direitos coletivos” com a “defesa coletiva de direitos”.
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coletivas, dada a indivisibilidade do objeto, as implica¢fes individuais seriam secundarias
(Salles, 2017b).

Esse esclarecimento ¢ importante, pois, o “dogma da indivisibilidade” dos direitos
transindividuais é constantemente questionado’. Em recente tese em que discutiu o devido
processo legal coletivo, Vitorelli (2015) sustenta que a literatura de processos coletivos no
Brasil foi pragmatica, priorizando a tutela de direitos sem fazer uma investigagdo profunda
sobre a titularidade dos direitos transindividuais, 0 que levou a doutrina a pressupor uma
vontade coletiva uniforme, representada pelo legitimado coletivo, mas que nao corresponde a
realidade (VITORELLI, 2015, p. 23-24). Para o autor, a “[...] indivisibilidade dos direitos
transindividuais atua para mascarar a deficiéncia na formulagao conceitual de sua titularidade”
(VITORELLLI, 2015, p. 62). O impacto dos conflitos transindividuais, nessa compreenséo, é
sentido de forma diferente pelos titulares dos direitos transindividuais e isso deve ser

considerado. Desse modo, exemplifica o autor:

[...] ndo parece dificil refutar a ideia de que a polui¢do do ar, causada pela
gueima da palha da cana-de-aglcar no municipio de Piracicaba/SP, interesse,
na mesma medida, aos habitantes de Piracicaba e aos habitantes de Cruzeiro
do Sul/AC. Também parece pouco razoavel pretender que a reducédo da vazao
do Rio Doce, no municipio de Aimorés/MG, decorrente da construgdo de uma
usina hidrelétrica, interesse igualmente aos habitantes da referida localidade e
aos municipes de Passo Fundo/RS. Somente seria possivel argumentar que
existe interesse de todos na protecdo do ecossistema planetario se se
pretendesse trazer para o Direito os postulados da teoria do caos.
(VITORELLI, 2015, p. 62).

No entendimento de Vitorelli, a indeterminacdo da titularidade sé seria aceitavel se a
lesdo fosse indivisivel. No entanto, essa concepcdo da indivisibilidade seria incompativel
quando se percebe que, na realidade, alguns grupos sd@o mais gravemente impactados,
dependendo das caracteristicas da lesdo (VITORELLI, 2015, p. 66).

8 Vale observar que a questdo da indivisibilidade dos direitos transindividuais ¢ muito discutida entre os
processualistas, como se pode ver em: Antonio Gidi (Class Actions in Brazil: A Model for Civil Law Countries.
The American Journal of Comparative Law, v. 51, n. 2, p. 311-408, 2003), Grinover et al. (Codigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007), Rodolfo de Camargo Mancuso (Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acGes
coletivas, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006), Hugo Nigro Mazzilli (A defesa dos interesses difusos em
juizo. 27. ed. rev., ampl. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2014), por exemplo. No entanto, aqui se faz um debate
mais direto com Vitorelli porque esse autor entra em discussdes que interessam para a presente tese e serdo
utilizadas no terceiro capitulo: a abordagem estrutural de direitos coletivos a luz de seus aspectos policéntricos,
técnicos e prospectivos. O autor traz consideracdes sobre mecanismos processuais que sdo relevantes para esta
tese e serdo discutidos em tdpico prdprio. Contudo, é preciso, antes, esclarecer em que medida é possivel fazer
uso da proposta desse autor sem contradizer algumas compreensdes que sdo aqui abordadas.
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Assim, o autor propde um novo conceito para os litigios transindividuais, sob o prisma
da leséo e de sua complexidade e conflituosidade’, pois entende que é a partir da violagéo de
direitos que se define e se limita a titularidade nos conflitos transindividuais (VITORELLI,
2015, p. 74-78). Para o autor, “[...] quando vistos sob o prisma do litigio, os direitos
transindividuais pertencem ndo ‘a sociedade’, ou ‘a todos’, mas a acepgOes distintas de
sociedade, definidas a partir de parametros sociolégicos”” (VITORELLI, 2015, p. 77).

No ambito da politica educacional, por exemplo, Vitorelli (2015, p. 608) aponta que o
problema da falta de vaga em escolas publicas afeta diversos interesses divergentes que devem
ser considerados: o dos alunos que desejam uma vaga; o de alunos ja matriculados, que nao
desejam a superlotacdo da sala de aula; o de professores, que serdo sobrecarregados com salas
mais cheias; e 0 dos municipes que contribuem para o custeio das creches e serdo impactados
pela necessidade de ampliacdo dos servicos.

Em que pese ser inegével a existéncia de diferentes interesses que tangenciam os litigios
transindividuais (como Salles e a literatura processual também reconhecem), a anélise da
questdo da titularidade do conflito transindividual pela lesdo e sua complexidade e
conflituosidade, como propde o autor, dispondo da ideia de “indivisibilidade” do interesse ou
bem publico, é incompleta e, mais que isso, pode ser problemética para esse tipo de conflito.

Isso porque, quando se esta diante de um conflito distributivo, a abordagem por grupos
de interesses pode tornar inviavel a resolugdo do conflito. Ao buscar os titulares dos interesses
transindividuais e negar a indivisibilidade que os caracteriza como um “bem comum” (de
todos), Vitorelli deixa de reconhecer que alguns bens sdo produzidos e usufruidos
coletivamente, sob uma perspectiva deontoldgica-procedimental (LOPES, 1994, p. 27). E, com
isso, deixa de dar foco a um problema muito relevante que se traz para o bojo da justi¢a quando

0 judiciario passa a atuar com os direitos sociais, em especial aqueles realizados por meio de

4 Entende o autor que “[...] complexidade é um elemento que deriva das maltiplas possibilidades de tutela de um
direito” e a conflituosidade é “[...] um elemento que deve ser avaliado a partir da uniformidade das posi¢des
dos integrantes da sociedade em relagdo ao litigio” (VITORELLI, 2015, p. 76).

5 Vitorelli propde trés categorias de litigios transindividuais: a) litigios transindividuais de difusdo global: “[...]
situacdes nas quais a lesdo ndo atinge diretamente os interesses de qualquer pessoa”. Essa categoria seria a que
mais se aproxima de uma concepcéo coletiva indivisivel, pois ndo interessa a ninguém especificamente, mas
interessa a todos os cidaddos. O exemplo dado pelo autor € um vazamento pequeno de 6leo no meio do oceano
(VITORELLLI, 2015, p. 79-81); b) litigios transindividuais de difuséo local: “das lesdes que atingem, de modo
especifico e grave, comunidades [...] grupos de reduzidas dimensdes e fortes lacos de afinidade social,
emocional e territorial, traduzidos em um alto grau de consenso interno”. Aqui os exemplos sdo as comunidades
indigenas, quilombolas, grupos com interesses em comum, como as feministas (VITORELLI, 2015, p. 83-84);
e ¢) litigios transindividuais de difusdo irradiada, em que a “[...] lesdo afeta diretamente os interesses de
diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem uma comunidade, ndo tém a mesma
perspectiva social e ndo serdo atingidas, da mesma forma e com a mesma intensidade, pelo resultado do litigio”,
em que o autor dad como exemplo a constru¢cdo de uma hidrelétrica, um sambddromo, entre outros
(VITORELLLI, 2015, p. 88-89).
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uma politica publica prestada pelo estado: a distribui¢do de bens comuns. A capacidade de nos
organizar e distribuir de forma justa o produto social da coletividade enquanto sociedade é
inerente a esses conflitos (LOPES, 1994). N&o se pode perder isso de vista. Quando se esta
tratando de uma intervencdo em uma politica pablica prestacional de servicos em que se
questiona justamente a falha dessa prestacao, o olhar para o todo, para os interesses indivisiveis
daquela comunidade é imprescindivel para se arbitrar “o que ¢ devido a cada um” naquela
politica publica.

A andlise sob a perspectiva de “bem comum” reconfigura os conflitos de interesses
individuais apontados por Vitorelli e os coloca como um conflito social, coletivo, da prdpria
comunidade: que tipo de politica educacional desejamos? Quais 0s parametros minimos de
qualidade? Quanto custa financiar essa politica? Quanto de investimento nesse bem publico é
preciso para que possamos realiza-lo de forma universal, tal como previsto em nossos
pardmetros normativos? E esse o conflito transindividual que é deflagrado cada vez que se
pleiteia uma vaga na escola. O olhar somente para os grupos de leséo e conflituosidade, como
propBe Vitorelli, ndo sera suficiente. O pleito do processo que trata da concretizacdo de um
direito social, inevitavelmente, interferira diretamente no planejamento e na execucdo de
politicas publicas de uma dada comunidade, atingindo a alocacéo de recursos publicos. Dai sua
indivisibilidade.

A reflexdo somente pela Gtica dos grupos lesionados ndo resolverd o problema da
politica publica e, em alguns casos, impede-o de ser resolvido, bloqueando avanc¢os na solucao
da politica publica como um todo. Assim, no exemplo da politica educacional, proposto por
Vitorelli, por mais que se reconheca e dé representacao aos diferentes e divergentes grupos de
interesse mencionados pelo autor, se ndo se olhar para a totalidade da politica publica delineada
e para as possibilidades de realocacdo da verba publica que viabilizard a sua expansao ou
reacomodacdo, para acoplar os interesses distintos, ndo serd possivel resolver o conflito. A
chave para enfrentar o conflito do quanto é devido a cada um ndo se furta de um olhar para o
interesse de todos, a politica publica em tela como um todo indivisivel, o “bem comum” em
disputa em determinado local e a realidade.

A judicializacédo individual massiva pleiteando acesso a educacao infantil em Séo Paulo,
conforme seré abordado no capitulo quarto, ndo conseguira dar respostas individuais a todas as
criancas que pleiteiam esse direito, mas podera sim propiciar um aprimoramento na politica

publica educacional quando pensada como um bem comum.
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Desse modo, entendo que, tal como colocado por Salles (e por Lopes), a concepcao da
indivisibilidade dos interesses coletivos e difusos € uma nogéo relevante, especialmente junto
aos direitos sociais, e nao deve ser ignorada.

E preciso reconhecer, no entanto, uma nuance importante que me aproxima de algumas
consideracBes feitas por Vitorelli: a concretizagcdo da politica pablica gera conflitos de
interesses que transcendem os interesses transindividuais indivisiveis que aqui me refiro.
Averiguar os diferentes interesses gue tangenciam as disputas na concretizacdo da politica
publica, sem davida alguma, auxilia a pautar o aprimoramento dessa politica publica, indicando
as falhas e apontado nuances que precisam ser consideradas. Nesse entendimento, € possivel
concordar com o autor que a ideia de representagdo coletiva, na forma hoje adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro, padece de uma inadequacéo, ndo abrindo espaco para que 0s
diferentes conflitos de interesse que surgem no processo de partilha e acesso ao “quinhdo” da
politica publica devido a cada um possam ser adequadamente representados.

No entanto, é importante observar, mesmo diante do rompimento do conflito, a
indivisibilidade do bem comum ndo se perde, como propde Vitorelli. Pelo contrério, interesses
transindinviduais, da comunidade como um todo, continuardo presentes sempre que ocorra uma
eventual interferéncia no planejamento e na execucdo de uma politica publica previamente
aprovada pelos poderes publicos, ainda que seja possivel reconhecer o surgimento
concomitante de interesses individuais ou coletivos de pessoas diretamente afetadas por essa
falha na prestacdo de um servico publico.

Nesse sentido, a proposta de Vitorelli sera utilizada no limite dessa compreensdo: o
contencioso coletivo que tem como objeto um bem comum indivisivel deve buscar meios para
que sejam captadas as diferentes nuances implicitas em uma politica publica, tornando a decisao
judicial mais responsiva a realidade que serd aplicada. Mas ndo deve dispor da nocdo de
indivisibilidade.

Esclarecido esse ponto, retorno a literatura processual que trata da perspectiva coletivo-
estrutural (SALLES, 2009, 2017a, 2017b; CANELA JUNIOR, 2009; VIOLIN, 2011; JOBIM,
2013; BAUERMANN, 2012; ARENHART, 2013, 2015, 2017; COSTA; FERNANDES, 2017,
ARENHART; MARINONI, 2014; GRINOVER, 2012, 2017; VITORELLI, 2015, 2017;
FERRARO, 2015). Esses autores sd@o unanimes em reconhecer que as diferencas entre o
processo tradicional e o processo estrutural ndo séo apenas formais, mas substantivas.

O processo “tradicional” orienta-se por uma relagdo preestabelecida entre direito e
remédio judicial, havendo certa “[...] correspondéncia previamente determinada entre a

violagao do direito e a medida judicial oferecida para sua solugdo” (SALLES, 2009, p. 623).
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Contudo, no caso dos direitos coletivos e difusos, essa correspondéncia entre direito e remédio
é colocada em xeque, pois ndo ha remédio prévio suficiente que abarque a complexidade, a
especificidade e as necessidades colocadas pelos direitos sociais, sendo amplas as
possibilidades que envolvem a concretizacdo desse direito. A questdo dos custos processuais,
do necessario conhecimento técnico e cientifico para operar em politicas publicas, da
disponibilidade de informacdes, dos interesses de grupos divergentes, da representatividade de
numerosos interessados, da pluralidade dos efeitos que as decisdes alocativas implicam, séo
temas centrais para avaliar a capacidade de o judiciario responder adequadamente ao conflito
distributivo, o que sugere a necessidade de repensar a atividade jurisdicional, dando-lhe mais
flexibilidade no desenvolvimento do processo para que as medidas necessarias sejam, de fato,
efetivas (SALLES, 2017b).

Alguns autores entendem que é possivel manejar essas alteracdes no bojo do processo
tradicional hoje vigente no Brasil e propdem alguns reajustes pontuais e adogdo de certas
técnicas para ampliar a capacidade de atuagio do judiciario (CANELA JUNIOR, 2009;
VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM, 2013; ARENHART, 2013; PINHO; CORTES,
2014). No entanto, esse entendimento vem sendo alterado. Ha autores que sustentam a
necessidade de um novo modelo jurisdicional para abarcar essas caracteristicas centrais das
questdes distributivas e possibilitar procedimentos mais adaptados (ARENHART, 2015;
VITORELLI, 2015; FERRARO, 2015; GRINOVER, 2017; COSTA; FERNANDES, 2017;
COSTA, 2017).

Desse modo, a analise dessa literatura sera dividida em dois grandes blocos. No primeiro
bloco, reuni os autores em que observei um esforgo inicial no sentido de atribuir competéncia
ao judiciario para atuar nas politicas publicas de forma estrutural e ampliar sua cogni¢do, mas
o foco, contudo, ainda ndo estd na superacdo das constricGes apontadas pela critica da
capacidade institucional. No segundo bloco, no entanto, essa orientacdo se modifica e alguns
autores ja propdem adaptagdes no modelo jurisdicional em didlogo com as questdes

policéntricas, prospectivas e técnicas.

3.2 A MOLDURA TRADICIONAL E AS PROPOSTAS INICIAIS DE PROCESSOS
COLETIVO-ESTRUTURAIS

Um primeiro obstaculo que a literatura que lida com judicializagdo coletiva-estrutural
de direitos sociais enfrenta é a possibilidade de controle jurisdicional de atos e funcdes que,

tradicionalmente, competem ao executivo e ao legislativo. Tal como foi mostrado no trabalho
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de mestrado que abre a introdugdo (MARINHO, 2009), os casos coletivos que questionavam
falhas na estruturacdo da politica publica eram afastados da apreciacdo do poder judiciario, que
entendia ndo ser cabivel a intromissdo do judiciario no delineamento da politica publica.

Dessa forma, os processualistas aqui estudados comegcam examinando o controle de
constitucionalidade a partir dos exemplos do sistema norte-americano’® (CANELA JUNIOR,
2009; VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM, 2013), que lidam com processos
estruturais desde a década de 1950. Um primeiro apontamento desses autores € que as chamadas
“questdes politicas” sempre geraram uma tensdo constante entre o controle de
constitucionalidade e o principio da separacéo de poderes.

No entanto, identificando a possibilidade de controle jurisdicional com a competéncia
formal estabelecida na Constituicdo Federal de 1988, esses autores passam a sustentar que o
exercicio do controle jurisdicional pelos magistrados seria a “salvaguarda pro-ativa do bem
comum” (CANELA JUNIOR, 2009, p. 59), decorrente do poder soberano vinculado pela
Constituigéo.

Desse modo, sob a perspectiva de analisar o cumprimento dos fins do Estado (art.3° da
CF), respeitando o equilibrio de constitucionalidade entre os poderes, 0s autores entendem que
0 judiciario possuiria, de forma residual, legitimidade para assegurar a efetivacdo dos direitos
constitucionais (CANELA JUNIOR, 2009, p. 73-85; VIOLIN, 2011, p. 60-92), satisfazendo os
interesses publicos. Afinal, além da missao de pacificar conflitos, o judicidrio deve “garantir
aos cidadaos o recebimento de seus direitos” (BAUERMANN, 2012, p. 159). Violin (2011, p.
60) complementa esse raciocinio afirmando que imparcialidade e o dever de motivar a decisdo
seriam “[...] fatores institucionais que conduziriam o juiz a ndo expressar suas crengas pessoais
acerca do que é certo ou justo, tampouco as preferéncias populares, mas a conferir substancia
aos valores positivados na Constituicao”.

Para Violin (2011, p. 64), atividades do legislativo, pautadas por preferéncias
majoritarias, “[...] ndo legitimam quaisquer escolhas politicas, sobretudo se elas desconsideram
valores constitucionais”. Desse modo, o autor pondera que o controle jurisdicional asseguraria
de forma mais efetiva a participacdo de grupos minoritarios, ndo apenas por dar voz a esses
grupos, como também, por meio do contraditorio, garantir a participacéo e influéncia na decisdo
processual, possibilitando uma analise mais robusta dos argumentos colocados pelas partes
(VIOLIN, 2011, p. 68-69).

6 Autores como Owen Fiss e Abram Chayes sdo, invariavelmente, citados por quase todos os autores brasileiros
aqui mencionados, com exceg¢do de Canela Janior (2009).
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Esses autores partem de concepcOes da argumentacdo racional e da decisdo
fundamentada para delinearem os limites dos valores que informam o ordenamento
(principios), que deve ser coerente com as provas produzidas, contraditadas e devidamente
justificadas (que leve em conta razdes consequencialistas) (VIOLIN, 2011, p. 71-84). Os
autores ndo ignoram a possibilidade de arbitrariedade do judiciario, mas entendem que a
apreciacao juridica afastaria o risco de arbitrio dos poderes politicos, bem como possibilitaria
a discussdo de argumentos que, por vezes, sdo desconsiderados na esfera politica, garantindo a
protecdo aos direitos fundamentais, sem comprometer o Estado Democratico de Direito
(VIOLIN, 2011, p. 71-84). Na compreensdo desses autores, o argumento da “reserva do
possivel” ndo seria “oponivel a realizagdo do minimo existencial” (BAUERMANN, 2012, p.
154), vez que, como um poder contramajoritario, exercendo a funcdo de freio dos demais
poderes, o judiciario deveria atuar na materializacdo do principio democratico.

Jobim (2013, p. 112-113) elenca doze motivos que, individualmente e em conjunto,

garantiriam ao STF poder democratico para proferir sentencas normativas estruturais’’:

(i) o limite da sentenca normativa estd adstrito aos sentidos do texto da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; (ii) o Poder Judiciério
somente podera proferir sentencas normativas na omissdo ou comissao dos
demais poderes; (iii) somente podera ser ministro do Supremo Tribunal
Federal um cidadao nato; (iv) a sabatina pelo Senado é uma via indireta da
democracia representativa; (v) a nomeacao pelo Executivo também é uma via
indireta da democracia representativa; (vi) existe a possibilidade de
impeachment dos ministros do Supremo Tribunal Federal pelos membros do
Legislativo; (vii) a democracia participativa esta assentada no processo com a
possibilidade de amicus curiae; (viii) as audiéncias publicas sdo outra forma
de democracia participativa no processo; (ix) existe legitimacao processual
nos controles difuso e abstrato que abarcam o Executivo, o Legislativo e o
cidaddo; (x) existe a possibilidade de nova lei pelo Poder Legislativo ap6s o
julgamento do Supremo Tribunal Federal; (xi) a motivacdo e a publicidade
das decisBes sdo outra forma de controle democrético; e (xii) ha o controle
externo do Poder Judiciério pelo Conselho Nacional de Justica.

Desse modo, em termos de delineamento institucional (ou competéncia constitucional
formal), esses autores sdo unanimes em atribuir competéncia jurisdicional para que o judiciario
possa, legitimamente, averiguar se a constituicdo e suas politicas publicas estdo sendo
observadas. Mas, mais que isto. Ao discutirem que a argumentacéo racional propiciaria razoes

substantivas para a tomada de decisdo, parecem justificar a intervencéo jurisdicional ndo apenas

7 Segundo Jobim (2013, p. 183), a abertura do direito brasileiro para as medidas estruturantes se daria por trés
meios: artigo 10 da Lei n.° 9882/99, que trata da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF);
a subsidiariedade e a fungibilidade da ADPF; e o principio da efetividade, previsto na Constituicdo Federal.
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em decorréncia do delineamento constitucional, como também em raz&o das proprias funcbes
institucionais desempenhadas pelas cortes.

Mas, se assim for, é preciso observar, a partir da argumentacédo racional, como podem
ser enfrentadas as dificuldades junto as questdes técnico e cientificas para operar as politicas
publicas; a limitacdo de informacdes; a pluralidade de interesses; bem como as questdes de
custo e de alocagdo da verba publica. Enfim, quais os mecanismos e técnicas que possibilitam
a efetivacdo de uma sentenca estrutural superando as constri¢cdes da capacidade institucional?
Quais sdo as ferramentas ou técnicas processuais que possibilitariam avaliar de forma mais
ampla os fatores enddgenos ou exdgenos’® do processo coletivo?

Sustentando que as politicas publicas seriam um dever do poder judiciério, nos termos
do principio da inafastabilidade da jurisdicdo (artigo 5°, inciso XXXV), estes autores passam a
analisar as possibilidades de efetivacdo dos processos estruturais.

Canela Junior (2009, p. 102), reconhecendo que ha uma desconexdo entre o direito
constitucional e o direito processual (em decorréncia de uma compreenséo individual e liberal
do processo, 0 que dificulta o tratamento coletivo dos direitos sociais), afirma que esta
desconexao vem sendo superada com o reconhecimento ““[...] de um Estado de bem-estar social,
expressamente encampado pelo art. 3° da Constitui¢ao Federal”.

Assim, na hipotese de violagdo de um direito social, Canela Junior (2009, p. 122) propde
que o “[...] fato narrado na peticao inicial devera demonstrar uma correspondéncia ldgica entre
as politicas puablicas desenvolvidas (ou ndo) pelo Estado e a lesdo causada ao direito
fundamental postulado”, sendo a causa de pedir composta pelas politicas publicas. O autor
conclui que para “[...] a solugdo da questdo, o magistrado devera utilizar ndcleos constitucionais
de irradiagdo”, reconstruindo “[...] toda a cadeia légica normativa ao nivel subconstitucional,
até chegar a imputacdo de responsabilidade”, podendo estabelecer um prazo para concretizagdo
do servico, tendo em vista que se trata de normas programaticas (CANELA JUNIOR, 2009, p.
124).

O autor sustenta que os magistrados deveriam exercer “[...] atividade criativa, sempre
em busca da supressdo das desigualdades” (CANELA JUNIOR, 2009, p. 120), a luz da

plasticidade, da flexibilizacdo de prazos e, até mesmo, da relativizacdo da coisa julgada em

8 Salles (1999, 40-41) avalia a efetividade das tutelas judiciais ndo apenas a luz de sua coercibilidade, mas também
por sua capacidade de mediar conflitos, sustentando a necessidade de que sejam consideradas as consequéncias
produzidas pela decisdo e pelo processo decisério. Nesse entendimento, divide os argumentos juridicos entre
“argumentos de produgdo ou enddgenos”, que seriam os mecanismos decisorios preocupados com o custo € a
duracdo do processo, analisando o resultado gerado com o menor gasto de recursos; e “argumentos de qualidade
ou exogenos”, cujos beneficios gerados por determinado procedimento sio avaliados em vista dos fins que visa
atingir em uma situagéo concreta.
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algumas circunstancias (CANELA JUNIOR, 2009, p. 127-128). Em seu entendimento, a
necessidade de exequibilidade imediata da decisdo poderia, at¢ mesmo, levar ao uso da “forca
coativa do Estado-juiz” intervindo diretamente no or¢amento do ente publico (CANELA
JUNIOR, 2009, p. 128) para se garantir a efetividade da deciso.

As consideracdes de Canela Junior, contudo, em que pese propor mais plasticidade,
flexibilidade e criatividade ao juiz, ainda ndo enfrentam de forma mais direta como se daria
essa “adaptacao” do processo tradicional aos desafios colocados pela capacidade institucional
ao processo estrutural.

Avangando um pouco mais neste sentido, Violin tenta fazer essa aprecia¢do. No intuito
de buscar meios de viabilizar a adaptacdo jurisdicional ao processo coletivo-estrutural,
repensando algumas categorias do processo tradicional, o autor analisa: a) o objeto de controle
do processo coletivo; b) a legitimacdo coletiva e a representacdo adequada; c) a garantia de
contraditorio; d) a atividade probatéria; bem como alguns pontos criticos da tutela (multa e
intervenc&o judicial).

Em apertada sintese, o autor traz as seguintes reflexdes: a ponderacdo (pela
proporcionalidade e razoabilidade) de valores constitucionais e a ideia de minimo existencial
imporiam a realizagdo dos direitos fundamentais de forma gradual, por meio do estabelecimento
de planos de acéo elaborados pelos poderes politicos, que poderiam ser avaliados a partir de um
controle dos meios e de resultado de dado contexto cultural, econémico e social da politica
publica questionada (VIOLIN, 2011, p. 95-102).

A reserva do possivel € um limitador importante, contudo ndo impede que seja feito um
“[...] controle da insuficiéncia do dever estatal de promoc¢do dos direitos fundamentais”
(VIOLIN, 2011, p. 108), quando ndo foi assegurado um minimo reconhecido
constitucionalmente. Ou seja, 0 objeto de controle do processo coletivo se daria sobre a
insuficiéncia do dever estatal de promocéo dos direitos fundamentais.

E, para avaliar a possibilidade desse controle pelo judiciario, um primeiro ponto a ser
apreciado por Violin é quanto a legitimacao coletiva e a representacao adequada. O autor afirma
que, tendo em vista que a parte processual e a material ndo coincidem em um processo coletivo,
a representacdo adequada é um pressuposto processual de validade, que garante o regular
desenvolvimento do processo. E, desse modo, essa averiguacdo deve ser feita no curso do
processo, a luz do caso concreto (VIOLIN, 2011, p. 119-120), por meio da analise da adequacéo
do devido processo legal (VIOLIN, 2011, p. 127-129).

Em seguida, o autor passa a apreciar o principio do contraditério, a luz de suas garantias

(“informagdo, reacdo e influéncia”) e de seus deveres (“colaboracgdo e participagdo’), de forma
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a possibilitar a participacdo das partes na motivacdo da decisédo, bem como assegurar que as
razdes de ambas sejam consideradas em cada etapa do processo (VIOLIN, 2011, p. 130). E,
neste ponto, o autor reconhece inimeras dificuldades e complexidades de se garantir a
informacao e participacdo a coletividade. No entanto, sendo o autor da demanda coletiva um
porta-voz dos interesses do grupo (e néo de interesses individuais) e tendo sido avaliada a sua
representacdo adequada, esta questdo seria resolvida, ndo sendo necesséria notificagdo
individualizada, mas apenas por amostragem a entidades civis ligadas ao tema ou por meio de
comunicacgdo de massa, sugerindo o autor que a entidade civil arque com esse custo (VIOLIN,
2011, p. 134).

No que tange ao direito de reagé@o ou legitimacao coletiva passiva, Violin afirma que o
contraditério pleno, exercido por todos os interessados, inviabilizaria o proprio processo
coletivo. No entanto, sendo direitos metaindividuais, a intervencdo individual sequer seria
admissivel, exceto no caso dos interesses individuais homogéneos ou da participacdo de
terceiros interessados. Nessa hipdtese, contudo, o autor pondera que a entidade publica pode
assumir a representacao adequada dos interesses processuais passivos ou mesmo o polo passivo
pode ser representado por dois entes coletivos (VIOLIN, 2011, p. 135-136).

Em relacdo aos efeitos da coisa julgada, o autor avalia que ela poderd operar
normalmente, se os interesses foram adequadamente representados (VIOLIN, 2011, p. 138).

Em relacdo ao direito de influir na deciséo judicial, Violin pondera que a atividade das
partes possibilitaria controlar e limitar judicialmente as decisdes politicas. A participacdo das
partes permitiria um debate publico sobre as razdes de cada parte, reaproximando o cidaddo do
“centro de decisdo politica” e contribuindo para o “amadurecimento das institui¢des
democraticas” (VIOLIN, 2011, p. 140). O direito substancial de influéncia estimularia um
comportamento cooperativo entre juiz e partes a partir de um didlogo processual, orientado pela
finalidade conjunta de buscar a melhor decisdo possivel (VIOLIN, 2011, p. 142).

Como decorréncias logicas do principio da cooperacdo processual, os deveres de
colaboracdo e participacdo possibilitariam as partes um processo leal e coparticipativo
(VIOLIN, 2011, p. 142), em que o autor coletivo apontaria as falhas do poder publico, para que
a decisdo pudesse ser reavaliada e, eventualmente, aprimorada. O dever de participagdo nao
apenas qualificaria o direito de influéncia, como também possibilitaria que o juiz buscasse a
soluc@o de “maior racionalidade pratica” (VIOLIN, 2011, p. 145-147).

Em relacdo aos meios probatérios, Violin pondera que a demanda coletiva exige a
demonstracdo de fatos complexos, que ndo se restringem a reparagdo, mas também a acoes

positivas. Nesse sentido, para o efetivo controle das politicas publicas, reconhece que ao Estado
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caberia fornecer informac@es confiaveis sobre dados que reflitam a realidade, podendo-se
recorrer a técnica de exibicdo de documentos, se necessério (VIOLIN, 2011, p. 158-162), ou
técnicas ndo tipificadas de acordo com a configuracéo fatica mais efetiva (VIOLIN, 2011, p.
164).

Por fim, o autor analisa o uso de dois recursos para induzir o cumprimento da tutela pelo
poder publico: a multa coercitiva e voltada ao administrador, a fim de induzir a um
comportamento desejado (VIOLIN, 2011, p. 168); e a nomeacdo de um interventor, figura
prevista na Lei n.° 8884/99 (Lei Antitruste), no artigo 69 e seguintes. Esses dois recursos seriam
dotados de plasticidade, visando & adaptacéo ao caso concreto (VIOLIN, 2011, p. 171).

Em que pese Violin ja trazer alguns mecanismos relevantes para o tratamento de
processos estruturais sobre a perspectiva da capacidade substantiva para lidar com esses
conflitos, como a adequada representacdo de interesses, a necessidade de um contraditério bem
informado e colaborativo, as dificuldades junto a obtencdo da prova e aos mecanismos de tutela,
sua proposta ainda esta conectada a uma versdo idealizada da argumentacdo racional, ndo
evidenciando como o judiciario conseguiria implementar sua decisao, superando a caréncia de
recursos e as contingéncias de uma politica pablica. Ademais, a proposta do autor sobre a
participacao, legitimidade e representacdo adequada da parte pouco exploram mecanismos mais
amplos de participagdo j& previstos em nosso ordenamento, como 0 amicus curiae e as
audiéncias publicas’™. Ainda, em relacdo aos meios probatdrios e & obtencdo de informagdes,
0 autor da elevado crédito ao principio da cooperacdo processual e aos meios coercitivos
previstos em nosso ordenamento. No entanto, esses pontos representam grandes desafios para
a intervencdo do judicidrio nas politicas publicas: as vezes, os dados séo inexistentes; ou,
quando existentes, sdo detidos unilateralmente pelo poder publico e, por vezes, manipulados
por este 0rgao, o que gera um 6nus enorme para que a outra parte consiga obté-los ou produzir,
por si mesma, indicios de que a informacao esta equivocada®’.

Ao contrario do enfoque de Violin, que buscou no desenvolvimento do processo
tradicional a adaptacdo para o processo coletivo-estrutural, Bauermann (2012) se focou na

Ao longo do texto, o autor demonstra que tem ciéncia dessa técnica e a aponta quando esta discutindo controle
de meios e de resultados (VIOLIN, 2011, p. 103), mas ndo faz qualquer observagdo sobre 0 seu uso quando
esta discutindo legitimidade e representacdo adequada ou mesmo contraditério.

8 Como exemplo, pode-se pensar no caso de acesso ao ensino infantil em Sao Paulo, em que a prefeitura passou
a contar como “matriculadas” vagas em creches que ainda estavam em constru¢do, gerando uma informagao
imprecisa das vagas que estavam, efetivamente, disponiveis no sistema de ensino infantil, conforme se confere
em: <http://www1.folha.uol.com.br/educacdo/2018/01/1948467-gestao-doria-faz-matricula-de-criangas-com-
creche-ainda-em-construcao.shtml?loggedpaywall>. Acesso em: 28 fev. 2018.
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possibilidade de ingeréncia do judiciario nas politicas publicas do executivo por meio das
obrigacdes de fazer e néo fazer, previstas no artigo 461, § 5° do CPC8L,

Tal como Canela e Violin, Bauermann (2012, p. 108) também entende que o sistema
processual brasileiro ja estd preparado para manipular os processos estruturais por meio das
clausulas abertas do artigo 461, § 5° do CPC, trazendo efetividade as decisdes judiciais e “[...]
permitindo que o juiz molde o procedimento ao caso concreto, adequando-o ao direito
submetido a sua apreciagdo”. A autora entende que o judiciario deve agir com parcimonia,
porém, sem se furtar de julgar um caso que lhe foi submetido.

Assim, Bauermann sustenta que o magistrado devera avaliar a possibilidade de
ingeréncia nas politicas publicas por meio dos seguintes critérios®: um primeiro passo é avaliar
se a obrigacdo de fazer ou ndo fazer é ou ndo devida. Se devida for, 0 magistrado devera analisar
as caracteristicas particulares da obrigacdo, sua natureza juridica e 0s meios aptos a garanti-la
(BAUERMANN, 2012, p. 175), de forma que a discricionariedade do juiz seja limitada pela
“[...] legislacéo, a qual exige que a medida imposta seja necesséaria e adequada para atender ao
direito vindicado” (BAUERMANN, 2012, p. 179). Em alguns casos, Bauermann (2012, p. 171)
defende que a ingeréncia nas politicas publicas pode ser feita pela técnica da intervencao
judicial, nos moldes da Lei n.° 8884/94. No entanto, a autora propde que esta medida sé sera
cabivel se ndo houver outra possibilidade menos dréstica para se atingir o fim buscado e se 0
cumprimento da decisdo judicial justificar a mitigagcdo do principio da separacdo de poderes e
de outros valores, devendo a medida ser limitada as atividades necessarias para o cumprimento
da decisdo (BAUERMANN, 2012, p. 170).

A autora aponta que essas medidas do artigo 461 afastam o principio da tipicidade. No
entanto, sendo o Unico meio de dar concretude as obrigacdes constitucionais, entende que a
seguranca juridica deve ser medida pela estabilidade de sua finalidade (BAUERMANN, 2012,
p. 109). E, portanto, admite o uso de medidas criativas e atipicas para que o processo atinja a
finalidade a que se propde (BAUERMANN, 2012, p. 193), vez que a motivacdo adequada e 0s
principios da adequacéo, da proporcionalidade e da razoabilidade garantiriam a legitimidade de
uma decisdo fundamentada e contraditada (BAUERMANN, 2012, p. 182-187).

Em relagdo a outros mecanismos previstos na legislacdo americana que também sdo

abordados pela autora, Bauermann (2012, p. 127) entende que a multa civil ja é prevista no

81 Essa referéncia é ao antigo CPC (Lei n.° 5869/73), revogado pela Lei n.° 13105/2015. No CPC atual, o artigo
equivalente é o artigo 536 e paragrafos.

8 A autora observa que os parametros delineados pela jurisprudéncia sdo fluidos, ndo havendo como delinea-los
com nitidez (BAUERMANN, 2012, p. 173).
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ordenamento brasileiro, podendo, inclusive, ser aplicada a terceiro, quando houver provas de
que o terceiro tinha ciéncia da decisdo e a descumpriu. No que tange a priséo civil, prevista no
civil contempt americano, a autora sustenta que, no contexto brasileiro atual, esta medida seria
inconstitucional. No entanto, pondera que deve haver uma mudanca de mentalidade, pois, sendo
a divida por descumprimento de um encargo publico (e ndo em decorréncia do patriménio),
esta seria uma medida adequada para sanar o descumprimento e deveria ser repensada em nossa
sociedade (BAUERMANN, 2012, p. 134).

Bauermann observa que o ingresso do judiciario nas politicas publicas ndo é isento de
riscos, devendo a corte se abster em certas situagOes de elevada incerteza, vez que 0s custos e
a inexperiéncia dos juizes em situagcGes muito complexas ampliam as possibilidades de que 0s
resultados sejam malsucedidos (BAUERMANN, 2012, p. 143). Ademais, o judiciario poderia
interromper a descontinuidade do servigo publico, comprometendo a eficiéncia no atendimento,
sem garantir que sua intervencdo traga um resultado mais benéfico para a coletividade
(BAUERMANN, 2012, p. 146-147).

Desse modo, Bauermann traz certos limites para a intervencdo judicial, como: a caréncia
de verbas para custear o direito pleiteado (desde que devidamente demonstrado); ou na hipétese
em que “[...] 0 orgamento previu o atendimento de outro direito naquela competéncia, diante da
impossibilidade de atender amplamente a todos os direitos sociais”; ou, ainda, quando “[...] 0
direito reclamado ndo se mostra razoavel” (BAUERMANN, 2012, p. 150).

Bauermann esta atenta a certas constri¢des institucionais. No entanto, sua proposta ainda
estd muito arraigada a ldgica tradicional, bipolar, de lidar com os conflitos estruturais, ndo
explorando elementos e técnicas que propiciariam as partes lidar com o conflito juridico de
forma distinta. A proposta da autora ainda é muito centrada na criatividade do juiz e em
possiveis técnicas de execucdo indiretas, apoiando-se em meios coercitivos de observancia das
medidas e menos em técnicas dialégicas do processo.

Propondo-se a compreender “[...] as condic¢des de possibilidade de efetivacdo do novo
direito criado pela sentenga normativa”, Jobim (2013) defende que j& hd no ordenamento
juridico brasileiro normas aptas a abarcar as “medidas estruturantes”®. E, neste entendimento,
volta sua analise do controle de constitucionalidade de questdes politicas ao STF8, instituicio

que, segundo o autor, deveria prever as formas de “[...] estruturar condi¢des de possibilidade

8 Jobim (2013, p. 30) faz uso deste termo, entendendo-o mais apto para o prop6sito de sua obra. Mas usa o termo
no sentido das “reformas estruturais” ou “agdes estruturais”, tal como proposto por Owen Fiss.

A andlise de Jobim (2013, p. 37) prevé a “[...] possibilidade de existir a doutrina das medidas estruturantes nas
decisdes emanadas do controle de constitucionalidade de leis, tanto no modelo abstrato como no difuso em
sede de recurso extraordinario com repercusséo geral, e como poderia isso se concretizar em solo brasileiro”.

84
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para um resultado pratico” de suas decisdes (JOBIM, 2013, p. 148), o que poderia ser feito por
meio das tutelas previstas no artigo 461, § 5°, do CPC®®, tal como proposto por Bauermann
(2012)8°,

Jobim especula a possibilidade de utilizar medidas estruturantes no Brasil a partir de trés
casos paradigmas decididos pelo STF: o caso das células-tronco®’; a uniéo de pessoas do mesmo
sex0®; e o caso do feto anencefalico®®, bem como analisa as recomendag@es nos votos nos casos
Raposa Serra do Sol®® e no direito de greve dos servidores publicos civis®.

No caso das células-tronco, foi questionada a inconstitucionalidade do artigo 5° da lei
de biosseguranca (Lei n.° 11.105/2005), que permitia o uso de células-tronco embrionarias para
fins de pesquisa e terapia, observados os requisitos legais. Alegou-se no caso que a previsao do
artigo 5° da Lei n.° 11.105/05 contrariava a inviolabilidade do direito a vida. O STF julgou o
caso improcedente e manteve o artigo 5° em sua integra. Neste caso, Jobim (2013, p. 160)
criticou o fato de que o STF néo tenha feito uma releitura para que a “[...] efetividade da decis@o

se torne exequivel ao cidaddo no plano do direito material”. Questiona o autor:

[...] declarar que o artigo 5° em sua totalidade esta em conformidade com a
Constituicdo Federal e deixar, portanto, uma regra abstrata como a que esta
transitando pelo ordenamento juridico brasileiro ndo é tdo perigoso guanto
deixar um vacuo pela declaragdo de sua inconstitucionalidade? (JOBIM, 2013,
p. 160).

E complementa citando a decis@o do Tribunal de Justica europeu, que concedeu aos
embrides humanos maior protecdo do que a concedida pelo STF (JOBIM, 2013, p. 161).

Ja na questdo da unido de pessoas do mesmo sexo, o Tribunal, por unanimidade, julgou
procedente o pedido e declarou a possibilidade de unido civil entre pessoas do mesmo sexo,
superando o conceito de casamento e unido estavel, previstos no artigo 226, §3° da CF/88 e no
artigo 1723 do CC, respectivamente. Ponderando sobre uma acao proativa das cortes, Jobim
(2013, p. 163) questiona:

8 Essa referéncia é do antigo CPC (Lei n.° 5869/73), revogado pela Lei n.° 13105/2015. No CPC atual, o artigo
equivalente é o artigo 536 e paragrafos.

8 Jobim (2013, p. 202-203) vai além da proposta de Baumann e entende que é possivel a prisio no caso de
inobservancia da deciséo judicial, tal como previsto no civil contempt americano.

8 Analise da inconstitucionalidade do artigo 5° da lei de biosseguranca, discutida na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 3510/DF.

8  Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4277/DF e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.° 132.

8 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54.

% Acdo Popular n.° 3388, voto do Ministro Menezes Direito.

%1 Mandado de Injuncéo n.° 708, voto do Ministro Ricardo Lewandowski.
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[...] ndo poderia, desde ja, o Supremo Tribunal Federal, por meio das medidas
estruturantes, conseguir dar condic@es de possibilidade de efetividade maxima
da sentenca normativa prolatada, uma vez gque, ao reconhecer a possibilidade
da unido estavel homoafetiva, num pais no qual o cidad&o é contrério a ela,
ndo existirdo alguns segmentos da sociedade que tentardo impedir a
concretizacdo da decisdo?.

Por fim, no caso do feto anencefalico, o STF possibilitou a realizacdo de abortos as
gestantes que possuem essa ma-formacdo no feto, identificadas por um médico habilitado.
Também neste caso, Jobim (2013, p. 165) ponderou que a decisdo deveria ter sido “[...] melhor
aproveitada no plano do direito material”.

Nos casos Raposa Serra do Sol e direito de greve dos servidores publicos civis, Jobim
(2013, p. 165) apontou que a recomendagdo feita pelo STF “[...] trouxe elementos para que
fossem cumpridas de uma forma mais efetiva, estruturando as condi¢Ges de cumprimento da
senten¢a normativa”.

O caso Raposa Serra do Sol trata da demarcacdo de terras indigenas, estabelecida pela
Portaria n.° 534/2005 e homologada pelo Decreto Presidencial em 15 de abril de 2005. Estas
normas foram impugnadas por uma ag&o popular promovida por dois senadores da replblica®.
Jobim relata que o voto do ministro Carlos Alberto Menezes Direito, em que pese ter declarado
validos tanto a Portaria como o Decreto, impds dezenove restrigoes relacionadas a “pesquisa,
lavra de riqueza minerais, exploracdo de potenciais energéticos e questfes de seguranca
nacional” (JOBIM, 2013, p. 166)%, sendo esta uma verdadeira medida estruturante.

%2 Augusto Affonso Botelho Neto e Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti.

% Em sintese, as restricGes impostas pelo ministro Menezes Direito, sdo as seguintes: (i) o usufruto das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da Constituicdo Federal) pode ser
relativizado sempre que houver, como dispde o art. 231, § 6°, da Constitui¢do, relevante interesse publico da
Unido, na forma de lei complementar; (ii) o usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto
dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra das riquezas minerais, que dependerd sempre de autorizacdo do
Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a participacéo nos resultados da lavra, na forma da lei; (iv) o usufruto
dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagéo, devendo, se for o caso, ser obtida a permisséo de lavra
garimpeira; (v) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a instalagdo
de bases, unidades e postos militares e demais intervengdes militares, a expansdo estratégica da malha viéria,
a exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico,
a critério dos 6rgaos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI; (vi) a atuagdo das Forcas
Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribui¢Oes, fica assegurada e se dara
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI; (vii) o usufruto dos indios
ndo impede a instalacdo, pela Unido Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicagdo, estradas e vias
de transporte, além das construgdes necessarias a prestacéo de servigos publicos pela Unido, especialmente os
de salde e educagdo; (viii) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservacdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; (ix) o Instituto Chico Mendes
de Conservacao da Biodiversidade respondera pela administracdo da &rea da unidade de conservacdo também
afetada pela terra indigena com a participacdo das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-
se em conta 0s usos, tradicdes e costumes dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da
FUNAI; (x) o transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na &rea afetada & unidade de
conservacao nos horarios e condicOes estipulados pelo Instituto Chico Mendes de Conservagdo da



98

No caso do direito a greve dos servidores publicos civis, Jobim relata que o STF declarou

que, na auséncia de uma regulamentacgéo para o direito previsto no artigo 37, inciso VIl da CF,

as normas destinadas ao setor privado, previstas na Lei n.° 7783/89 poderiam ser utilizadas para

a greve no setor publico. O autor sustenta que o voto divergente, ministro Ricardo

Lewandowski®, impondo dezesseis condigBes traz, entre suas recomendacdes, uma medida
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Biodiversidade; (xi) devem ser admitidos o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios no restante da
area da terra indigena, observadas as condicdes estabelecidas pela FUNAI; (xii) o ingresso, o0 transito e a
permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto de cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer
natureza por parte das comunidades indigenas; (xiii) a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza
também ndo poderé incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas
de transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes colocadas a servigo do publico,
tenham sido excluidos expressamente da homologac&o, ou ndo; (xiv) as terras indigenas ndo poderdo ser objeto
de arrendamento ou de qualquer ato ou negécio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse
direta pela comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°
6.001/1973); (xv) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades
indigenas, a pratica de caca, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou extrativa (art.
231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n°® 6.001/1973); (xvi) as terras sob ocupacao e posse dos
grupos e das comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas
terras ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88, bem como a renda indigena
(art. 43 da Lei n° 6.001/1973), gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer
impostos, taxas ou contribui¢des sobre uns ou outros; (xvii) é vedada a ampliacdo da terra indigena ja
demarcada; (xviii) os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e estas sdo inalienaveis
e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88); e (xix) é assegurada a participacdo dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcagao das terras indigenas, encravadas em seus territérios, observada a fase em que se
encontrar 0 procedimento”. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24%2ESCL A%2E+E+338
8%2ENUME%2E%29+0U+%28Pet%2EACMS%2E+ADJ2+3388%2EACMS%2E%29&base=baseAcordao
s&url=http://tinyurl.com/a9vfyzn>. Acesso em: 3 jan. 2018.

“Assim sendo, asseguro o exercicio do direito de greve aos trabalhadores em educa¢do do municipio de Jodo
Pessoa, desde que atendidas as seguintes exigéncias: 1) a suspensdo da prestacdo de servicos deve ser
temporéria, pacifica, podendo ser total ou parcial; 2) a paralizacdo dos servicos deve ser precedida de
negociacdo ou de tentativa de negociacdo; 3) a Administracdo deve ser notificada da paralisagdo com
antecedéncia minima de 48 (quarenta e oito) horas; 4) a entidade representativa dos servidores deve convocar,
na forma de seu estatuto, assembleia geral para deliberar sobre as reivindicacbes da categoria e sobre a
paralisacdo, antes de sua ocorréncia; 5) o estatuto da entidade deve prever as formalidades de convocagdo e o
quorum para a deliberagdo, tanto para a deflagracdo como para a cessacao da greve; 6) a entidade dos servidores
representard 0s seus interesses nas negociacdes, perante a Administracdo e o Poder Judiciario; 7) sdo
assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, 0 emprego de meios pacificos tendentes a persuadir ou aliciar
0s servidores a aderirem & greve e a arrecadacdo de fundos e livre divulgacdo do movimento; 8) em nenhuma
hipotese, 0os meios adotados pelos servidores e pela Administracdo poderdo violar ou constranger os direitos e
garantias fundamentais de outrem; 9) é vedado a Administracdo adotar meios para constranger os servidores
ao comparecimento ao trabalho ou para frustrar a divulgacdo do movimento; 10) as manifestacdes e atos de
persuasdo utilizados pelos grevistas ndo poderdo impedir 0 acesso ao trabalho nem causar ameaca ou dano a
propriedade ou pessoa; 11) durante o periodo de greve é vedada a demissao de servidor, exceto se fundada em
fatos ndo relacionados com a paralisacdo, e salvo em se tratando de ocupante de cargo em comissao de livre
provimento e exoneragdo, ou, no caso de cargo efetivo, a pedido do préprio interessado; 12) serd licita a
demissdo ou a exoneracdo de servidor na ocorréncia de abuso do direito de greve, assim consideradas: a) a
inobservancia das presentes exigéncias; e b) a manutencédo da paralisacdo apds a celebragdo de acordo ou ap6s
a decisdo judicial sobre o litigio; 13) durante a greve, a entidade representativa dos servidores ou a comissédo
de negociacdo, mediante acordo com a Administracdo, devera manter em atividade equipes de servidores com
0 propdsito de assegurar a prestagdo de servicos essenciais e indispensaveis ao atendimento das necessidades
inadiaveis da coletividade; 14) em ndo havendo o referido acordo, ou na hip6tese de ndo ser assegurada a
continuidade da prestacdo dos referidos servicos, fica assegurado a Administracdo, enquanto perdurar a greve,
o direito de contratagdo de pessoal por tempo determinado, prevista no art. 37, IX, da Constituicdo Federal ou
a contratagdo de servigcos de terceiros; 15) na hipdtese de greve em servigos ou atividades essenciais, a


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24%2ESCLA%2E+E+3388%2ENUME%2E%29+OU+%28Pet%2EACMS%2E+ADJ2+3388%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/a9vfyzn
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24%2ESCLA%2E+E+3388%2ENUME%2E%29+OU+%28Pet%2EACMS%2E+ADJ2+3388%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/a9vfyzn
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24%2ESCLA%2E+E+3388%2ENUME%2E%29+OU+%28Pet%2EACMS%2E+ADJ2+3388%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/a9vfyzn

99

estruturante, ao vedar “[...] @ administracdo que se utilize de qualquer meio de constrangimento
para obrigar o servidor a retornar ao trabalho ou ainda para frustrar a divulga¢cdo do movimento”
(JOBIM, 2013, p. 171).

Nos cinco casos testados por Jobim, vale observar, as possiveis “medidas estruturantes”
sugeridas pelo autor em momento algum adentraram um pouco mais nos conflitos distributivos,
nas questdes técnicas ou nos efeitos policéntricos que, em geral, as medidas estruturantes
envolvem®®, Tampouco trataram das dificuldades de alocar recursos para, eventualmente,
cumprir a deciséo proferida pelo STF. Para ser justa com o autor, € possivel afirmar que, talvez,
esses guestionamentos estivessem fora de seu escopo de apreciacdo. Contudo, se uma de suas
propostas iniciais ¢, justamente, responder a questio “[...] de que adianta um processo judicial
sem que se tenham condig¢des de efetivar o direito a que se propds?” (JOBIM, 2013, p. 37), 0
qgue aqui se coloca é: € possivel discutir medidas estruturantes sem avaliar a capacidade
institucional de o judiciario lidar com os conflitos inerentes a uma politica publica? Como
implantar medidas estruturantes sem ponderar sobre os meios de se efetivar a deciséo?

Nos trés casos paradigmas analisados por Jobim, ele criticou a corte por no ter tido um
papel mais ativo, perdendo a oportunidade de delinear sentencas normativas. Contudo, o autor
pouco explorou a operacionalidade e efetividade de uma eventual regulamentacdo dos meios
pelo préprio STF, deixando, ao menos de forma implicita, que esse ndo seria um problema,
como se a decisao judicial, por meio de sua coercitividade, ja fosse suficiente para operar seus
efeitos, 0 que pesquisas no ambito da satude (FERRAZ; VIEIRA, 2009; WANG et al., 2014) e
da educacdo (R1ZZI; XIMENES, 2014; CORREA, 2014) tém contestado.

No caso das células-tronco, ao garantir a constitucionalidade do dispositivo da lei de
biosseguranca, o STF nada mais fez do que concordar com a opgdo politica, possibilitando que
0 proprio executivo regulamentasse a operacionalidade e os limites do artigo 5° da lei por meio
de normas infraconstitucionais. No entanto, Jobim (2013, p. 161) sustenta que o STF deveria
ter ido além e “[...] se valido de uma sentenga normativa mais perto da realidade que a discussdo
merecia”. No caso da unido civil homoafetiva, em que pese o STF ja ter sido proativo ao superar

conceitos juridicos tradicionais como “familia” e “casamento”, garantindo o direito de minorias

paralisacdo deve ser comunicada com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas a Administracédo e aos
usuarios; 16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a greve serd apurada, conforme o caso, nas
esferas administrativa, civil e penal.” Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaAgendaMinistro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 3 jan. 2018.

% O autor chega a questionar a questdo dos custos ao tratar dos fetos anencefalicos (JOBIM, 2013, p. 165), mas
ndo desenvolve maiores reflexdes sobre o tema.
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sub-representadas, Jobim (2013, p. 163) afirma que a corte poderia ter ido além e ja

regulamentado minimamente a operacionalidade desta questao:

[...] o Supremo Tribunal Federal poderia ter elencado um rol de institui¢oes
publicas e privadas para que atentem para a nova ordem vigente apds a
sentenca normativa. Seguradoras, sociedades que trabalham com planos de
salde, instituicBes financeiras publicas e privadas, aliados aos demais 6rgaos
publicos, como o Instituto Nacional de Seguro Social, Receita Federal,
Cartdrios de Registros, entre outros, deveriam ser cientificadas sob pena de
sofrer consequéncias oriundas da prépria decisdo, o que seré alvo de reflexdo
futura.

No caso dos abortos anencefalicos Jobim (2013, p. 165) considerou que

[...] o Tribunal deveria se manifestar sobre a politica de protecéo a salde da
mulher em razéo do aborto, e mais, se a concessdo deste tipo de procedimento
ird reforcar o sentimento de planejamento familiar e, por fim, se é o Estado
gue devera suportar os custos dos procedimentos.

No entanto, o0 ponto que aqui observo é: qual é a capacidade da corte para averiguar,
analisar, sopesar e implementar esses casos? Os doze motivos elencados por Jobim d&o conta
de assegurar essa garantia? As audiéncias publicas e a participacdo de amicus curiae seriam
suficientes para, em uma moldura processual tradicional do direito, possibilitar que as cortes
ndo sé decidam a questdo politica divergente, mas também imponham a medida de correcdo
necessaria?

No caso da unido civil homoafetiva, o principal efeito da medida é a efetivacdo da unido
entre 0s casais e esse efeito sera alocado para os Cartdrios de Registro que, em que pese a
natureza publica em decorréncia do servico prestado, submetem-se ao regime de direito privado
(quanto a administracdo e ao funcionamento)®®. Ou seja, os efeitos policéntricos e técnicos nao
recairdo sobre as escolhas do poder publico, mas sobre o mercado, que tem mais flexibilidade
e estimulos econdmicos para se adequar a demanda. 1sso propiciara as cortes maior capacidade
para efetivar a decisdo, ainda que estas ndo se atentem para esses problemas (de custos, de
alocagdo de verbas publicas, envolvendo questBes técnicas, de efeitos policéntricos e
prospectivos).

No caso dos fetos anencefalicos, como ja ha uma rede de hospitais privados e publicos
estruturada e os procedimentos médicos necessarios ja estdo organizados na operacionalidade
desses hospitais, os efeitos técnicos, policéntricos e prospectivos dessa decisdo conseguirao ser

absorvidos, ainda que isso possa causar certo impacto na alocacéo de recursos publicos. De

% Artigo 236 da Constituicio Federal.
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modo que, também nesses casos, a corte conseguira efetivar suas decisdes e os problemas
estruturais, eventualmente, podem ndo ser percebidos como problemaéticos.

Nas possiveis medidas estruturantes estudadas por Jobim, é interessante notar que:

a) no caso da Raposa Serra do Sol, as dezenove condi¢des impostas pelo Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito limitam-se a impor obrigagdes de “nédo fazer” aos indios ou a
reservar ao Estado possibilidades futuras de ingressar e, eventualmente, explorar a area.
N&o ha a imposicdo de medidas positivas aos entes publicos ou questbes que envolvem
a realocacdo de recursos publicos (que continuam na esfera do administrador ou
legislador publico);

b) no caso do direito de greve dos servidores publicos, entre as dezesseis medidas sugeridas
pelo Ministro Ricardo Lewandowski, a medida destacada por Jobim “[...] veda a
administracdo que se utilize de qualquer meio de constrangimento para obrigar o
servidor a retornar ao trabalho ou ainda para frustrar a divulgacdo do movimento”
também é uma medida de abstencdo, em que nao ha discussdes sobre 0s meios técnicos
para o poder publico efetiva-la.

A proposta apresentada por Jobim, sem davida, tem o mérito de trazer a discussao sobre
questBes estruturais de politicas publicas para o centro do debate. Contudo, ndo traz reflexdes
mais aprofundadas sobre os riscos de interferir na decisdo dos poderes politicos (legislativo e
executivo), realocando as prioridades de investimento do poder publico, tal como ocorre nas
politicas publicas de educacdo, por exemplo. O exercicio feito pelo autor de especular ou buscar
experiéncias estruturantes no judiciario brasileiro apontam para uma compreensao de processos
estruturais muito mais contida e restrita do que a comparagdo com a experiéncia internacional
aborda (Brown v. Board of Education) (JOBIM, 2013, p. 100-105).

De modo geral, o trabalho de Jobim, assim como os demais trabalhos acima citados
(CANELA JUNIOR, 2009; VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012), propde-se a analisar o
controle de decisdes politicas mediante acdo coletiva, por meio de processos coletivo-
estruturais. No entanto, os autores estudados ainda estdo analisando o processo estrutural na
moldura tradicional do direito®” (LOPES, 2004). Como pondera Arenhart (2017, p. 478), a“[...]
I6gica individualista do processo coletivo é tdo forte que muitas vezes sequer se percebe a

submisséo desse tipo de processo & mesma principiologia dos processos individuais™®.

% Conferir também os trabalhos de Pinho e Cortes (2014) e Reichert (2015).

% Arenhart (2013, p. 404), em textos mais antigos, entendia que: “[...] o direito nacional tem condicdes de utilizar
as medidas estruturais, como técnica para a mais adequada tutela de interesses, tanto em relagdo ao Poder
Publico como em certos casos de interesses regulados pelo direito privado”. Em textos posteriores, contudo, o
autor mudou sua posicéo: “Conclui-se, portanto, que o processo coletivo brasileiro, embora adaptado para



102

Em que pese esses autores (CANELA JUNIOR, 2009; VIOLIN, 2011; BAUERMANN,
2012; JOBIM, 2013) ja trazerem preocupacdes com questdes pertinentes a intervencdo nos
moldes de um processo estrutural (como a adequada representacao de interesses, a necessidade
de um contraditorio bem informado e colaborativo, as dificuldades junto a obtengéo da prova e
aos mecanismos de tutela), as propostas de litigios estruturais feitas por estes autores ainda
estdo dialogando com a moldura tradicional de adjudicagdo, buscando meios e ferramentas de
encaixar o processo estrutural dentro do modelo bipolar em que o judiciario brasileiro opera,
sem se atentar efetivamente para algumas caracteristicas centrais pressupostas por esses litigios:
sdo disputas de alocacdo do interesse publico, que envolve questdes técnicas, com efeitos
prospectivos e policéntricos.

Assim, problemas inerentes a intervencao estrutural de politicas publicas pelo judiciario,
tais como a capacidade de o poder judiciario lidar com técnicas abrangentes de representacdo
de interesses divergentes, os efeitos policéntricos decorrentes da realocacdo na tomada de
decisdo, os efeitos prospectivos decorrentes dos direitos sociais®® ou mesmo técnicas que
possibilitam a discussdo dos interesses coletivos de formas mais amplas (como por meio da
realizacdo de uma audiéncia publica) ainda ndo estdo no centro do debate, o que dificulta o uso
pratico das propostas apresentadas por essa literatura.

Tal como coloca Arenhart (2017, p. 477), a tutela coletiva brasileira,

[...] grosso modo, pode ser resumida em um processo “individual”, no qual o
autor da demanda se legitima & protecéo de interesses de terceiros ou de toda
coletividade. Em verdade, a tutela coletiva nacional ndo é, a rigor, uma técnica
que permite a coletividade expressar sua vontade ou seus interesses. Ao
contrario, o que ela faz é autorizar alguns entes a, dizendo-se porta-voz de
uma coletividade, defender os interesses desta. Essa protecdo, porém, faz-se
exatamente do mesmo modo como se realiza a protecdo de interesses
individuais. Os instrumentos processuais sao 0s mesmos, as técnicas sdo as
mesmas e mesmo o procedimento desenhado é, substancialmente, 0 mesmo
gue é empregado para a tutela de interesses individuais em sentido estrito. E,
mais grave, mesmo a dita “representagdo” feita pelo legitimado para a tutela
coletiva é mais aparente do que real.

No entanto, esse panorama vem mudando. Em que pese ndo serem poucos os desafios a

serem enfrentados para que a abordagem tradicional bipolar seja superada, Arenhart (2017)

atender a algumas modalidades de interesses metaindividuais, ainda esta longe de servir de palco adequado a
tutela de interesses sociais. Porque mantém suas raizes no mesmo ideario do processo individual, carrega
consigo os mesmos defeitos daquele e, portanto, ndo é capaz de servir de cendrio para o debate de politicas
publicas” (ARENHART, 2017, p. 479).

% Bauermann (2012) direciona algumas preocupacdes em relagdo aos custos e as possibilidades de insucesso nas
intervencdes, contudo explora pouco estas questdes. A autora coloca como limite absoluto a intervengdo
somente as hipéteses constitucionais previstas nos artigos 34 a 36, deixando as demais possibilidades abertas
a ponderacao judicial.
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propde que a literatura brasileira repense conceitos classicos do processo civil, como a
legitimacdo, a jurisdicdo, a coisa julgada e a execugdo da sentenca, para romper a Visdo
dicotdbmica do processo e possibilitar que interesses plurais e multifacetarios sejam
considerados, de forma a incorporar mais flexibilidade aos mecanismos processuais. 1Sso
pressupde ndo s6 que os principios da demanda e da congruéncia sejam atenuados, permitindo
que contingéncias e necessidades das partes sejam melhor acomodadas no processo, mas
também que se abra mais espaco para técnicas dialogais e prazos mais maleaveis, que
possibilitem a administracdo cooperar para a obtencdo de resultados (ARENHART,;
MARINONI, 2014).

Alguns trabalhos comegaram a enderecar respostas aos problemas centrais colocados

pela judicializacdo estrutural de politicas publicas, como abaixo sera abordado.

3.3 REPENSANDO A JURISDICAO BRASILEIRA

Um primeiro ponto alegado por autores que estdo buscando implementar o processo
estrutural aqui no Brasil, observando as constri¢cBes da capacidade institucional, aponta para a
dificuldade que o conceito tradicional de jurisdigdo vigente estabelece para lidar com esse
processo: a necessidade de segurancga juridica (coisa julgada) e a garantia da “marcha
processual” (que impde a estabilizagdo da demanda, bem como um sistema de preclusdes),
incompatibilizam-se com a necessaria plasticidade das politicas publicas e seus direitos
distributivos. Como Costa (2013, p. 102) pondera: “O modelo processual civil brasileiro, no
seu atual desenho, ndo se mostra apto a tutelar da melhor forma os direitos sociais, pois ndo
fornece técnica processual adequada ao tratamento de questBes de justica distributiva”.

Em 1999, em estudo focado na execucdo judicial, Salles ja afirmava que a dicotomia
entre cognicao e execucdo enfraquece-se frente aos problemas préaticos colocados pelos litigios

de direito publico (SALLES, 1999, p. 237)%. Nesse sentido, sustentava o autor,

Tomada em consideracdo, portanto, a natureza dos efeitos da atividade
jurisdicional, é possivel constatar que, na atual configuracdo de nosso
ordenamento processual, deixa de existir uma clara segregacao, nos processos
de conhecimento e de execucgdo, entre os efeitos constitutivos e executorios.
(SALLES, 1999, p. 239).

Grinover (2011, p. 139) ja reconhecia a limitacdo da jurisdi¢éo tradicional para lidar

com as politicas publicas, advogando que, na fase de conhecimento,

100 Costa (2012) também trabalha a execucédo do processo estrutural sob a perspectiva aqui abordada.
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[...] o processo devera obedecer a um novo modelo, com cognicdo ampliada,
gue permita ao magistrado dialogar com o administrador para obter todas as
informacdes necessarias a uma sentenca justa e equilibrada, que inclua o
exame do orcamento e a compreensdo do planejamento necessario a
implementacdo da nova politica publica.

No entanto, a discussdo atual é colocada ndo apenas no ambito de conhecimento ou da
execucdo e suas medidas de fazer ou ndo fazer, mas do processo como um todo, voltado a “[...]
alteracdo substancial, para o futuro, de determinada pratica ou institui¢do”, como afirma
Arenhart (2017, p. 480). No mesmo sentido, Vitorelli (2017, p. 405) aponta a dificuldade de
adaptar o sistema brasileiro, que ““[...] cinde completamente cognigdo e execucdo e ndo tem
tradi¢do de mecanismos efetivos para imposi¢do de ordens judiciais” a técnica de sentencas
abertas, que possibilitam ao juiz indicar apenas um objetivo final, sem fixar os meios pelos
quais o fim pode ser obtido, o que pode levar a um fracasso. Como coloca Ferraro (2015, p.
119), “[...] o modelo de processo é outro, e o procedimento tem de variar conforme as
necessidades concretas”.

Ferraro (2015) trabalha a limitacdo do conceito tradicional de jurisdi¢do a partir das
criticas da capacidade institucional. A autora propGe que parte dessas criticas possa ser superada
ou amenizada se o conceito de jurisdicdo abranger mecanismos que levem em conta a
complexidade, a policentria e o carater prospectivo dos litigios estruturais. Vitorelli (2015), em
que pese ter como foco de seu trabalho a questao da titularidade e legitimidade da representacao
nos processos coletivos, também aborda os litigios estruturais a luz das questdes policéntricas,
técnicas e prospectivas, como ja foi mencionado e sera abaixo abordado.

Desse modo, recuperarei os apontamentos de Ferraro e Vitorelli, entrelacando com
considerac@es especificas de outros autores em determinados pontos, para observar o que esta
sendo proposto para aprimorar as ferramentas institucionais e viabilizar a atua¢do do poder

judiciario em processos estruturais.

3.4 JURISDICAO E LIMITACOES INSTITUCIONAIS DA MOLDURA BIPOLAR

Recuperando reflexdes nacionais e estrangeiras sobre as dificuldades institucionais de o

judiciario atuar em questdes estruturais’®®, Ferraro busca demonstrar como a moldura

101 para cada caracteristica institucional, a autora compila as criticas mais frequentes sobre a capacidade
institucional de o judiciario lidar com as politicas publicas: A. “O Judiciario ndo esta aparelhado € ja tem muito
trabalho, entdo seria sobrecarregé-lo ainda mais com casos estruturais”; B. “Os casos estruturais sdo muito
complexos, implicando altos custos, especialmente de informacéo, seja para decidir, seja para implementar e
monitorar o cumprimento da decisdo”; C. “O Judiciario, miope, gera quebra da isonomia”; D. “O Judiciario
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institucional da jurisdicdo brasileira (estruturada a partir de uma concepcdo tradicional do
processo bipolar), impde limitagGes a judicializacdo de questdes distributivas. A racionalidade
individual que orientou a estruturacdo institucional de nossa via jurisdicional inviabiliza que o
carater policéntrico, técnico e prospectivo dos litigios estruturais possam ser adequadamente
manejados pelo judiciario (FERRARO, 2015, p. 42-49).

Nesse entendimento, a autora propfe que algumas criticas da capacidade institucional
podem ser superadas, sem que seja desnaturada a atividade jurisdicional. Para tanto, passa a
analisar caracteristicas institucionais do judiciario que ficariam comprometidas pelos processos
estruturais dialogais: (1) a independéncia; (2) a inércia e os principios da demanda e da
congruéncia; (3) a imparcialidade; (4) o perfil generalista e a formacdo juridica dos
magistrados; (5) o0 “devido processo legal”; (6) a emissao de decisdes racionais a partir de regras
e principios; (7) a necessidade da participacdo pessoal das partes; (8) a via jurisdicional estreita,
triangular; (9) o processo fragmentado (demanda individual); (10) a deciséo retrospectiva
(voltada a restaurar o status quo ante); (11) a formacao de coisa julgada; (12) a sentenca inter
partes; (13) a estrutura e os recursos limitados (FERRARO, 2015, p. 65-66).

Em relacdo as caracteristicas institucionais de independéncia e imparcialidade, a autora
entende que € inevitavel o maior envolvimento do juiz com a causa nos processos estruturais,
dadas as perspectivas de analise (de um lado, possibilitam que o judiciario seja independente e
imparcial; por outro, afetam a possibilidade de as cortes alargarem seu escopo de cognicéo, bem
como ampliam os custos de atuacao; ou seja, se o isolamento do juiz € importante para preserva-
lo de influéncias e pressdes politicas, sob o aspecto do litigio estrutural, esse isolamento pode
comprometer a aptiddo do magistrado para lidar com as questdes policéntricas e complexas).
Ferraro pontua que este € o dilema e o risco que 0 magistrado devera enfrentar em um cenario
de alta complexidade, que visa efetividade e transformacdes concretas, pois 0 hdo envolvimento
com as questdes estruturais também é uma tomada de posicéo, vez que possibilita a perpetuacédo

do status quo vigente, beneficiando a parte contraria e implicando uma parcialidade. A propria

ndo tem aptiddo para lidar com questdes técnicas, com fatos sociais ou outras questdes que ndo lhe sdo
familiares, como as orcamentérias e (re)distributivas, envolvendo diversos interesses”; E. “Os casos estruturais
exigem regulacdo prospectiva, e o Judiciario ndo consegue lidar com isso, levando em conta o regime de
prova”; F. “H4 distor¢do do conflito quando se tenta encaixa-lo no processo bipolarizado”; G. “Os problemas
policéntricos e complexos tém uma dindmica incompativel com o devido processo legal”; H. “Como as
reformas estruturais acabam muitas vezes exigindo prolongado monitoramento, o juiz pode envolver-se demais
e comprometer sua imparcialidade, prejudicando o exercicio da jurisdi¢do”; I. “O ensino juridico ¢ deficitario,
e isso tera implicagdes no tratamento das questdes estruturais por juizes e advogados™; J. “Quando o Judiciario
trabalha com casos estruturais, ndo é possivel a participacdo de todos os afetados, além de haver problemas de
representacdo ou representatividade”; K. “Havera fracasso, isto €, o Judiciario ndo conseguird efetivar a
decisdo, porque (i) encontrard resisténcia, (ii) ndo é apto para trazer mudanca social; ou (iii) tera problemas no
monitoramento” (FERRARO, 2015, p. 66-67).
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dindmica processual, com participacdo plurilateral e certos mecanismos de um processo
estrutural (como a figura de um special master ou um grupo de assessoramento do juizo!%?),
possibilitam que o magistrado mantenha certa imparcialidade junto ao caso (FERRARO, 2015,
p. 69-70).

A questdo da imparcialidade também se conecta diretamente a inércia judicial e aos
principios da demanda e da correlagdo, tornando a moldura institucional hoje vigente

impeditiva de abordar adequadamente uma questdo distributiva, policéntrica e prospectiva:

[...] justamente porque € inerte, 0 juiz ndo pode conhecer daquilo que ndo lhe
foi trazido como uma demanda. Ndo pode ampliar, ndo pode fugir, tampouco
ficar aquém. Consequentemente, tera de prolatar uma sentenca de acordo com
a demanda ajuizada (congruente), caso contrario ela serd nula, se ndo
inexistente. (FERRARO, 2015, p. 79).

A necessidade de estabilizacdo da demanda e a marcha processual do “devido processo
legal” (com seus atos preordenados) impdem uma rigidez incompativel com a complexidade e
policentria dos processos estruturais. O carater prospectivo, as informacgdes e técnicas
necessarias a devida apreciacao do conflito vao se configurando ao longo do processo, de modo
que os principios do devido processo legal e da estabilizacdo da demanda levam o magistrado
a um engessamento comprometedor: obrigam-no a analisar o conflito tal como foi colocado,

deixando marginalizada sua apreciacao global. Como sustenta Ferraro (2015, p. 82)

[...] uma das caracteristicas dos casos estruturais é a prospectividade e
pretender tal estabilizacdo s6é é possivel quando se estd olhando
retrospectivamente. Impedir que a apresentacdo dos fatos e a articulagdo do
objeto do processo se dé em outra dindmica (ou de forma dindmica) seria
forcar outra distor¢do e, em grande medida, isso sim condenar a prestacéo
jurisdicional a infactibilidade.

Para a autora, a ideia de devido processo legal vai além de um procedimento ordinario
estabelecido em lei, mas deve observar técnicas processuais adequadas e idéneas, sem violar
garantias, de acordo com necessidades concretas. Assim, sustenta que a rigidez e o formalismo
do processo bipolar ndo se justificam em todos os casos, podendo ser flexibilizadas em

determinadas situagdes.

102 Ferraro cita a experiéncia da agao civil pablica n.° 93.80.00533-4/JFSC, da 1.2 Vara Federal de Criciima/SC,
conhecida como “ACP do Carvao”. Esta acdo foi proposta em 1993, pelo Ministério Publico Federal contra o
Estado de Santa Catarina, a Unido, empresas carboniferas da regido e seus diretores ou s6cios majoritarios.
Esta acéo encontra-se em fase de execucdo. Antes era mantido um link no site da Justica Federal para relatar
sobre a acdo (<https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/>), mas este link ndo funciona mais, motivo pelo qual
sugiro a consulta no blog: <https://blogdomarcelocardozo.com/2016/06/29/acao-civil-publica-do-carvao-iv/>.
Acesso em: 8 mar. 2018.
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Em relagéo aos custos elevados e recursos limitados das cortes para lidar com problemas
complexos e de solugcdo diferida ao longo do tempo, Ferraro pondera que essa é uma
preocupacao relevante para que o processo seja efetivo. Essa questdo dos custos € ampla e vai
além da obtencdo de informacdo, abrangendo também a compreensdo de questdo técnicas e
especificas, o que esbarraria no perfil generalista dos magistrados'®® e na caréncia de
especializacdo das cortes para atuarem em questdes técnicas especificas, com elevada
complexidade.

A autora aponta que, de fato, esses custos, por vezes, mostram-se como limitadores para
a atuacdo do judiciario, sob pena de que sejam produzidas decisdes distorcidas ou inexequiveis
pelas cortes. No entanto, a autora propde que essas questfes ndo afastem o judiciario a priori
de apreciar os litigios estruturais, pois 0s problemas estruturais trazem questées importantes e
necessarias ao judiciario além de, em questdes de massa, mostrarem-se mais eficientes para
tratar do problema do que a abordagem individual de um problema que é coletivo. A autora
também observa que o magistrado ndo ira decidir isoladamente o caso. A possibilidade de
ampla participacao e producao coletiva de informag6es em um processo dialogal podem atenuar
certas dificuldades, viabilizando que o magistrado considere varios aspectos, atue de modo
experimental e incremental, com base na técnica de erros-e-acertos. A caréncia de
interdisciplinaridade na formacdo dos profissionais juridicos e os custos informacionais ndo
seriam, isoladamente, argumentos capazes de afastar as cortes de apreciarem outras questoes
para as quais ndo foram treinados, devendo esse limite ser examinado no caso concreto
(FERRARO, 2015, p. 71-78).

No que tange a necessidade de participacdo individual, a autora aponta que o sistema
processual brasileiro ja possui diversas técnicas que afastam a participacdo individual na
formag@o da decisdo, tais como o “[...] julgamento liminar de improcedéncia (art. 285-A do
CPC/73), os recursos repetitivos (art. 543-B e 543-C do CPC/73) ou a decisdo monocratica do
relator do recurso (art. 557 do CPC/73)”, que criam normas publicas a inumeras pessoas que
ndo participaram do processo. De modo que o importante na questdo da participacédo € que 0s
interesses estejam adequadamente representados, para que o contraditério seja adequadamente
formado com os multiplos interesses que tangenciam determinada questdo, conforme abaixo
sera abordado (FERRARO, 2015, p. 83).

108 Em uma visdo mais cética sobre a judicializacio de litigios de direito publico, Nunes (2011) argumenta que a
falta de especializacdo e conhecimento técnico ndo estariam apenas na cultura juridica do magistrado, mas dos
diversos operadores (partes, advogados, 6rgaos do Ministério Publico, auxiliares do juizo) que também atuam
junto a corte.
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Em relacdo aos meios probatorios, Ferraro ressalta que, diferentemente do sistema
tradicional que se volta a proteger o status quo ante e € marcado pela retrospectividade, nos
litigios estruturais, orientados para uma situacdo futura e dindmica, a certeza € complicada,
sendo mais factivel falar-se em probabilidade. Desse modo, a autora aponta que essa também é
uma limitacdo institucional que pode ser repensada, abarcando formas de andlise mais
compativeis com o interesse a ser protegido, como dados de pesquisas empiricas, prova
estatistica, amostragem, por exemplo (FERRARO, 2015, p. 86-89).

No que tange a coisa julgada, precisamente por conta do carater prospectivo, incerto e
dindmico do processo estrutural, a ideia de “certeza” e “seguranca”, tdo caras a moldura
tradicional do processo bipolar, mostram-se concepgfes probleméticas no bojo do processo
estrutural, pois ndo é possivel saber de antemao todos 0s contornos de uma intervencdo em uma
politica publica. Ferraro aponta que, ao contrario do processo tradicional (que encerra a fase de
conhecimento com resolucdo da lide e, consequentemente, forma a coisa julgada, atribuindo
seguranga ao processo), nos processos estruturais, ndo é possivel distinguir completamente a
fase de conhecimento da de execucdo, 0 que torna o conceito de coisa julgada de dificil
aplicacdo. No entanto, nos litigios estruturais, sustenta a autora, o objetivo ndo é a certeza e 0
desafio é saber como isso se dara (FERRARO, 2015, p. 89).

Observando comparativamente as imperfeicdes do executivol®, a autora argumenta que
0s problemas policéntricos geram um problema de cognicgéo epistémico: compreendé-los, por
vezes, € muito dificil para qualquer instituicdo (judicial, politica ou mercado) (FERRARO,
2015).

A partir dessas consideracgdes, Ferraro propde o abandono do modelo jurisdicional
tradicional, individualista e bipolar para resolver questdes estruturais e, passa a propor uma
reconfiguracio dos procedimentos judiciais & luz do método pragmatico'®, de colaboracéo
experimentalistal® (baseado no modelo de Sabel e Simon), para que as exigéncias materiais
tenham uma resposta do direito processual (FERRARO, 2015, p. 122).

104 A possibilidade de captura do agente publico; as distorgGes regulatorias; a caréncia de verbas e de recursos
humanos; que, na pratica, também tornam imperfeita essa alternativa institucional.

105 Citando a tese de doutorado de Vicente de Paula Ataide Junior (Processo Civil Pragmatico. 2013. 278 f. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013), afirma a autora: “[...] 0
pragmatismo ajuda a pensar um processo que funcione, que dé certo, cuja pratica seja exitosa, inclusive
langando méo de técnicas e solucdes processuais ndo previstas expressamente na legislacdo” (FERRARO,
2015, p. 120).

106 A colaboragdo experimentalista, como abordado no primeiro capitulo, parte da ideia de que, constatada a
violagdo estrutural de um direito, 0 magistrado deve reconhecé-la e provocar uma desestabilizagdo na
instituicdo violadora, para que esta possa colaborar para cessar a violagdo sistematica. Nesse modelo, o
magistrado participa do processo mais como um gestor, que determina certos fins a serem observados, mas que
permite as partes elaborarem e implementarem a decisdo de uma forma mais flexivel.
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Tal qual Ferraro, Vitorelli (2015) aponta a insuficiéncia do modelo jurisdicional
tradicional para lidar com os conflitos estruturais, deixando claro que esses litigios precisam de
mais flexibilidade na via jurisdicional, vez que as rigidas diferencas entre a fase de
conhecimento e execucdo faz com que o julgado se aplique em uma realidade que nao mais
existe: “[...] o cenério do processo ndo se expressa como uma fotografia estatica, mas como um
filme em permanente movimento” (VITORELLI, 2015, p. 630). No entanto, no entendimento
do autor, o modelo town meeting*®” (proposto por Stephen Yeazell) seria a melhor proposta
para lidar com o0s processos estruturais. Esse modelo se inspira em 6rgdos administrativos e
legislativos, prevendo a realizacdo de diversas audiéncias e eventos publicos que possibilitem
a maior participacao direta e informal de interessados, tanto para captar de forma mais ampla
insatisfacGes e falhas a medida delineada como para propor alternativas, possibilitando a
reapreciacdo do conflito (VITORELLI, 2015, p. 571-572).

Tanto para Ferraro como para Vitorelli, um novo modelo de jurisdi¢do € necessario para
que a moldura institucional brasileira possibilite maior amplitude e flexibilidade, viabilizando
a reacomodacao da decisdo as contingéncias faticas e a superacao das constri¢des institucionais,
permitindo a operacionalidade do conflito estrutural. As propostas sdo proximas, mas
apresentam algumas singularidades. Abaixo serdo especificados trés pontos trabalhados por
Ferraro, Vitorelli e outros processualistas como relevantes para o processo estrutural. Estes
pontos propiciam a construcdo de um contraditorio real e dindmico para a decisdo, ampliando
a cognicdo do processo: a) legitimidade, custos e representacdo processual adequada; b) o papel
do magistrado, a negociacdo e a formulacdo do acordo; c) flexibilidade e adequacdo

procedimental.

3.4.1 Legitimidade, custos e representacdo processual adequada

A questdo da legitimidade para a defesa de interesses publicos no judiciario, como ja
afirmava Salles (1999), traz consigo dois problemas: um processual, de alargamento de acesso
a justica; e outro, de politica institucional, para dar condi¢Ges de possibilidade para que os
interesses sejam, efetivamente, representados (2017a, p. 239).

Em relacdo ao problema processual de acesso a justica, Salles o relaciona com os custos

de informacdo, que envolveria ndo apenas os custos de patrocinio da causa (despesas com

107 Neste modelo proposto por Yeazell (1977), é o juiz quem dirige o processo, delimitando quais seriam as
questBes relevantes e as provas que serdo discutidas em eventos publicos com a sociedade impactada
(VITORELLLI, 2015, p. 571).
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preparacdo do processo, custas judiciais, honorarios), mas também lidar com diversas questdes
relacionadas a defesa da causa, como conhecimentos especificos sobre determinado tema;
superar as dificuldades de obtencao de informacGes sobre processos politicos complexos e seus
canais de influéncia; a diversidade dos interesses em disputa; e 0s riscos decorrentes dos efeitos
distributivos da demanda. Esses seriam os “custos de informacao” para que a jurisdi¢cao consiga
atuar como importante produtora de decisdes sociais (SALLES, 20173, p. 240-241). E, tal como
acima ja foi abordado, a abertura para um processo estrutural dialogal, eventualmente,
possibilitard superar esses constrangimentos, o que s6 podera ser avaliado em um caso concreto.

Ja o problema de politica institucional, envolve um problema de comensurabilidade®®:
os interesses dispersos ficam sub-representados em todas as instituicGes (mercado, politica ou
judiciario). A Lei da A¢do Civil Plblica (L.7347/85) ao contemplar em seu rol de legitimados®
para a propositura de acdes civis publicas tanto as instituicdes publicas (Ministério Publico,
Defensoria Publica), entidades e entes governamentais despersonalizados, como as
organizagBes ndo governamentais que atendam aos requisitos legais''®, viabilizou que o
problema da disperséo e sub-representacdo, caracteristico dos interesses difusos, de certo modo,
fosse contornado.

A opc¢éo normativa brasileira (legitimacgéo ex lege), no entanto, vem sendo apontada por
alguns autores como insuficiente. Arenhart (2017, p. 426), Ferraro (2015, p. 158-160) e
Vitorelli (2017, p. 395-396) ao ponderarem sobre o carater policéntrico dos conflitos estruturais
(com suas multiplas tensdes envolvidas), interesses superpostos e, por vezes, autoexcludentes,
sustentam que o conceito de ampla participacdo dos processos estruturais ndo se encaixa na
bilateralidade do processo civil tradicional, que deixa de captar diferentes e importantes
consideracOes de interessados (que, de modo mais direto, sdo afetados pela questéo coletiva),

108 A questdo da comensurabilidade é colocada pela Teoria Politica dos Grupos de Interesse, que sustenta a
tendéncia a sub-representacdo dos interesses difusos, pois a relacdo custo-beneficio inviabilizaria qualquer
iniciativa individual em sua defesa, dado o elevado custo de participacdo e o baixo beneficio individual. Salles,
por meio da andlise do “modelo de duas forgas”, de Neil Komesar, critica esta teoria afirmando que ela trata
o0s agentes somente pela 6tica da racionalidade de mercado, desconsiderando qualquer motivacao ideoldgica
nas acdes coletivas e nos processos de tomada de decisdo estatal. O autor sustenta que é preciso ampliar o
espectro de andlise dos grupos de influéncia, para averiguar a consideragdo de outras forgas que atuam na
formagao das politicas publicas: “as diferengas no prevalecimento de um ou de outro interesse podem ser
explicadas conforme o tamanho do grupo, a parcela cabivel a cada um de seus membros, a distribuicdo dos
impactos de uma determinada medida entre o0s sujeitos e a sua capacidade de organizagdo, tendo em vista um
amplo nimero de fatores, inclusive a sua habilidade em utilizar de recursos retéricos e de mecanismos
institucionais que estejam disponiveis.” (SALLES, 2017a, p. 245-246).

199 Prevista na Lei 7347/85, art. 5° e na Lei 8078/90, no art. 82. Salles sustenta que a exclusdo da iniciativa
individual nos processos estruturais possibilita melhor controle da idoneidade e seriedade das acles civis
publicas (SALLES, 20173, p. 248).

110 Requisitos: ser legalmente constituidas ha pelo menos um ano; e tenha finalidade institucional compativel com
o interesse defendido.
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bem como tem uma estrutura inadequada para lidar com grandes quantidades de sujeitos
participantes.

Para esses autores, ao privilegiar que o interesse das partes seja representado pela
vontade do autor coletivo, que conduzirad todo o processo, sem possibilitar a intervencéo de
interessados, 0 processo torna-se “descolado da realidade”, gerando um desalinhamento entre
0s Varios interesses conflitantes. Assim, sustentam que a participacdo dos interessados deve ser
ampla e direta, para que se amplie a cognicdo da demanda sobre os diversos interesses
envolvidos (FERRARO, 2015, p. 158) (ARENHART, 2017, p. 426; FERRARO, 2015, p. 128-
129; VITORELLI, 2015, p. 390-413).

Arenhart observa que a ampliacdo da participacdo no processo leva a um dilema: por
um lado, a atuacdo direta dos interessados traz maior grau de legitimidade a discussdao, mas
pode inviabilizar o processo em circunstancias muito amplas e complexas; por outro,
possibilitar que os interesses dos grupos sejam representados por um ente no processo,
racionaliza a participacdo, mas ndo necessariamente garante identidade entre os anseios do
grupo e a coletividade. Com o desafio de equilibrar a ampla participacdo com a
operacionalidade do processo (possibilitando o maior nimero de participacdes, sem inviabilizar
0 proprio processo), 0 autor sugere que essa questdo seja decidida em concreto, tendo em vista
a complexidade do conflito (ARENHART, 2017, p. 429-430).

Ferraro (2015, p. 158) pondera que, minimamente, 0 processo estrutural deveria

contemplar os seguintes atores:

[...] os individuos, grupos ou organizacdes (i) afetados, (ii) responsaveis pela
adocgdo das medidas para realizar a mudanca necessaria, (iii) possuidores de
conhecimento relevante ou (iv) em uma posi¢do que Ihes permite bloguear a
realizacdo do remédio, sendo que esses participantes no minimo poderiam
apresentar fatos, falar sobre fatos apresentados e propor solugdes ou
manifestar-se sobre as propostas.

Como ja mencionado no item anterior, a autora entende que a participacdo deve ser
ampla, mas, mais importante do que a participacdo individual é que os interesses estejam
adequadamente representados. Nesse sentido, Ferraro compartilha com Arenhart o
entendimento de que, em que pese ndo haver previsao legal para este mecanismo, o controle da
“representatividade adequada” é importante para controlar a pertinéncia entre o representante

do grupo e a tutela pretendida!!, devendo ser concebidos critérios para avaliar a representacéo

11 Arenhart aponta que esse mecanismo ja € previsto em nossa legislacdo. Para a admissdo de amicus curiae é
exigido o requisito de representacdo adequada, conforme artigo 138 do Codigo de Processo Civil.
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adequadal?. Arenhart sugere que essa avaliaco seja feita a partir de trés balizas: a) controle
constante, ao longo do processo; b) demonstragdo de motivagdo entre o representante e o
interesse representado, bem como entre o procurador e o interesse representado; c) prudéncia,
para que o controle ndo inviabilize o préprio processo (ARENHART, 2017, p. 446).

A ideia de ampla participacdo, na concepcdo de Ferraro, deve levar a formacao de uma
multipolaridade, para que se possa conhecer devidamente o problema, bem como para que 0s
diversos interesses sejam representados, sejam eles participantes como “partes” ou terceiros
(FERRARO, 2015, p. 158)''3, A autora aponta que a necessidade de flexibilidade imp&e aos
participantes fluidez nas posicdes da demanda em relacdo ao polo processual, o que
possibilitaria, inclusive, a transpolaridade®**.

Ferraro e Arenhart assinalam que a figura do amicus curiae'®® e a audiéncia plblical®
sdo ferramentas fundamentais para a ampla participacdo nos processos estruturais, ndo apenas

possibilitando a participacdo de grupos e interesses diversos (que representam a luta social),

112 O autor cita como modelo de “representatividade adequada” o Codigo modelo de processos coletivos para
Ibero-America, em seu art. 2°, § 2°, “Na analise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados
como: a - a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado; b - seu histérico na protecao
judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; ¢ - sua conduta
em outros processos coletivos; d - a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe
e 0 objeto da demanda; e — o tempo de instituicdo da associacao e a representatividade desta ou da pessoa fisica
perante o grupo, categoria ou classe.” O §. 3° complementa, assegurando que o controle ocorra a qualquer
tempo, e em qualquer procedimento. A Federal Rules of Equity regulamenta essa questdo (regra 23 (a)) e a

jurisprudéncia americana a interpreta segundo quatro critérios: “a) auséncia de conflito de interesses entre o

representante e a classe; b) a natureza representativa da pretensdo individualmente formulada pela parte que

representa a classe; c) a habilidade e a vontade do representante em levar adiante a pretensdo da classe; d) a

competéncia do advogado representante”. O representante deve guardar essa condigdo de adequagdo até a

solugdo do litigio. (ARENHART, 2017, p. 440-442).

Ferraro entra em uma minuciosa distingdo sobre o enquadramento dos participantes em alguma figura tipica

conhecida, como amicus curiae ou terceiro prejudicado (art. 499 do CPC/73). No entanto, dada a flexibilidade

necessaria do processo coletivo, entende que ndo é tdo relevante o titulo que confere legitimidade de

representagdo a esses interesses diversos (FERRARO, 2015, p. 160).

114Tal como previsto no artigo 6°, § 3° na Lei de Ac¢do Popular, a transpolaridade é uma técnica que possibilitaria
melhor alinhar os participantes a um interesse especifico e retiraria a logica da culpabiliza¢do, para ndo
incrementar a litigiosidade do conflito (FERRARO, 2015, p. 164).

115 De forma sintética, Costa (2013, p. 115) define: “O amicus curiae, como se sabe, é o terceiro que ingressa no
processo civil objetivando a tutela de um interesse institucional com o objeto da demanda. Ele busca representar
um grupo ou uma coletividade que serd afetada pela decisao e, para tanto, amplia e aprofunda o debate travado
no processo. A adogdo dessa técnica tem a aptiddo de melhorar a qualidade da tutela jurisdicional, pois faz com
que ela seja fruto de uma discussdo mais complexa e refletida”. A autora aponta a presenga desta figura em
diversos diplomas legais brasileiros, como: “[...] a Lei 6385/76 (CVM), em processos individuais envolvendo
direito societario; a Lei 9868/99 (art. 7°, 82°), que define o procedimento das acBes diretas de
inconstitucionalidade (ADIN) e a¢Oes declaratdrias de constitucionalidade (ADC); a Lei 8884/94 (CADE), em
processos em que se questione a aplicacdo da lei; e o préprio Cddigo de Processo Civil, nos procedimentos
voltados ao reconhecimento de repercussdo geral nos recursos extraordinarios e o julgamento de recursos
repetitivos, perante o STJ ¢ o STF”.

116 Tanto Costa (2013) como Vitorelli (2015, p. 526) apontam que as audiéncias pdblicas tém diversas limitagGes
(seja pela impossibilidade de colher todas as informag@es qualificadas, quando ha grande nimero de pessoas;
ou mesmo quando hé falta de interesse na participagdo, por eventual falha na organizacéo da audiéncia publica),
mas podem se mostrar adequadas para algumas situaces.

11
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como também ampliando a cognicdo sobre o litigio, colhendo a opinido de técnicos e
especialistas. Ferraro (2015, p. 160), ainda, sustenta a realizagdo de uma “chamada pUblica”
para que seja dada publicidade ao processo e aos problemas debatidos.

Vitorelli (2015), como acima foi mencionado, propde que a ampliacdo da participacdo
nos conflitos estruturais seja feita a partir da técnica town meeting. Essa ideia de participacdo
coloca a demanda estrutural em um patamar totalmente novo: despolariza¢do da demanda, em
uma ldgica bem distinta da triangulacdo (autor, réu ou terceiros intervenientes e juiz) do
processo bipolar (VITORELLI, 2015, p. 611-615), pois cada interesse teria pontos de
convergéncia e divergéncia com os demais, devendo haver espaco para um dialogo mais
horizontal (VITORELLI, 2015, p. 612).

Para Vitorelli, o envolvimento da comunidade atingida pelo litigio estrutural é
imprescindivel: o juiz e 0 autor da acdo devem conhecer o grupo beneficiado da decisdo e 0s
subgrupos que a compdem, o que pode ser feito por diversos métodos dialogicos: “[...] reunides,
audiéncias publicas, inspeces in loco, pesquisas quantitativas e qualitativas com os integrantes
da sociedade civil” (VITORELLI, 2017, p. 404). As pessoas sdo afetadas de modo diferente:
guanto mais proximo do “[...] epicentro da lesdo, mais as suas perspectivas e interesses devem
ser consideradas e valorizadas” (VITORELLI, 2015, p. 613). Assim, o autor propde que, tanto
na fase de conhecimento como na fase de execuc¢do, sejam realizados eventos publicos que
permitam a participacdo direta e informal de diversos interessados (direito de ser ouvido), pois
o carater mutavel dos direitos sociais (em decorréncia do policentrismo e da prospectividade)
torna necessario que os fatos sejam constantemente reanalisados. A aplicacao da técnica town
meeting!!’ é proposta por meio de cinco niveis de participacdo no processo: a) informagéo; b)
consulta; c) envolvimento; d) colaboracéo; €) empoderamento.

No nivel mais basico, a “informag@o” possibilita ao publico delinear a extensdo do
problema e apontar possiveis alternativas de solucdo. As técnicas indicadas para este nivel sao:
reunides abertas, disponibilizacdo da informacdo em websites, distribuicdo de panfletos sobre
a questdo (VITORELLI, 2017, p. 404). Em seguida, deve-se fazer uma “consulta” para obter
um retorno sobre o que foi coletado na primeira etapa, com o intuito de averiguar se as
pretensdes e pontos de vista dos interessados foram captados. As técnicas nesta etapa sao:
grupos focais, pesquisa de opinido, recep¢do de comentarios publicos, bem como reunides
publicas com segmentos especificos de interessados (VITORELLI, 2017, p. 404). A terceira

etapa ¢ o “envolvimento com a populagdo destinataria do processo”. Nesta fase, o autor sugere

17 A questdo da participacdo é amplamente trabalhada por Vitorelli (2015) em sua tese de doutorado. Para uma
compreensdo mais detalhada da técnica town meeting, os itens 6.4.5 e 6.4.6 podem ser consultados.
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um didlogo com um grupo menor, de forma mais qualificada, para analisar se 0s pontos mais
relevantes foram considerados e estdo refletindo no resultado final, o que pode ser feito por
meio da participacdo de lideres, consultas deliberativas ou oficinas de trabalho (VITORELLLI,
2017, p. 404). Posteriormente, haveria a fase da “colaboragdo”, em que se busca definir,
conjuntamente com o publico, quais as decisdes que serdo tomadas em razdo das propostas
encaminhadas na terceira etapa. Vitorelli (2017, p. 405) destaca as seguintes técnicas nesta
etapa: “[...] composicao de comités consultivos de cidaddos, a tomada de decisdes participativas
e a construcao de consenso sao adequadas nesse nivel”. Por fim, na fase de “empoderamento”,
as decisdes obtidas na fase anterior sdo submetidas ao publico, que decidird, por voto, o que
sera implementado (VITORELLI, 2017, p. 405). Para que seja possivel lidar com estes tipos de
conflitos, o autor sugere que a competéncia jurisdicional seja fixada de modo distinto, a luz do
grupo mais préximo do epicentro do litigio.

Vitorelli (2015, p. 627) pondera que o processo de town meeting é limitado, seja porque
envolve um elevado tempo de dedicacdo do juizo, seja porque a participacdo dos interessados
pode ndo ocorrer como pretendido. No entanto, para o autor, o problema é mais cultural do que
de inviabilidade material (VITORELLI, 2015, p. 628).

Como se V&, diversas técnicas estdo sendo sugeridas para a ampliacdo da cognicéo
processual. A figura do amicus curiae, o controle da representacdo adequada, a realizagéo de
audiéncias publicas, chamadas publicas e outros meios de divulgacdo mostram-se como
ferramentas importantes para colher diferentes nuances de um processo estrutural, tornando-o
mais responsivo a realidade, conforme apontado por Arenhart, Ferraro e Vitorelli.

As técnicas de multipolaridade e town meeting propostas por Ferraro e Vitorelli,
respectivamente, estdo em didlogo com a necessidade de maior participacao para que interesses
maultiplos sejam considerados na intervencao do judiciario. Contudo, ha duas objec6es que aqui
podem ser colocadas em relacdo a técnica do tipo town meeting no campo do judiciario, para
além dos custos de tempo, recursos humanos e materiais que envolve (e que, talvez, imponha
um 6nus muito elevado para ser operada pelo judiciario).

Ao analisar os interesses das partes pela Otica de suas convergéncias e divergéncias com
os demais interesses, 0 modelo proposto por Vitorelli afasta-se da Otica da indivisibilidade
presente nas politicas publicas de prestacdo estatal (acima abordada), com seus dnus e bénus
impostos a toda a sociedade. Captar as diferentes nuances que cercam a questdo estrutural é
relevante, sem davidas. Contudo, ndo se pode perder de vista que a realizacdo dos direitos

sociais se da por meio da distribuicdo do produto social da coletividade e, portanto, a anélise
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do todo se coloca de modo fundamental para o conflito, para a préopria viabilidade da
continuidade da politica publica.

Além disso, a técnica town meeting faz sua tomada de decisdo, em Ultima instancia, por
meio de voto, independentemente das razdes discutidas pelos diferentes atores. A critica da
capacidade institucional vista no primeiro capitulo aponta como pode ser problematica a
imposicdo de ordens do judicidrio aos demais poderes publicos sem que haja uma adeséo
minima do executor a racionalidade da ordem emanada. A formacdo de um processo
deliberativo e 0 comprometimento com a persuasdo racional mostram-se relevantes para que o
consenso ocorra e a ordem judicial possa ser viabilizada. Ainda que ndo se chegue a um
consenso, a proposta experimentalista insiste na ideia de persuaséo racional do argumento para
gue a tomada de decisdo seja feita em bases concretas, garantindo que as demandas de grupos

vulneraveis e minoritarios ndo figuem, novamente, bloqueadas pelo sistema de participacao.

3.4.2 O papel do magistrado, a negociagéo e a formulagéo do acordo

O papel do magistrado, a negociacdo e a formulacdo da decisdo nas intervencdes
estruturais também é um ponto de divergéncia entre Ferraro e Vitorelli. Enquanto Vitorelli
entende que o juiz deve ter um papel mais diretivo e especificar alguns detalhes do cumprimento
da intervencao, Ferraro sustenta que esse processo deve ser descentralizado, tendo o juiz mais
um papel de coordenador que viabilizard a negociacdo entre os interessados, para obter um
acordo de metas gerais e resultados a serem buscados.

Seguindo o0 modelo town meeting, Vitorelli sugere que o juiz dirija 0 processo,
delimitando as questdes relevantes e as provas a serem produzidas, para que o dialogo com a
sociedade impactada ocorra de modo orientado. Ou seja, as audiéncias e eventos publicos
permitirdo a participacdo ampla, direta e informal de diversos interessados, bem como
possibilitardo o registro de insatisfacfes, falhas, possibilidades alternativas e a reanalise de
questdes previamente delimitadas como relevantes pelo juiz (VITORELLI, 2015, p. 575-576).

Na proposta de Vitorelli (2015, p. 571), o juiz tem uma posigdo central no processo
estrutural, “[...] avaliando o impacto dos resultados de dentro do tribunal na distribuicdo de
influéncia fora dele”*. E ele que “[...] faz andlises de conveniéncia e de custo-beneficio que

sdo tipicas da atividade legislativa”. E quem vai “[...] estabelecer e efetivar direitos materiais

118 E jnteressante observar que Vitorelli (2015, p. 574) reconhece a “[...] necessidade de que processos estruturais
sejam resolvidos, em grande medida, por elementos de consenso e ndo pela imposi¢do de ordens [...]”, mas
ainda assim, julgue mais produtivo uma ordem centralizada no magistrado.
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cujos contornos sdo obscuros e os limites faticos de implementagdo sdo pronunciados”
(VITORELLLI, 2015, p. 576), resolvendo sobre o litigio estrutural como um todo.

Em relacdo a elaboracdo do acordo, Vitorelli sugere a transformacdo das audiéncias
judiciais em town meetings para que o conflito possa ser decidido em bases mais abrangentes,
a partir das concessdes que cada segmento estd disposto a fazer, no intuito de construir uma
solucéo aceitavel para todos. No entanto, Vitorelli (2015, p. 587) acredita que “[...] no mundo
real, as partes tém objetivos processuais que ndo serdo facilmente abandonados em nome de
um ideal de colaboragdo processual”, motivo pelo qual entende que a ampliagao da participacao
é mais instrumental, no sentido de propiciar ao juiz obter mais informagdes, argumentos que
tornardo a decisdo mais aderente a realidade, motivo pelo qual sugere outras técnicas para que
a participacdo seja mais efetiva: a) nomeacdo de um special master para apontar 0s aspectos
problematicos ou omissos, tornando o processo menos vulneravel a ataques de insatisfeitos
(VITORELLI, 2015, p. 588); b) remuneracdo de terceiros para que apresentem objecOes
processuais relevantes; c) analise do acordo por agéncias, na area de expertise ao qual o assunto
se vincula; d) revisdo do acordo por um érgdo privado, antes de sua submissdo ao juiz, como
uma “auditoria externa” (VITORELLI, 2015, p. 591).

E na implementacéo da decisdo, contudo, que se dara concretude aos valores fixados na
sentenca, exigindo o realinhamento do comportamento da instituicdo. Nessa situacdo, 0
envolvimento do juiz “[...] no cotidiano da instituicdo, cuidando de mindcias de seu
funcionamento” (VITORELLI, 2015, p. 578) seria necessario para afastar a ineficacia da
decisdo. Vitorelli (2015, p. 579) sugere que o estabelecimento genérico de objetivos ao
administrador ndo seria suficiente para alcancar resultados desejados. E a realidade do momento
da execucdo que ira influenciar e definir o direito que serd possivel de ser implementado,
apontando as limitacGes faticas entre os valores estabelecidos e a imposicdo da realidade
(VITORELLLI, 2015, p. 581-582).

Ferraro, como j& mencionado, respalda-se no modelo de Sabel e Simon e discorda de
uma abordagem centralizada no magistrado. Assim, propde um modelo que reconhece a
importancia da participacdo do judiciario para desbloquear determinada situacdo, mas nédo
ignora 0s seus limites cognitivos junto as questdes técnicas, policéntricas e prospectivas,
possibilitando uma constante avaliacdo e repactuacdo de metas e resultados. Desse modo,
constatada violacao de direitos, 0 magistrado deve provocar a desestabilizacdo por meio de uma
decisdo judicial que fixe a responsabilidade e desestabilize o status quo, apontando que algo
deve ser feito para cessar a violacdo de direitos (FERRARO, 2015, p. 132). No entanto, a

definig¢do sobre esse “algo” sera negociada entre os interessados e a instituicdo desestabilizada,
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que deverdo entrar em um di&logo colaborativo para deliberar (de modo fundamentado) as
metas e os resultados que desejam atingir (FERRARO, 2015, p. 114-117).

A ideia é que haja um dialogo aberto, contando com ampla participacdo de diferentes
interessados para contribuir com material e informacfes para o delineamento da questdo
estrutural. A autora sugere a designagdo de um special master ou um mediador para auxiliar a
formacdo de um consenso, com a fixagdo de objetivos gerais e o estabelecimento de critérios e
procedimentos de avaliacdo, bem como para averiguar se as metas estdo ou nao sendo atingidas,
de modo que seja possivel um acompanhamento e monitoramento concomitantes, aferindo o
resultado do desempenho institucional (FERRARO, 2015, p. 181).

A proposta sugerida por Ferraro (2015, p. 127) é concretizada por meio de decisdes
ciclicas, que vao sendo implementadas e complementadas aos poucos, corrigindo aspectos
inadequados e alterando metas que ja ndo fazem sentido, dada a alteracdo da realidade. Como
a relacdo é continuativa, com posteriores revisdes, as determinacBes podem ser menos
intrusivas, quebrando aos poucos as resisténcias da administracdo publica, acomodando o
problema estrutural (FERRARO, 2015, p. 115-117). Ferraro (2015, p. 136) salienta que a
perspectiva prospectiva dos processos estruturais coloca a énfase na solucdo dos problemas,
nos resultados, e ndo na ideia de culpa, multa ou indenizagdes.

O papel do magistrado e o processo de tomada de decisdo, como se percebe, é outra
divergéncia entre as propostas de Ferraro e Vitorelli. A critica da capacidade institucional, como
foi vista no primeiro capitulo, imp&e constri¢des sérias a tomada de decisdo do judiciario nas
politicas publicas em decorréncia das limitacdes institucionais das cortes. A caréncia de
informacdes e resisténcia de funcionarios do executivo tornam a proposta de litigio estrutural
trabalhada por Vitorelli mais probleméatica. A regulamentacdo “de cima para baixo”,
centralizada no papel do juiz, por vezes € muito estreita para conseguir antecipar fatos futuros
e policéntricos, gerando uma rigidez indesejavel no processo, comprometendo seus resultados.
Além dos riscos de ndo adesdo por ser uma proposta do “tipo comando-controle”, critica ja
apontada no primeiro capitulo, a concepcao de consenso proposta por Vitorelli respalda-se na
disputa de forcas e estratégias entre os litigantes e ndo por uma ades&o racional a uma ideia de
bem comum, o0 que pode comprometer 0s grupos mais vulneraveis. A proposta experimentalista
de Sabel e Simon, que foi trabalhada por Ferraro, parece melhor acomodar ndo apenas o
principio da separacdo de poderes, como também as razdes institucionais para que os poderes
eleitos se disponham a tentar um didlogo colaborativo com os demais atores interessados na

questao estrutural.
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Sob um viés pragmaético, ambos autores reconhecem que o consenso pode falhar e a
corte, eventualmente, terd de adotar medidas mais centralizadas para serem observadas pelas
partes. Especialmente em questdes sociais complexas em gque ndo haja um consenso sobre 0s
interesses publicos, os interesses divergentes podem gerar desequilibrios entre os participantes,
0 que torna mais dificil a orientagdo por um consenso. Nesses casos, a figura de um special
master pode ser essencial para que se afine, por meio da persuasdo racional, a ideia de “bem
comum”, 0 interesse publico indivisivel, que podera auxiliar a pautar a intervencao estrutural

no caso pratico.

3.4.3 Flexibilidade e adequagéo procedimental

O processo estrutural € complexo e dindmico, precisando ser alterado e complementado
de acordo com as alteracGes e as necessidades faticas. Dentro desse contexto, tanto Ferraro
como Vitorelli sustentam que é preciso repensar o0 processo civil para que a capacidade
institucional do judiciario seja aprimorada, abrindo espago para técnicas mais flexiveis, que
possibilitem recalibrar ou revisar os objetivos a serem alcancados. No entanto, ambos 0s autores
apontam que é dificil delinear um modelo geral de jurisdicdo para casos de elevada
complexidade.

Nesta perspectiva, Vitorelli se propde a delinear alguns parametros de atuacao a partir
das caracteristicas dos processos estruturais. Um primeiro ponto que o autor aponta é a
necessidade de ampliar a cognicdo dos interesses divergentes por meio de uma ampla
participacdo, com audiéncias, debates publicos ou sessbes de mediacdo, de modo que o
legitimado coletivo que propds a demanda consiga promover “[...] um dialogo significativo
com a sociedade e entre seus membros, esclarecendo-os quanto ao objeto do litigio, as
estratégias possiveis e, a0 mesmo tempo, ouvindo suas consideragdes” (VITORELLI, 2015, p.
631)!1°. Para que esta ampliagdo de participagdo seja possivel o autor sugere varias estratégias:
comunicagdo com a classe, websites, correspondéncias, panfletos, radio, televiséo, dependendo
dos recursos disponiveis e da complexidade do conflito (VITORELLI, 2015, p. 631).

Um segundo ponto que Vitorelli aponta diz respeito as questdes litigiosas. Como 0s
contornos do conflito vao sendo construidos ao longo do tempo, dado o carater prospectivo da

demanda, ndo é possivel separar o processo em rigidas fases processuais, tal como ocorre nos

119 Neste ponto, o autor faz uma série de consideracdes sobre os interesses divergentes de minorias e o interesse
da sociedade, sugerindo novos dialogos até que se consiga certo consenso em relagdo a pretensao (VITORELLI
2015, p. 631).
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litigios tradicionais. Inclusive na fase de cumprimento de sentenca, algumas questdes deverdo
ser reapreciadas a luz das ocorréncias faticas (VITORELLI, 2015, p. 632).

Outro ponto abordado por Vitorelli diz respeito a fluidez do conflito em contraposi¢édo
ao conceito de coisa julgada. Para ele, devem ser abrangidas pelo transito em julgado apenas as
questdes adequadamente representadas, sob a perspectiva de que foram avaliadas no contexto
fatico e social levado em consideragdo. O autor salienta que a ideia da coisa julgada se relaciona
com o interesse na pacificacdo social e que, em uma situacdo complexa e mutavel, ndo se
pacifica se o0 provimento proposto for inadequado, de modo que, nesses litigios, deve haver
constante revisdo da deciséo e de sua implementagédo. O autor sugere, inclusive, a fixacéo de
um prazo de vigéncia para a decisao.

A ideia de flexibilidade, para Ferraro (2015, p. 137), esta relacionada tanto com a revisao
dos resultados estipulados quanto com a configuragdo do proprio procedimento, cuja
prospectividade e policentria exigem ajustes, aprendizado e reconstrucdo constante. Nesse
entendimento, a revisao dos procedimentos e técnicas processuais deve ser analisada sob dois
aspectos: a) a necessidade de diferentes institutos processuais; b) “[...] a renovacao das
diferentes técnicas processuais, para o delineamento dinamico e casuistico do procedimento a
ser seguido” (FERRARO, 2015, p. 136).

Um primeiro ponto que Ferraro (2015, p. 142-143) chama a atencéo é que a ideia de
“parte” bipolar (autor e réu) e “demanda” ndo se encaixam nos processos estruturais, vez que o
conflito multipolar ndo apresentara contornos prévios definidos desde seu inicio. Ferraro
propde uma inversdo da logica, pois a ideia de “parte, pedido e causa de pedir” sdo elementos
que vao ser definidos com precisdo ao longo do processo, apés a discussao com os demais
interessados. No inicio, ha apenas uma ideia parcial e incompleta de uma violacéo institucional
que esta sendo operada. (FERRARO, 2015, p. 143-154).

Alias, para Ferraro, exigir que a demanda seja desde logo determinada ou que haja
determinacdo é uma inadequacéo, vez que, nos processos coletivos, trabalha-se com a ideia de
representacdo de interesses e ndo com a participacdo individual dos titulares. Desse modo, a
demanda ndo € baseada na ideia de autonomia e vontade das partes.

Ferraro (2015, p. 153-156) aponta que a técnica da preclusdo e o principio da
congruéncia também ndo fazem muito sentido nesses processos estruturais, sendo
imprescindivel reconhecer a plasticidade no processo coletivo estrutural. Os casos estruturais
nao “chegam prontos”, vdo sendo delineados em juizo, de modo que as técnicas processuais
devem ser disponibilizadas de forma interativa e funcional, para viabilizar a tutela do litigio
estrutural (FERRARO, 2015, p. 167).
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A autora destaca que boa parte do conhecimento é deixada para a fase de execugdo, em
decorréncia das caracteristicas do conflito, mas que ndo ha regras nesse sentido. Assim,

[...] pode haver casos em que a “fase de conhecimento” tenha de ser mais
extensa do que em outros, com ampla participacdo para que se possa desenhar
0 caso estrutural e verificar os inUmeros interesses envolvidos. Em outros,
pode ser que uma decisdo seja proferida ou até mesmo uma negocia¢do em
termos gerais adotada desde logo em razdo da evidéncia do problema,
desestabilizando entdo o status quo e deixando para a “execucdo” quase toda
a cognicdo. (FERRARO, 2015, p. 181).

A autora salienta que uma execucdo prolongada é inevitavel, pois mudancas culturais e
institucionais ndo sdo instantaneas, havendo inUmeras possibilidades de se operar a
reestabilizacdo: uma ordem genérica com um plano posterior para sua realizacdo; a
apresentacao de varios planos para comparagao; uma decisdo no estilo “comando e controle”;
Ou a negociacgdo entre partes e interessados para uma decisdo colaborativa conjunta. Ferraro
sustenta que, nesse modelo, “cognicdo” e “execucdo” andam concomitantemente, sendo um
processo de constante aprendizagem, que vai ganhando seus contornos com o tempo, a partir
das experiéncias exitosas e, também, dos erros, tal qual o ciclo de implementacdo de uma
politica publica. (FERRARO, 2015, p. 183).

Segundo Ferraro, 0s casos estruturais apresentam contornos muito préprios e
especificos, de modo que a construcdo procedimental é casuistica, ndo sendo predeterminada,
delineada a partir do caso concreto. O problema colocado pela lide estrutural é complexo e,
portanto, ndo sera resolvido em um curto intervalo de tempo, mas isso nao significa desrespeito
a celeridade, mas observancia aos fins que se pretende obter. A autora destaca o papel das
audiéncias publicas, da inspecdo judicial ou de um grupo de assessoramento, cabiveis em
diversos momentos processuais e com diversas utilidades: da instrucdo processual, passando
pela coleta de provas e informacdes, auxiliando as negociacdes e servindo como mecanismo de
publicidade e prestacdo de contas, elas sdo centrais no processo estrutural, sendo essenciais a
gestdo processual (FERRARO, 2015, p. 169-173).

Para a autora, a sentenca, no contexto do processo estrutural é o pontapé inicial, com
ciclos de decisdes ou negociagdes posteriores. E a ideia de coisa julgada, inadequada aos casos
estruturais, pois o processo estrutural ndo pode ser voltado a seguranc¢a ou a imutabilidade, vez
que sua funcdo é justamente a de articular solugbes dinamicas para problemas prospectivos,
voltados para o futuro. Assim, Ferraro sustenta que, para que o judiciario amplie sua capacidade
institucional, deve revisar ndo apenas algumas de suas concepgOes basicas, como também

readaptar algumas de suas tecnicas processuais para procedimentos mais dindmicos e flexiveis,
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refletir sobre novos instrumentos que ampliem sua cognicdo. Desse modo, para que a tutela
jurisdicional funcione, é preciso que o processo dialogue com os fins desejados e, portanto, em
um processo estrutural os procedimentos precisam se adaptar para ao objeto da tutela coletiva.
Dentro dessa compreensdo, Ferraro assinala quatro elementos para o processo estrutural
adequar-se a complexidade e a dinamicidade dos casos estruturais: a participacdo, o foco nos
resultados, a flexibilidade e a transparéncia (FERRARO, 2015, p. 185-200).

Ferraro e Vitorelli apontam que a complexidade e amplitude dos casos que envolvem os
processos estruturais tornam dificeis delinear um modelo geral de jurisdicdo. Ambos sdo
enfaticos em sustentar a necessidade de repensar o processo civil, a luz da flexibilidade e da
adequacdo procedimental, vez que as ferramentas jurisdicionais disponiveis no sistema
brasileiro inviabilizam o tratamento adequado dos processos estruturais. Ambos 0s autores
destacam a utilizacdo de um moderador ou special master*?° como um mecanismo para auxiliar

a negociacdo das partes ou ao préprio juiz na formulagdo do acordo.

3.5 CONCLUSOES DO CAPITULO

Ao longo desse capitulo busquei observar como esta sendo construida a ponte com a
literatura norte-americana que trata de processos estruturais e se as propostas de
aperfeicoamento jurisdicional estavam levando em conta as constricdes institucionais
apontadas pela critica da capacidade institucional, apresentada no segundo capitulo. A duvida
que provocou esse capitulo foi se 0 modelo jurisdicional brasileiro possibilita, da ferramentas,
para que essas constricdes da capacidade institucional pudessem ser superadas por meio de um
processo estrutural, nos moldes propostos por Sabel e Simon.

Conforme foi visto ao longo desse capitulo, a moldura jurisdicional brasileira delineia
um devido processo legal estreito para lidar com direitos de cunho distributivo, como os direitos
sociais. A literatura processual que trabalha a abordagem do processo estrutural observando as
constri¢Oes da capacidade institucional aponta que a jurisdigéo brasileira ndo esta adaptada para
atuar com direitos sociais a luz de sua natureza distributiva. Os conceitos operacionais vigentes
em nossa jurisdi¢do (demanda, inércia, congruéncia, imparcialidade, participagdo das partes,

coisa julgada) impossibilitam a inteligibilidade da logica distributiva, fazendo com que a

120 O special master envolver-se-ia mais diretamente com a busca de informagdes e dados, possibilitando ao juiz
manter certa imparcialidade. Esse mecanismo, como 0s autores apontam, ndo é previsto no sistema jurisdicional
brasileiro, em que pese ser muito relevante para auxiliar o juiz. Por analogia, Bauermann (2012) sugere a figura
de um interventor, previsto na Lei 8884/99.
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questdo seja resolvida sob o viés comutativo. O modelo processual adotado no Brasil foi
pensado e estruturado sob uma perspectiva bipolar. Sua inteligibilidade volta-se a solugéo de
questdes comutativas. Suas ferramentas, seus ritos e procedimentos, voltam-se a protecao do
status quo e ao ideal de seguranca juridica, o que torna muito dificil a adocao de técnicas e
ferramentas mais adaptadas para lidar com a judicializacéo de politicas publicas.

Ferraro e Vitorelli apontam a necessidade de repensar o processo civil. De fato, repensar
0 nosso modelo processual e a nossa jurisdicdo sob a perspectiva da natureza de seus problemas
é dar condicOes de possibilidade para que o conflito distributivo possa ser compreendido e,
eventualmente, operado a luz de seus fins, assegurando que, a0 menos em sua nuance formal,
0 judiciario possa dar respostas condizentes com a natureza do conflito em que estd atuando.
No entanto, Ferraro e Vitorelli bem observam que a complexidade e amplitude dos casos que
envolvem os processos estruturais tornam dificeis de delinear um modelo geral de jurisdicdo.
E essa é uma observacdo relevante. A proposta do experimentalismo juridico de Sabel e Simon
que aqui se adota, como o seu préprio nome diz, € uma experiéncia, uma tentativa. Sao ciclos
de decisdes deliberadas racionalmente que séo testadas, no intuito de obter um aprimoramento
na politica pablica. Nesse entendimento, antes de se pensar em uma proposta de alteracao
normativa do processo coletivo, talvez, um primeiro desafio que a proposta de processo
estrutural aqui nos coloca seja a de refletir sobre as questdes distributivas no @mbito de nossa
jurisdicdo, tornando essas questdes inteligiveis a um jurista.

Afinal, em que pese a caréncia de instrumentos e técnicas, bem como um déficit cultural
para lidar com os processos estruturais, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, de modo inovador,
interviu na politica publica municipal de educacdo infantil para condenar a administracdo
publica a implementar a politica publica. Como isso foi possivel dadas as limitacGes de nossa
jurisdicdo? Como foram superadas as formalidades e procedimentos de nosso modelo
processual? Como foi operada essa transicdo da moldura bipolar para a moldura estrutural? O
processo estrutural formado é capaz de superar as constri¢des da capacidade institucional nos
moldes propostos por Sabel e Simon? No proximo capitulo, pretendo analisar essa intervencao
e averiguar como as constricoes da capacidade institucional, bem como as limitacOes

jurisdicionais do processo brasileiro colocaram-se no caso pratico.
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4 POLITICA PUBLICA DE EDUCACAO INFANTIL EM SAO PAULO E A
INTERVENCAO JUDICIAL EM 2013

No presente capitulo pretendo analisar um caso de intervencéo estrutural na cidade de
Sao Paulo. A proposta, aqui, é dupla: (a) buscar no caso concreto os elementos que foram
apontados pela critica experimentalista com o intuito de avaliar uma possivel resposta as
constri¢Bes institucionais apontadas pela capacidade institucional; (b) compreender como o0s
limites jurisdicionais do modelo tradicional bipolar foram contornados.

E importante salientar que esse caso n4o esta encerrado e sequer transitou em julgado.
Foi julgado em dezembro de 2013 e ainda est4 operando seus efeitos na politica publica
educacional da cidade de S&o Paulo. Desse modo, ndo é possivel uma avaliacdo de impactos,
por meio de dados sistematizados. Além disso, quando o julgamento foi estabelecido pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP), a gestdo administrativa recém-eleita (Prefeito
Fernando Haddad, 2013-2016)*?* dava particular atengdo para a politica publica de educacio e
para as vulnerabilidades da cidade??. Ainda assim, acredito que uma reflexdo sobre esse caso
concreto auxiliara a dar mais clareza ao debate que esta sendo feito sobre litigios de direitos
publicos, bem como subsidiara ponderacdes sobre o que estd sendo sugerido pelos
processualistas brasileiros, em termos de adaptagéo jurisdicional de ferramentas processuais
que viabilizem o tratamento de processos estruturais aqui no Brasil, confirmando, refutando ou
complementando o que vem sendo sugerido por eles.

Em dezembro de 2013, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo condenou o municipio de Sdo
Paulo a uma decisdo coletiva-estrutural: criar 150 mil novas vagas em creches e em pré-escolas,
assegurando a qualidade do ensino, e a apresentar um plano para essa ampliacdo de vagas e de
construcdo de unidades de educacao infantil.

Para analisar como foi possivel operar a transicdo para moldura estrutural, a legitimidade
desse processo (a luz dos critérios sugeridos no segundo capitulo) e as possibilidades de
superacdo das constricdes apontadas pela capacidade institucional, o capitulo abaixo sera

subdividido em trés se¢Ges. Na primeira secdo, buscarei, no caso préatico e nos dados publicos

121 O Programa de Metas da PMSP da gestdo 2013 — 2016 (Programa de Metas) teve como “orientagdo territorial”
a reducdo expressiva das desigualdades socioespaciais, visando especificamente resgatar a cidadania das areas
de maior vulnerabilidade social.

122 Hoje é possivel ter uma ideia mais concreta dos indices de desigualdade existentes na cidade de S&o Paulo. A
Rede Nossa Séo Paulo publicou em 2017 um indice comparando fatores que impactam na qualidade de vida
dos diversos distritos da cidade. Assim, por exemplo, no indice “remuneragdo média e emprego formal”, é
possivel constatar uma desigualdade de 7,83x, ou seja, a remuneragcdo média do emprego formal varia 7,83x
entre 0S diferentes distritos da cidade de Séo Paulo. Disponivel em:
<http://nossasaopaulo.org.br/portal/mapa_2017_completo.pdf>. Acesso em: 3 mar. 2018.
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disponiveis, elementos que subsidiem observar a ocorréncia de bloqueios institucionais em
conjunto com a violagdo de valores publicos. Em uma segunda se¢do, buscarei elementos do
caso pratico que subsidiem a ocorréncia de uma desestabilizacao institucional. Por fim, a partir
de alguns resultados da intervencéo judicial, tento observar como a corte esta acomodando as
questdes técnicas, policéntricas e prospectivas em sua atuacao jurisdicional.

Para compreender esses elementos no caso concreto, suas nuances e parte de seus
resultados, precisarei ir além dos elementos propriamente juridicos (as normas, peticdes e
decisdes judiciais) que constituem esse caso. Como destaca Coutinho (2013, p.193), “[...] téo
importante quanto dizer o que é o direito € compreender o que ele faz, o que requer um metodo
de investigacdo minimamente adaptado a complexidade dessa empreitada empirica”. Assim,
buscarei na atuacdo politica de grupos sociais que operaram na cobranca e exigibilidade do
aperfeicoamento da politica educacional e nas respostas institucionais do poder publico alguns
elementos que auxiliem a compreenséo do juridico. Meu intuito nessa ultima secéo é evidenciar
o carater complexo e intricado que as normas de direitos sociais colocam ao operador do direito,
dado o seu caréater técnico, policéntrico e prospectivo e as possibilidades de o judiciario lidar
com essas questdes a partir do dialogo estrutural. Nesse entendimento, o recorte que tentarei
fazer é aquele me subsidiaré a entender, por meio dos critérios da proposta experimentalista de
Sabel e Simon, como o caso concreto julgado pelo TJSP estd contornando as constricdes da
capacidade institucional.

4.1 BLOQUEIOS INSTITUCIONAIS E VALORES PUBLICOS: UMA BREVE
CONTEXTUALIZACAO SOBRE A POLITICA PUBLICA NO SEGMENTO
INFANTIL E AS DISPUTAS POR ACESSO A CRECHE E PRE-ESCOLA

O Brasil ¢ signatario de diversos diplomas internacionais!?® que afirmam a “absoluta
prioridade” da crianga. A propria Constituicdo Federal de 1988 (CF) em seu artigo 227, e 0
artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) também afirmam essa prioridade. No
entanto, no ambito das normas educacionais, de forma até contraditoria, ndo foi esse o

entendimento que prevaleceu.

123 Em especial, o artigo 26 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos; o artigo 13 do Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, e a Convencao sobre os Direitos da Crianga.
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Entre as normas Constitucionais, o direito a educacgdo infantil foi inicialmente previsto
as criangas de até seis'?* anos de idade, em creches e pré-escolas (artigos 205 e 208, inciso 1V
da CF), sendo as creches fornecidas as criancas de zero a trés anos e a pré-escola as criancgas de

quatro a seis*?®

anos. No entanto, ao contrario da pré-escola (que em 2009 passou a ser
considerada obrigatoria e assegurada como um direito publico subjetivo, nos termos do artigo
208, § 1°, da CF), as creches ndo receberam o mesmo tratamento constitucional?®, a despeito
de estudos do campo educacional evidenciarem a importancia do ensino infantil para o
desenvolvimento fisico, cognitivo e social das criancas desde 1970 (CAMPOS; HADDAD,
1992; KRAMER, 2006; CAMPQOS, 2006).

Na cidade de S&o Paulo, as creches ficaram sob a competéncia da Secretaria de
Assisténcia Social (SAS) até 2001 (Memdria Documental da SME), refletindo preocupacdes
mais assistenciais do que educacionais®?’, marcadas por um fornecimento desorganizado e
precario. Quando a Constituicdo Federal de 1988 regulamentou o acesso ao ensino infantil, as
creches ja eram uma realidade na cidade de S&o Paulo, fornecidas as familias mais pobres, sem
programacdo pedagogica alguma e de forma descontinua, administradas por entidades
filantropicas ou conveniadas com o poder publico?® (CAMPOS, 2006, p. 94).

A integracdo das creches na Secretaria Municipal de Educacdo (SME) ocorreu dentro
de uma conjuntura de municipalizagdo do ensino fundamental, que se iniciou na década de 1990
(OLIVEIRA, 2009), a partir do estimulo decorrente do controle da verba advinda do Fundo de
Manutencdo de Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Valorizacdo do Magistério
(Fundef). Com a municipalizacéo das redes de ensino, as creches passaram a integrar a SME e
0S municipios passaram a estruturar suas redes de ensino voltadas a educacéo infantil e ao

ensino fundamental (artigo 211, § 2° da CF), sendo obrigados a investir, no minimo, 25% de

124 As normas constitucionais sobre educacdo infantil sofreram algumas alteracdes relevantes desde sua
promulgacdo. Assim, até 2006, o ensino infantil abrangia as criangas até os seis anos de idade. Com a EC n.°
53, de 20086, restringiu-se as criangas de até cinco anos de idade. Em 2009, com a promulgacéo da EC n.° 59,
a Constitui¢do passou a se referir & educacdo dividindo-a entre ensino bésico (abrangendo a etapa infantil,
fundamental e médio) e ensino superior. Como essa emenda constitucional tornou obrigatério o ensino basico
a partir dos quatro anos de idade e a pré-escola deixou de ser facultativa.

125 Nos termos do artigo 30, incisos I e 11, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB). Com a EC
n.° 53/06, a pré-escola passou a ser ofertada as criangas de quatro e cinco anos; e as criangas de seis anos
passaram a ser matriculadas no ensino fundamental.

126 £, por mais que se justifique deixar aos responsaveis pelo bebé a opcdo de matricula-lo (ou ndo) em
estabelecimentos de ensino, a falta de uma garantia normativa a esse segmento ndo deixa de revelar uma
desvalorizacdo a essa etapa de ensino.

127 Segundo Campos e Haddad (1992, p. 18), ainda prevalecia na cidade de Sdo Paulo o tratamento subdividido
entre creches, voltadas as camadas trabalhadoras e com cunho mais assistencial, e as escolas maternais, também
conhecidos como “jardins da infancia”, voltados a educar criangas de camadas altas e médias da populagdo.

12 ROSEMBERG; CAMPOS; HADDAD (1991) narram a luta dos movimentos sociais pela implantagdo de
creches nas regifes periféricas da cidade desde a década de 1970.
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sua receita arrecadada com impostos e com as transferéncias constitucionais, na manutencéo e
no desenvolvimento do ensino (artigo 212 da CF).

A rede municipal foi estruturada com a cooperacgéo tecnica e financeira da Unido e do
Estado (artigo 211, 88 1° e 4° da CF), articulada por meio do plano nacional de educacgéo (artigo
214 da CF). Contudo, essa sistematizacdo'?® e apoio interfederativos observavam
explicitamente a priorizagdo do ensino fundamental, contando com verbas do Fundef desde
1996 (proporcional ao nimero de matriculas, o que estimulou a universalizacdo dessa etapa de
ensino).

Diferentemente, o segmento infantil s6 passou a ser contemplado a partir de 2006, com
a substituicdo do Fundef pelo Fundeb (Fundo de Manutencdo e Desenvolvimento da Educacao
Basica e de Valorizacdo dos Profissionais da Educacao), por meio da Emenda Constitucional
n.° 53, de 2006 (OLIVEIRA, 2009).

A articulacdo dos entes federativos no sistema publico de ensino foi estruturada
normativamente por meio do Plano Nacional de Educacdo (PNE/O1) (Lei n.° 10.172/01), de
vigéncia decenal. O artigo 2° da lei que instituiu o plano previu expressamente que municipios
e estados deveriam elaborar planos de ensino decenais para organizar 0s seus sistemas de
ensino. A partir de um diagndstico inicial da educacdo no Brasil, o PNE/O1 estabeleceu
diretrizes, objetivos e metas aos diferentes segmentos e etapas do ensino, bem como definiu
competéncias e estratégias colaborativas de financiamentos entre os entes federativos, para
viabilizar a concretizacdo de suas propostas.

Uma diretriz importante a ser destacada € a orientacdo para que

[...] a oferta publica de educacéo infantil conceda prioridade as criangas das
familias de menor renda, situando as institui¢des de educagdo infantil nas
areas de maior necessidade e nelas concentrando o melhor de seus recursos
técnicos e pedagogicos. (PNE/0L).
Entre as 26 metas voltadas a educacdo infantil pelo PNE/01, a meta 1.3.1 estabelecia:
“[...] atender, em cinco anos, a 30% da populagdo de até 3 anos de idade e 60 % da populagéo
de 4 a6 anos (ou 4 e 5 anos) e, até o final da década, alcangar a meta de 50% das criangas de 0

a 3 anos e 80% das de 4 a 5 anos”*%,

129 A Constituicdo do Estado de S&o Paulo assegura a educagdo no artigo 237, bem como estabelece a organizacdo
de sistema de ensino, atribuindo ao municipio competéncia para organizar seus sistemas de ensino e para atuar
com prioridade no ensino fundamental e pré-escolas (art. 240). E, no &mbito municipal, a Lei Organica do
Municipio de S&o Paulo dispde sobre a educacdo infantil nos artigos 200, 201 e 203, também priorizando o
ensino fundamental.

130" A partir de 2006, a pré-escola restringiu-se a criancas de até cinco anos de idade, conforme ja mencionado.
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Em diversas metas, 0 PNE/O1 orientava o poder publico municipal a estruturar a rede de
ensino infantil'! a partir de parametros de qualidade, tanto na infraestrutura das escolas®?,
como na prestacdo do servico para a popula¢do®, bem como propunha a adogdo progressiva
de “atendimento em tempo integral para as criangas de 0 a 6 anos” (meta 18), vez que o direito
de acesso ao ensino infantil esta, também, profundamente interligado as possibilidades de
trabalho dos pais, como previsto no art. 7°, inciso XXV da CF.

Contudo, o investimento no segmento infantil sempre foi deficitario na maior parte dos
municipios brasileiros (CAMPOS, 2006, p. 97). E a funcéo redistributiva e supletiva exercida
pela Unido (estabelecida na CF e em diversos objetivos e metas do PNE/01), até os dias atuais,
é abaixo do necessario, gerando disparidade de investimentos no seguimento infantil.

Dados recentes da Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) apontam que o investimento brasileiro por aluno no ensino infantil gira em torno de
US$ 3,768, enquanto que o investimento na educagdo superior estaria em torno de US$ 11,7
mil. Ao contrario do padrio “europeu”!®® (FERNANDES, 2017) nos gastos com ensino
superior, o Brasil € um dos paises que menos investem no ensino infantil, se considerados o

gasto por aluno, conforme grafico da OCDE *%:

181 Meta 8 do PNE: “Assegurar que, em dois anos, todos os Municipios tenham definido sua politica para a
educacao infantil, com base nas diretrizes nacionais, nas normas complementares estaduais e nas sugestdes dos
referenciais curriculares nacionais”.

Meta 2 do PNE: “Elaborar, no prazo de um ano, padrdes minimos de infraestrutura para o funcionamento

adequado das instituicBes de educacéo infantil (creches e pré-escolas) ptblicas e privadas”.

Meta 10 do PNE: “Estabelecer em todos os Municipios, no prazo de trés anos, sempre que possivel em

articulagdo com as instituicbes de ensino superior que tenham experiéncia na &rea, um sistema de

acompanhamento, controle e supervisdo da educacdo infantil, nos estabelecimentos publicos e privados,
visando ao apoio técnico-pedagbgico para a melhoria da qualidade e & garantia do cumprimento dos padrfes
minimos estabelecidos pelas diretrizes nacionais e estaduais”; e meta 19 do PNE: “Estabelecer pardmetros de

qualidade dos servicos de educacdo infantil, como referéncia para a supervisdo, o controle e a avaliagdo, e

como instrumento para a adogdo das medidas de melhoria da qualidade”. Esta meta 19 expressamente prevé o

apoio da Unido para sua realizacao.

134 Education at a glance 2017, OECD Indicators. Disponivel em: <https://www.keepeek.com//Digital-Asset-
Management/oecd/education/education-at-a-glance-2017_eag-2017-en#page273>. Acesso em: 3 mar. 2018. p.
271.

135 No ensino superior, os investimentos brasileiros aproximam-se aos gastos de paises europeus, como Portugal,
US$ 11,8 mil, e Espanha US$ 12,5 mil.

136 Starting Strong 2017: Key OECD Indicators on early childhood education and care. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/education/starting-strong-2017-9789264276116-en.htm?utm_source=Adestra&utm_
medium=email&utm_content=Students%27%20Well-Being&utm_campaigh=OECD%20Education%20
and%20Skills%20Newsletter%3A%20June%202017&utm_term=rec%E9Im-divulgadopelaOCDE>. Acesso
em: 3 mar. 2018. p. 89. Na legenda do gréfico, traduz-se: early childhood development é o desenvolvimento
da primeira infancia, o equivalente as creches aqui no Brasil; Pre-Primary equivale as pré-escolas; e all early
childhood education and care equivale ao investimento total na educacéo infantil, englobando as creches e
pré-escolas.

132

133
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Grafico 1 — Annual expenditure on early childhood education and care setting per child (2013)
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Fonte: Starting Strong, 2017, fig. 3.1, p. 89.

Especificamente para a cidade de Sdo Paulo, o valor anual de gastos por aluno em 2016
foi de, aproximadamente, US$ 3.200,00%'.

A ndo priorizagdo do ensino infantil nas normas e nos investimentos publicos
educacionais, bem como a falta de planejamento e estruturacdo da politica publica de ensino
infantil, fizeram com que se perpetuasse tanto o carater informal e desorganizado da

constituicdo das creches na cidade de Sdo Paulo como a baixa oferta de vagas publicas nesse

137 Em 2016, o total de gastos diretos na educacdo em Sdo Paulo foi de R$ 10.242.868.169,00, conforme
informagdes do  Relatério TCM  Proc. 72.001.517.17-74, p. 282. Disponivel em
<https://portal.tcm.sp.gov.br/ConsultaProcesso?buscaSimplificada=true>. Acesso em: 26 mar. 2018. Se esses
custos forem divididos pela totalidade de alunos (da rede publica e conveniada) matriculados nesse segmento
(974.328), tem-se que o investimento foi de R$ 10.512,75 por aluno. Convertendo esse valor para o délar do
dia 26/03/2018 (U$$ 1,00 = R$ 3,3025), chega-se ao valor de US$ 3.183,27. Nas defini¢des metodoldgicas da
OCDE é possivel observar que o calculo é feito por segmento de ensino. Contudo, como a Secretaria Municipal
de Educacdo da Prefeitura de Sdo Paulo englobou em um Unico programa varios outros que existiam em 2013,
ndo foi possivel obter a informacdo s6 dos gastos do ensino infantil. Mais informagdes sobre a metodologia da
OCDE podem ser acessadas em
<http://www.oecd.org/els/soc/PF3_1 Public_spending_on_childcare_and_early education.pdf>. Acesso em:
26 mar. 2018.
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segmento na rede municipal, para além dos prazos e compromissos normativos assumidos no
PNE/01, conforme se pode observar a partir de alguns dados do municipio de So Paulo.

No grafico abaixo é possivel observar os dados de matricula e da demanda®3®

para creche
e preé-escola na rede municipal de ensino infantil de Sdo Paulo, no periodo de 2007 a 2012:

Gréfico 2 — Populagdo e matriculas em creche

B Populagdo de 0-3 anos B Matriculas em creche em Sdo Paulo*
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Fonte: Elaboragéo propria a partir de dados do Infocidade e da Fundacdo Seade.
* Inclui as matriculas em estabelecimentos publicos, conveniadas e privado.
**Inclui as matriculas na rede publica (federal, estadual e municipal) e conveniadas.

Conforme se pode notar, em 2007, a rede municipal de ensino infantil pablico abrangia
apenas 19% da populacdo de zero a trés anos. Em 2012, essa porcentagem de matriculas se
ampliou para 43%. No entanto, ainda que a oferta de vagas tenha se ampliado
consideravelmente, a analise do gréfico abaixo possibilita observar que a demanda por vagas
em creches também estava em expansdo no municipio. 1sso ocorreu porque a matricula das
criancas de 0 a 3 anos ¢ facultativa aos pais € 0 municipio nunca fez uma “busca ativa” por
criangas com interesse em vagas nessa faixa etaria, de modo que as informacgdes sobre a
demanda nesse segmento ainda s&o imprecisas®*®.

138 Buscar informagdes sobre a matricula e a demanda de ensino infantil em S&o Paulo ainda hoje é um desafio.
Seja porque as informacdes sobre a demanda variam bastante ao longo do ano (e, dependendo do periodo em
que foram aferidas, o registro da demanda pode variar bastante, o que dificulta a comparagdo da evolucdo
desses dados), seja pela forma como as informagdes sdo organizadas pelos diferentes 6rgdos publicos que as
disponibilizam.

139 No Plano Municipal de Educagdo de Sdo Paulo, aprovado em 2015, esta medida foi aprovada e consta
expressamente na meta 5, item 5.8. No entanto, essa busca ativa ainda ndo ocorreu no municipio.
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Gréfico 3 — Criangas matriculadas em creche e demanda
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Fonte: Elaborag&o prépria a partir de dados do Infocidade e da Fundagdo Seade. Inclui as matriculas na rede pablica

(federal, estadual e municipal) e conveniadas. N&o inclui as matriculas em estabelecimento privado.

A partir desses graficos é possivel afirmar que a meta do Plano Nacional de Educacao
vigente até 2011 (que previa a matricula de, ao menos, 30% das criangas de 0 a 3 anos apos 5

anos de vigéncia do plano; e 50% das criancas de 0 a 3 anos no final do periodo) nédo foi

alcancada em nenhum de seus dois marcos temporais.

No ambito da pré-escola, a oferta publica de vagas ¢ mais ampla e a demanda mais

reduzida#’, conforme se observa nos graficos.

140 Em relacdo a pré-escola é importante observar que a faixa etaria incluida na amostra é um pouco mais ampla
do que a do segmento de ensino para os anos de 2010, 2011 e 2012, pois inclui as criangas de 6 anos. A
Fundagdo Seade disponibiliza informacdes sobre a populagdo em idade pré-escolar de 4 a 5 anos:
<http://www.fde.sp.gov.br/? AspxAutoDetectCookieSupport=1>. Acesso em: 26 mar. 2018. No entanto, como
a projecdo da faixa etaria de 4 e 5 anos foi estipulada com base no censo demografico do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) e estava dando uma inconsisténcia em relacdo ao ano de 2010 (283.400
criancas), apontando uma populacdo menor do que o nimero de matriculas e demanda, optei pela utilizacdo

do dado mais amplo (4-6 anos) para todo o periodo pesquisado.




Grafico 4 — Populagédo e matriculas em pré-escolas
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Fonte: Elaboragdo propria a partir de dados do Infocidade e da Fundagdo Seade.
* Inclui as matriculas em estabelecimentos publicos, conveniados e privados.
**Inclui as matriculas na rede publica (federal, estadual e municipal) e conveniadas.
Gréfico 5 — Oferta e demanda de vagas em pré-escolas
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rede publica (federal, estadual e municipal) e conveniadas. N&o inclui as matriculas em estabelecimento privado.
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Gotti e Ximenes (2012) atribuem a maior oferta e menor demanda na pré-escola a dois
fatores decorrentes da reorganizacao do ensino: a) a obrigatoriedade da oferta de ensino na pré-
escola, independentemente de eventual cadastro, em decorréncia das altera¢fes da EC n.° 59,
de 2009'*; b) a redefinicdo da idade de ingresso no ensino fundamental, que fez com que as
criangas de seis anos (que antes frequentavam a pré-escola) liberassem mais cedo suas vagas e
se matriculassem no ensino fundamental (EC n.° 53, de 2006).

Ademais, a readequacéo na educacao infantil fez com que as criancas com mais de trés
anos e menos de quatro anos permanecessem nas creches, o que explica o equivalente aumento
de matriculas nas creches e reducdo da pré-escola no grafico abaixo.

De modo geral, vale observar que a rede de ensino infantil (creches e pré-escolas) foi se
ampliando lentamente, com expansdes significativas em alguns periodos, conforme se observa

no gréafico abaixo:

Gréfico 6 — Matriculas na rede de ensino infantil de Sdo Paulo

Matriculas na Educacao Infantil - Creche e Pré-escola
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Fonte: Diario Oficial da Cidade de Sao Paulo, v. 61, n. 245, Suplemento, 30 dez. 2016.

141 No entanto, em que pese a reducdo na demanda da pré-escola, Rizzi e Ximenes (2014) advertem que a oferta
de pré-escolas em turno integral ainda é reduzida (meta 18 do PNE/01).
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As consideragdes até aqui feitas sobre a oferta e demanda de vagas no ensino infantil
esclarecem que, de fato, havia um déficit de prestagdo de servigco publico nesse segmento
quando a agdo civil pablica foi proposta, em 2008. Tanto em relacdo as creches como em

relagdo a pré-escola'#?

, as metas previstas no PNE/01 ndo foram observadas.

No entanto, analisando outros dados da cidade disponiveis (que deveriam pautar a
formulagdo da politica publica infantil, segundo a diretriz do PNE/01), é possivel observar que
a diretriz da vulnerabilidade social tampouco foi observada. Nesse sentido, abaixo trarei
gréficos que possibilitam comparar diretamente a ndo observancia dessa diretriz e evidenciar a
negligéncia em relagdo as criancas das familias de menor renda, situadas nas areas de maior

necessidade.

Gréfico 7— Distritos mais vulneraveis em Sao Paulo

INDICE DE VULNERABILIDADE SOCIAL (IVS) ALTO E MUITO ALTO

Escala:

> 0% da populac3o em situac3o de alta ou
muito alta vulnerabilidade;

> 0,1% a 14,9% da populacao em situacao
de alta ou muito alta vulnerabilidade;

> 15% a 29,9% da populacdo em situacio de
alta ou muito alta vulnerabilidade;

> mais de 30% da populacdo em situacdo de
alta ou muito alta vulnerabilidade

Fonte: FUNDACAO SEADE. 2010. Dados de renda média e de n(imero de
pessoas em situagdo de vulnerabilidade (de acordo com o Indice de Vulnerabilidade
Sodal - IVS) por distrito da Capital, com base nos dados do Censo 2010.%

Fonte: Mapa da Desigualdade 2017, Rede Nossa S&o Paulo.

142 Em 2007, o poder publico conseguiu superar o marco legal previsto no PNE/O1 para a pré-escola (60% das
vagas). No entanto, com a obrigatoriedade da pré-escola, a obrigacdo do Municipio passou a ser a de ampliar
a rede municipal para que 100% das criangas passassem a ser atendidas.
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Gréfico 8 — Taxa de frequéncia liquida em creche (a esquerda) e na pré-escola (a direita) no ensino
infantil em S&o Paulo em 2011
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Fonte: SEADE, Sistema de Projegao Populacional, 2011; Micredades do Censo Escolar, 2011

Fonte: Agdo Educativa (2013, p. 52).

Gréfico 9 — Distribuigcdo de domicilios em S&o Paulo, segundo faixa de renda em 2010

Domicilios com renda domiciliar o] com renda
de até 3 salarios minimos
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Fonte: IBGE. 2010.
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Fonte: Secretaria Municipal de Desenvolvimento Urbano — SMDU/ Departamento de Produgdo e Analise de
Informagdo — DEINFO. Notas: 1 — As porcentagens indicam a relagdo entre domicilios de determinada faixa de
renda e o nimero total de domicilios permanentes, referentes a cada uma das 310 areas de ponderacéao da
amostra do Censo 2010. 2 — A distribuigdo domiciliar com até 3 s.m. inclui os domicilios sem rendimento.
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Como os gréaficos e tabelas acima apontam, a populacdo mais pobre e vulneravel é
coincidente com a que tem menor acesso as creches e pré-escolas, ao contrario da diretriz
normativa do PNE/O1.

Os dados e informac6es hoje disponiveis possibilitam observar uma falha na prestacao
de servicos educacionais infantis justamente com a popula¢do mais vulneravel. Contudo, essa
transparéncia de dados sobre a oferta e demanda de matriculas no ensino infantil, bem como as

143 antes ndo

diversas informacGes educacionais que hoje estdo publicas no site da Prefeitura
eram divulgadas pelo poder publico, o que tornava muito dificil aferir a demanda real por vagas
no segmento infantil, cuja matricula ndo € obrigatoria aos pais'**. E foi justamente por meio da
exigéncia de mecanismos de transparéncia publica na prestacdo de servigos que a sociedade
civil conseguiu embasar a falha na prestacdo da politica publica educacional e desencadeou
uma serie de acdes que culminaram na decisdo estrutural que aqui sera abordada.

Nesse sentido, em 2006, com a promulgacdo da Lei municipal n.° 14.124/06, a SME
ficou obrigada a disponibilizar relatorios trimestrais na internet (com dados estatisticos
organizados por distrito) sobre a oferta e demanda do ensino infantil na cidade. Contudo, tendo
em vista a reiterada inobservancia do municipio em relacdo a publicacdo desses dados, bem
como a constante dendncia de caréncia de vagas em creches e pré-escolas as organizacfes da
sociedade civil, essas entidades se articularam e criaram, em 2007, o Movimento Creche para
Todos (MCT), com o intuito de lutar pela inclusdo educacional de qualidade de todas as criancgas
em unidades de educacdo infantil (RIZZI; XIMENES, 2014; CORREA, 2014).

Junto com a Acdo Educativa: Assessoria, Pesquisa e Informacdo (Projeto A¢do na
Justica), 0 movimento era composto pelas seguintes instituicdes: Centro de Direitos Humanos
e Educacéo Popular de Campo Limpo (CDHEP); Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares;

Casa dos Meninos'#®; Instituto Lidas; Forum Jardim Irene e Associagdo Internacional de

143 Em marco de 2018, a Prefeitura de Sdo Paulo disponibilizou, de forma ampla, informagdes sobre o ensino
publico e outros dados de interesse dos cidadaos sobre a cidade de Sdo Paulo. Esses dados estdo disponiveis
em: <http://dados.prefeitura.sp.gov.br/organization/educacaol>. Acesso em: 26 mar. 2018.

144 A estimativa da demanda era feita por registros de maes e pais nos Conselhos Tutelares da cidade de Sédo Paulo
(GRACIANO; MARINHO; OLIVEIRA, 2006) ou por meio dos dados estatisticos fornecidos pelo IBGE e
pelo Censo Educacional do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), 0
que também gerava imprecisdo, pois os parametros de avaliacao desses institutos ndo dialogavam com precisao
(por exemplo, o IBGE computava o nimero de criangas de 0 a 4 anos. O Censo Educacional ja trabalhava com
a faixa etaria de 0 a 3, que é correspondente a faixa etaria das creches).

145 Em entrevista concedida no dia 07/02/2018 (“ORTIZ, 2018”), Cisele Ortiz relatou que a ONG Casa dos
Meninos promoveu uma verdadeira “busca ativa” na zona sul da cidade, indo de casa em casa para colher
informacdes sobre o interesse em vagas no ensino infantil (produzindo, inclusive, um estudo georreferenciado
sobre a caréncia de vagas na regido).
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Interesses & Humanidade Jardim Emilio Carlos e Irene (RIZZI; XIMENES, 2014)%4¢, Juntas,
estas organizacdes passaram a mapear a caréncia de vagas na educacao infantil**” e a promover
diversos atos de mobiliza¢Ges sociais e incidéncias politicas na cidade de Sao Paulo em prol
dos direitos educativos infantis, como reunides com a SME, “[...] manifestagdes publicas nos
arredores dos prédios da administracdo municipal, audiéncias e debates na Comissdo de
Educacdo, da Crianga e do Adolescente e de Direitos Humanos da Camara dos Vereadores de
Sdo Paulo” (RIZZI; XIMENES, 2014, p. 13) (Anexo A).

O MCT buscou resolver a caréncia de vagas no ensino infantil por meio de peticdes
administrativas junto a Prefeitural*® (Anexo B). Contudo, sem respostas satisfatorias, passaram
a judicializar a questdo (R1ZZI; XIMENES, 2014; CORREA, 2014). Assim, 0 MCT propds um
mandado de seguranca (MS) para que o0 municipio cumprisse a Lei n.° 14.124/06, em junho de
2008 e divulgasse a demanda por creche. Sendo um ano eleitoral, o MCT somou a estratégia
judicial o uso da midia e divulgou a informacdo sobre 0 mandado de seguranca por meio da
assessoria de imprensa da Agdo Educativa. Pressionada, a SME divulgou as informagdes sobre
o0 cadastro de demandas no ensino infantil antes mesmo que a justica se manifestasse sobre o

mandado de seguranc¢a'®. Segundo Rizzi e Ximenes (2014, p. 14-15),

“Q efeito politico esperado foi imediato. A partir da publicacdo dos dados,
potencializados pela controvérsia publica que envolveu a acdo, diferentes
reportagens foram publicadas na grande midia, visibilizando o fato de faltarem
oficialmente “146.834 vagas na educacdo infantil” e abrindo espago para as
criticas das organizagGes as politicas publicas municipais. Ao tempo que 0s
candidatos passaram a ser questionados sobre suas propostas para resolver a
questdo, o Movimento passou a cobrar a formulagéo de um plano publico de
expansdo de vagas que fosse capaz de atender ndo somente a demanda oficial,
mas aquela determinada pelo PNE”.

146 O movimento foi se expandindo e ganhando adesdes ao longo do tempo, como consta no “posicionamento
publico” de 2009 (anexo 1), em que assinam o documento (além das j& mencionadas): Marcha Mundial das
Mulheres; GT de Educacdo do Frum para o Desenvolvimento da Zona Leste; Associa¢do Cultural e Educativa
Etica e Arte na Educacgdo; CEERT - Centro de Estudos das Relagdes de Trabalho e Desigualdades Alianca pela
Infancia no Brasil; Grupo Itpolis Acdo e Reintegracdo Social.

147 Corréa (2014, p. 73) relata que o primeiro levantamento de pais que desejavam matricular a crianga e néo
obtinham vaga, na zona sul da cidade de S&o Paulo, apontou mais de mil criancas sem vagas.

148 Sob a 6tica do poder executivo, Corréa (2014, p. 60-61) destaca alguns gargalos no procedimento de
abertura de vagas no ensino infantil: lentiddo nos processos de desapropriacdo de areas para a construcao
de novos equipamentos ou nos procedimentos burocraticos; caréncia de terrenos apropriados para a
construcdo de escolas infantis; caréncia de entidades qualificadas para que a PMSP possa celebrar um
convénio; falta de interesse aos cargos de ensino infantil, em decorréncia da baixa remuneracéo. Esses
gargalos, sem davida, possibilitam compreender em parte as dificuldades que envolvem a elaboragédo de
uma politica pablica. Contudo, por si sé ndo justificam os descumprimentos normativos em relagdo a
politica de educacdo infantil.

149 No trimestre seguinte, a Prefeitura voltou a descumprir a Lei n.° 14.124/06 e, novamente, o0 MCT ajuizou novo
MS para que a lei fosse observada. A justica ndo concedeu o pedido liminarmente. No entanto, a partir desse
segundo MS, a Prefeitura se organizou e passou a disponibilizar as informacdes de acordo com a previséo
normativa (R1ZZ1; XIMENES, 2014, p. 15).
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Com as informagdes de 736 criancas da zona sul da cidade que estavam aguardando
uma vaga no ensino infantil, bem como com a publica¢do da demanda oficial pelo municipio,
0 Movimento Creche para Todos continuou pressionando 0 municipio para a expansao do
ensino na cidade. No entanto, 0 municipio ndo apresentava nenhum planejamento ou proposta
de expansdo da rede para remediar a situacdo. A luz desse contexto, em 2008, o Movimento
Creche para Todos ajuizou uma acéo coletiva (Processo n.° 0150735-64.2008.8.26.0002), na
Vara da Inféncia e Juventude do Forum Regional de Santo Amaro, cujo pedido abrangia, além
da construcdo de unidades de educacdo para atender as 736 criancas arroladas na inicial (e

outras que constavam na lista de espera da Prefeitura), a apresentacdo de um

[...] plano de ampliacdo de vagas e de construgdo de unidades de educacdo
infantil (creches e pré-escolas) no Municipio de Sdo Paulo, de forma a atender,
com garantia de qualidade, toda a demanda oficialmente cadastrada,
respeitados os patamares minimos estabelecidos pelo Plano Nacional da
Educacdo (Lei n° 10.172/2001), a serem alcangados até 2011 [...]. (RIZZI;
XIMENES, 2014, p. 14).

A peticdo inicial destacava a caréncia de vagas na regido sul da cidade, a ndo priorizacéo
das areas mais vulneraveis da cidade, trazendo: a) graficos (da Prefeitura sobre a zona de
vulnerabilidade), tabelas (sobre a oferta e a demanda do ensino em SP) e estimativas
populacionais para a regido, para fundamentar a peca; b) a violagdo das normas educacionais
previstas na CF (artigos 205 e 208, V1), na LDB (artigo 30, incisos | e Il), no PNE/0O1 (artigo
2° e meta 1.3.1), ECA (artigo 4°, 53 e 54) e nos tratados internacionais, acentuando os
problemas de qualidade do ensino e equidade de acesso; ) as omissdes municipais em planejar,
expandir e qualificar sua rede publica de ensino infantil; e, especialmente, d) o descumprimento
dos investimentos minimos previstos para o ensino infantil, desviando a verba inicialmente
prevista para esse segmento para o cumprimento de outras obrigacdes, conforme constatado em
parecer do Tribunal de Contas do Municipio de Sdo Paulo (TCM) no Processo TC n°:
72.000.815-08*65.

Nesse parecer do TCM, vale destacar, entre outras questdes orgamentérias, foi apontado
a ndo aplicacdo de R$ 159.166.852,00 (cento e cinquenta e nove milhdes, cento e sessenta e
seis mil, oitocentos e cinquenta e dois reais) de recursos do Fundeb, que deveriam ser aplicados
durante o exercicio de 2008; a quantia estimada de R$ 215.611.087,00 (duzentos e quinze
milhGes, seiscentos de onze mil e oitenta e sete reais) que faltou para completar o minimo
necessario dos 25% da receita de arrecadacdo de impostos a serem investidos pelo municipio

na manutencdo e desenvolvimento do ensino, bem como a baixa execu¢do dos programas
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voltados a construcdo de novos equipamentos de educagdo infantil, em total inobservancia do
plano plurianual do municipio. A peticdo inicial explorou esses aspectos do parecer do TCM,
salientando que havia um problema de gestdo na oferta de ensino infantil e na nédo estruturacéo
de um planejamento dessa politica publica.

Ao analisar o pedido, a magistrada entendeu pela “impossibilidade juridica do pedido”
e extinguiu a acdo sem julgamento de mérito. Rizzi e Ximenes (2014) relatam que, ap6s a
apelacdo, onde foi reconhecida a possibilidade de promover a referida acdo judicial, a acéo
regressou a primeira instancia em 2010. No entanto, em 2012, foi julgada improcedente em seu
mérito por ter a magistrada entendido haver discricionariedade do poder executivo na questao.
Os autores apelaram novamente, insistindo que o municipio de Sdo Paulo fosse condenado a
“[...] aapresentar plano de amplia¢ao de vagas e de construcao de unidades de educacdo infantil,
de forma a atender, com garantia de qualidade, toda a demanda oficialmente cadastrada”
(R1ZZ1; XIMENES, 2014, p. 14).

Além desta agdo judicial de 2008, Rizzi e Ximenes (2014) apontam que, em 2010,
uma nova acdo coletiva foi proposta pelo Movimento Creche para Todos, na Vara da
Infancia e Juventude do Fo6rum Regional do Jabaquara (Processo n° 0018645-
21.2010.8.26.0003, em 2010). Nessa agdo, além de pleitear vagas as criancas arroladas e
aquelas que constavam em listas oficiais da Prefeitura ou em listas de outras instituicdes,
houve a solicitacdo de que a Prefeitura apresentasse um plano de expansdo da politica de
educacdo infantil, observando parametros de qualidade do PNE/01, bem como que fosse
incluida “rubrica especifica na Proposta de Lei Orgamentaria Anual e em Plano Plurianual
para 0s exercicios subsequentes ao julgamento da acdo, com valores suficientes para
assegurar a realizagdo do plano” (RIZZI; XIMENES, 2014, p. 15). A decisdo determinou a
concessdo de vagas as criangas que estavam arroladas na inicial, mas julgou improcedentes
0 pedido coletivo de expansdo da politica publica (por entendé-lo genérico) e o de inclusdo
na rubrica orcamentaria da PMSP (por julgar que seria uma ingeréncia indevida do
judiciario na administracdo publica). As entidades foram, inclusive, condenadas a pagar
custas nessa acdo de Jabaquara. Em sede de apelagdo, a multa foi excluida, mas a
improcedéncia foi mantida em relacdo ao pedido coletivo e de inclusdo na rubrica
orcamentaria. Houve a interposi¢ao de agravo regimental.

As consideracdes que foram trazidas sobre a politica de educacao infantil na cidade de
S&o Paulo possibilitam afirmar que o caso préatico abordado pode se configurar em uma situacdo
de bloqueio institucional e violagdo normativa, como apontado por Sabel e Simon. Alguns

elementos corroboram para demonstrar essa situacgao:
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a) aviolagéo organica das normas educacionais: ndo apenas no ambito constitucional, por
meio do artigo 208, inciso IV (fornecimento insuficiente de vagas as criangas na creche
e em pre-escola), do artigo 212 (aplicacdo indevida da verba educacional, assinalada
pelo TCM) e do caput do art. 214 (inobservancia do planejamento e sistematizacdo do
ensino); como também infraconstitucional (em especial as metas e prazos do PNE/01
apontadas na inicial);

b) aevidéncia de que o grupo econdmico e socialmente mais vulneravel na cidade (pais e
alunos das regides mais pobres) ndo conseguia, pela via politica, mobilizar os poderes
eleitos para que a politica publica educacional pudesse abrangé-lo;

c) a falta de um planejamento que respaldasse a proposta do poder publico em modificar
a expansdo desordenada da oferta de vagas no ensino infantil (muitas vezes atuando
apenas de modo responsivo ao elevado nimero de agdes individuais movidas pela
Defensoria Publica do Estado (DPE), pelas acbes coletivas ou pelos termos de
ajustamento de conduta celebrados com o Ministério Publico Estadual (MPE).

Ao trazer elementos que evidenciavam as falhas na prestacdo de servicos educacionais
a populacdes mais vulneraveis, como também a auséncia de um planejamento que viabilizasse
a alteracdo desse panorama, a agdo coletiva movida pelo Movimento Creche para Todos
apontava a desconsideracgdo de critérios publicos de distribui¢do de bens coletivos: o servico
estatal era prestado de forma aleatoria, excluindo justamente a populacdo mais vulneravel da
distribuicdo de bens comuns ofertada aos demais municipes.

Em sua perspectiva deontoldgica procedimental, a nocdo de indivisibilidade do bem
publico traduz-se na universalidade da politica publica, destinada a todos que se encontram na
situacdo que a politica publica visa atingir. Uma politica publica de prestacdo de servicos deve
ser acessivel aos seus destinatarios. Se, de antemédo, em abstrato, determinado grupo se encontra
“estruturalmente excluido” de um servigo publico que deveria prestado de forma universal, ha
aqui um problema. Tanto o principio da igualdade formal (caput do artigo 5,° da CF), quanto a
ideia de justica distributiva'®, implicam que uma politica publica nfo seja operada de forma
arbitraria e sem critérios, concedendo bens publicos de forma diferenciada aos cidaddos. Exceto
quando se esté diante de uma situagdo especifica, em que o tratamento diferenciado se justifica
(como é o caso das acgdes afirmativas para minorias, por exemplo), a regra € que a politica

publica seja de prestacdo universal, sem excluir grupos dessa distribuicéo.

150 |_opes (2006, 127) aponta que o conceito de justica distributiva imputa a ideia de proporcdo, medida ou o
guantum devido a cada um na repartigdo de bens comuns feita pelo Estado por meio de suas politicas publicas.
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No entanto, no caso de escassez, a distribui¢do do acesso a politica educacional, conta
com um critério expresso: a diretriz é que se priorize o grupo mais vulneravel. E, conforme se
observa nos graficos apresentados, a politica pablica educacional destinada a populacéo infantil
era falha nesse sentido

Assim, a inexisténcia de um planejamento transparente para a expansdo da politica
publica de ensino infantil; a falta de estrutura para a realizacdo dessa politica nas areas mais
vulneraveis da cidade; a desconsideracdo das orientagdes normativas vigentes; a indevida
aplicacdo de recursos publicos para o segmento infantil, enfim, todos esses elementos
evidenciavam que a politica de ensino infantil estava sendo ofertada sem critérios, gerando um
tratamento desigual entre os cidaddos. E a auséncia de critérios e de planejamento para a politica
publica tornava inviavel qualquer possibilidade de mudanca, perpetuando a exclusdo dos mais
vulneraveis.

Desse modo, a inobservancia dos critérios de distribuicdo dos bens publicos reforca a
demonstracdo de um bloqueio institucional e a violagdo de normas publicas, fornecendo uma
justificativa racional que, a luz da ideia de justica distributiva, parece autorizar uma intervencao
na politica publica educacional, a despeito de o magistrado néo ter sido eleito, pois € inaceitavel
que o poder publico opere tratando desigualmente seus cidaddos, mantendo estruturalmente um
ciclo de excluséo social. E, mais que isto. As previsdes normativas deveriam ser levadas em
conta no planejamento e execucdo governamental. Elas sdo uma métrica para a alocacdo dos
recursos publicos e ndo podem ser ignoradas pelos representantes eleitos, por mais que eles
tenham discricionariedade para decidir sobre os investimentos publicos e as decisdes
orcamentarias sejam contingentes.

No entanto, como foi apontado no terceiro capitulo, a jurisdi¢do brasileira ndo tem
em sua estrutura institucional mecanismos e habitos culturais que possibilitem a apreciacdo
e o julgamento de questBes distributivas. E, tal como foi mencionado na introducdo do
trabalho, essa auséncia de conceitos operacionais e ferramentas distributivas no campo
jurisdicional faz com que os julgadores utilizem suas molduras comutativas para julgar a
questdo, impedindo que a inteligibilidade distributiva possa operar e auxiliar na tomada de
deciséo.

Nesse entendimento, € preciso esclarecer como se operou essa mudanca da chave
interpretativa no presente caso, viabilizando uma abordagem estrutural dessa acéo civil

publica.
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4.2 A DESESTABILIZACAO INSTITUCIONAL

No ambito da politica publica de educacdo infantil, em que pese a pressdo politica dos
movimentos sociais e da grande midia (R1ZZI; XIMENES, 2014), bem como as inUmeras a¢6es
judiciais movidas, é possivel afirmar que o segmento infantil continuava invisivel**!, com
pequena expansio ao longo dos anos'®2, como demonstra o grafico 6.

Além disso, a estruturacdo de um planejamento, com atencdo as areas de maior
vulnerabilidade tampouco ocorreu (seis distritos com altos indices de populacdo em alta
vulnerabilidade estdo entre os que tém as maiores médias de tempo de espera em creches e pré-

escolas), conforme tabela abaixo.

Tabela 1 — Média de tempo de espera (em dias) no ensino infantil no ano de 2013

Posicdo  Distrito Zona Média  Indice de vulnerabilidade
Geral alta ou muito alta

1° Cidade Ademar Sul 211 15% a 29% da populagao
2° Agua Rasa Leste 201 0% da populacao

3° Jardim Paulista Sul 194 0% da populagao

4° Pedreira Sul 191 15% a 29% da populacéo
5° Capéo redondo Sul 187 15% a 29% da populagdo
6° Sé Central 188 0,1% a 14,9% da populacéo
7° Jardim Angela Sul 185 Mais de 30% da populagdo
8° Vila Andrade Sul 182 Mais de 30% da populacéo
9° Liberdade Central 181 0% da populagao

10° Jaguara Oeste 178 15% a 29% da populacdo

Fonte: Mapa da desigualdade 2017 e SME.

Desse modo, paralelamente a atuacdo da sociedade civil organizada, outras instituicbes
continuavam a propor acles para a exigibilidade da educacdo infantil na cidade de Sao Paulo
(RIZZ1; XIMENES, 2014; CORREA, 2014).

O MPE ja vinha pressionando a Prefeitura desde a década de 1990 a expandir 0 ensino
publico infantil na cidade de S&o Paulo, seja por meio de agdes civis publicas de interesses

individuais homogéneos, por meio da celebragdo de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC)

151 Cisele Ortiz, representante do Grupo de Trabalho da Rede Nossa S&o Paulo, sustenta que a educacdo infantil é
um tema tratado com grande invisibilidade na Camara de Vereadores de S&o Paulo, sendo muitos os projetos
de lei que ndo observam questBes educativas relevantes ou de formaglo dos seres humanos que serdo
destinatérios da politica ofertada (ORTIZ, 2018).

182 E importante ressaltar, para que ndo haja equivocos. A “expansio” na oferta de creches na segunda gestio de
Gilberto Kassab (2009-2012), em que pese registrar um elevado crescimento no nimero de matriculas em
creches, ndo significou uma efetiva expansdo de vagas no periodo, sendo somente uma readequacdo da
educacao infantil, o que fez com que as criangas com mais de trés anos e até 0s quatro anos permanecessem
nas creches (aproximadamente, cem mil matriculas de “pré-escola” se transformaram administrativamente em
matriculas de creches).
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ou pela simples abertura de um inquérito civil, como apontado na introducdo da tese. Entre
2005 a 2008, o MPE assinou reiterados TACs com a Prefeitura de S&o Paulo para que fossem
criadas 15 mil vagas na rede de ensino infantil, como relatam Rizzi e Ximenes (2014). Contudo,
como a administracdo publica se recusava a se comprometer com critérios qualitativos na oferta
de ensino, os TACs deixaram de ser assinados em 2009 e novas ages civis publicas voltaram
a ser propostas pelo MPE™®3,

Também a Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, criada em 2006, judicializava
sistematicamente o direito a educacéo infantil, interpondo entre 120 (RIZZI; XIMENES, 2014)
e 70 agdes judiciais individuais (CORREA, 2014) por dia.

Em 2012, com o intuito de pensar possibilidades estratégicas alternativas para a situacdo
da demanda latente do ensino infantil na cidade de S&o Paulo e buscar uma tatica para pressionar
0 poder publico a fornecé-lo com qualidade, Dr. Rubens Naves convidou a Dra. Alessandra
Gotti para um didlogo junto com a Agdo Educativa. A Acdo Educativa convidou outros atores-
parceiros, com quem ja atuava e tinha contato, para discutirem conjuntamente as questdes do
ensino publico infantil em Sdo Paulo (R1ZZI; XIMENES, 2014; CORREA, 2014; GOTTI,
201614,

Assim, foi organizado, informalmente, o Grupo de trabalho interinstitucional de
educacao infantil (GTIEI), formado por especialistas, membros do poder publico e associaces
da sociedade civil (a ONG Acéo Educativa, representada por Dr. Salomdo Ximenes e Dra. Ester
Rizzi; o Escritorio Rubens Naves, Santos Janior e Hesketh Escritorios Associados de
Advocacia, representado por Dr. Rubens Naves e Dra. Alessandra Gotti; 0 GEDUC/MPE,
representado por Dr. Jodo Paulo Faustinoni e Silva; a DPE, representada por Dr. Luis
Raskovski, Dr. Peter Schweikert e Dr. Alvimar de Almeida; e 0 Grupo de Trabalho de Educacéo
da Rede Nossa Sao Paulo, representado pela educadora e psicdloga Dra. Cisele Ortiz) (R1ZZI,
XIMENES, 2014, p. 17; ORTIZ, 2018).

Constatando que ja havia uma elevada propositura de acfes individuais e coletivas
requerendo acesso ao ensino infantil no judiciario, Dra. Alessandra Gotti sugere ao GTIEI a
propositura de um litigio estratégico estrutural, tal como ja realizado em experiéncias
internacionais, para que fosse feita uma ampla intervengdo na politica pablica. O grupo fica

reticente em relacgéo a essa possibilidade (GOTT]I, 2016).

153 Corréa (2014, p. 71) destaca que a tematica educacional ganhou espago no &mbito do MPE, com a criacéo do
Grupo Especial de Atuacdo em Educacdo do Ministério Publico (GEDUC) e do Centro de Apoio & Educacéo,
para tratar de forma especifica esse tema e fortalecer a atuagdo nesse segmento.

154 Entrevista concedida por Alessandra Gotti no dia 13 de outubro de 2016.
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Para aprofundar os conhecimentos sobre essa estratégia alternativa e melhor esclarecer
0s seus propositos, Dr. Salom&o Ximenes e Dra. Alessandra Gotti decidem elaborar um parecer
sobre o tema. Nesse parecer, 0s autores contextualizam o déficit de vagas no segmento infantil
no municipio de Sdo Paulo. Apontam que o padrdo de litigancia individual € insuficiente,
ineficiente e injusto, pois ndo provoca alteragdes na politica publica educacional e, desse modo,
propdem a possibilidade de resolucdo do conflito por meio de uma estratégia diferente: o litigio
estrutural. Gotti e Ximenes (2012), ao contextualizarem as deficiéncias na politica educacional
ofertada pelo municipio, ressaltam alguns problemas criticos constatados em pareceres do
TCM, como a expanséo de vagas em creches por meio da contratacdo de redes conveniadas,
sem supervisdo técnico-pedagdgica ou critérios qualitativos; o investimento insuficiente do
municipio, abaixo do minimo previsto constitucionalmente!®®; ou, ainda, o descumprimento do
plano plurianual (PPA 2006-2009) que estabelecia um planejamento de expansdo das unidades
de educacéo infantil (GOTTI; XIMENES, 2012, p. 8) (GOTTI, 2016).

Em novembro de 2012, foi organizada uma oficina teméatica com o GTIEI, promotores e
defensores para criar um arcaboucgo mais solido sobre o litigio estratégico, discutir a politica pablica
educacional, o orcamento, as estratégias alternativas de exigibilidade e o padrao decisério do TJSP
(GOTTI, 2016; CORREA, 2014, p. 95). E, em 2013, tendo em vista que uma nova gestao politica
assumiu a Prefeitura Municipal de S&o Paulo (PMSP), o GTIEI decidiu fazer uma interlocu¢do com
a SME da nova gestdo executiva para sensibilizar sobre a questdo do déficit crescente de vagas no
ensino infantil, em especial as creches (GOTTI, 2016; CORREA, 2014, p. 95).

A nova gestdo politica eleita tinha como prefeito Fernando Haddad (Haddad), ex-
ministro do Ministério da Educacdo. Havia uma expectativa de que se desse especial atencdo a
tematica educacional (GOTTI, 2016). E, de fato, essa expectativa se confirmou. O Programa de
Metas da PMSP da gestdo 2013 — 2016 (Programa de Metas), em sua versdo participativa,
buscou alinhar os compromissos da gestao as sugestdes da populacio (PMSP, 2013)%, E, desse
modo, previa quatro metas especificamente voltadas a educacdo infantil. A educacdo foi
prevista no plano como o segundo objetivo estratégico: “Melhorar a qualidade da Educacao e

ampliar 0 acesso & Educacédo Infantil com a expansdo da rede de equipamentos e a criagdo de

155 Gotti e Ximenes (2012, p. 8) relatam que “[...] o Municipio aplicou apenas 24,12% em 2010 (TC
72.000.923/11-24) e 23,55% em 2007 (TC n. 72.002.112 815.08-56)".

1% O Programa de Metas foi apresentado a populacio apds a realizagdo de 35 audiéncias puUblicas realizadas em
abril de 2013. Os trés eixos tematicos “compromisso com os direitos sociais € civis; desenvolvimento
econdmico sustentavel com reducdo das desigualdades e gestdo descentralizada, participativa e transparente”
foram subdivididos em 20 objetivos estratégicos e 123 metas, em atencdo as sugestdes mais votadas pela
populagdo. Os dez temas mais demandados foram: salde, mobilidade, educacdo, moradia, meio ambiente,
zeladoria urbana, cultura, esporte e lazer, seguranca e desenvolvimento econdmico.
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150 mil novas vagas” (sendo 105 mil vagas para creches ¢ 45 mil para a pré-escola). Esse
objetivo era composto por seis metas, sendo que quatro delas eram diretamente voltadas a

expansdo do segmento infantil, conforme abaixo se observa:

Tabela 2 — Metas

Meta Descricdo O que vai ser Custo orcado Cronograma
entregue? (R$)

16 Ampliar a Rede CEU em 20 20 unidades da 620.000.000,00 1 CEU em 2013/2014 ¢
unidades, expandindo a oferta de Rede CEU 19 CEUS em
vagas para a educacdo infantil. implantadas 2015/2016

17  Obter terrenos, projetar, licitar, 243 CEls 1.280.547.630,00 31 creches em
licenciar, garantir a fonte de implantados 2013/2014 e 212 em
financiamento e construir 243 2015/2016%7

Centros de Educacdo Infantil (CEI).

18  Construir 65 Escolas Municipais de 65 EMEIs e 295.714.464,00 18 EMEIs em e

Educacdo Infantil (EMEIS) e um 1 CEMEI 2013/2014 e 47 EMEIs
Centro Municipal de Educacdo implantados 1 CEMEI em
Infantil (CEMEI) 2015/2016%8

19  Expandir a oferta de vagas para 52 mil novasvagas 306.263.135,00 22 mil vagas em
educacdo infantil por meio da rede para educacdo (custo anual) 2013/2014 e 30 mil
conveniada e outras modalidades de infantil na rede vagas em 2015/2016
parcerias conveniada e para a creche e pré-

parcerias escola

Fonte: Programa de Metas da Gestdo 2013-2016.

O Programa de Metas (2013-2016) foi atrelado ao Plano Plurianual 2014-2017, com o
intuito de viabilizar a sua concretizacdo. Além disso, para realizar as metas previstas no Plano,
a PMSP estava contando com o estabelecimento de parcerias com os Governos Estadual e
Federal (Programa Brasil Carinhoso), bem como acordos e parcerias com empresas privadas
(em observancia ao estabelecido no artigo 389 § 2° da CLT), além dos recursos arrecadados
pelo municipio, conforme expresso no programa.

Por uma coincidéncia, em abril de 2013, as duas a¢cdes acima mencionadas (movidas
pelo Movimento Creche para Todos) foram pautadas para julgamento no TJSP: a apelacdo (da
ACP de Santo Amaro, de 2008) e o agravo regimental (da ACP de Jabaquara, de 2010). O
GTIEI, que ja estava ha algum tempo amadurecendo a proposta de mover uma acao coletiva
estrutural, percebeu nesses recursos uma possibilidade de intervencdo estrutural, pois os
pedidos, conforme acima mencionados, ja solicitavam a organizacdo de um planejamento na

politica publica de expanséo do ensino infantil (GOTTI, 2016).

157 Serdo criadas 53 mil novas vagas para creches.
158 Serdo criadas 30 mil novas vagas para creches e pré-escolas.
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No entanto, o proprio GTIEI ndo estava com muita expectativa sobre esses recursos,
pois o desembargador relator dos dois recursos, Dr. Samuel Alves Jr., ja havia se manifestado
monocraticamente sobre o agravo regimental, negando o seguimento da acdo de Jabaquara por
entender que o pedido era genérico (GOTTI, 2016).

No intuito de sensibiliza-lo para o problema coletivo da politica de educagéo infantil,
Dra. Alessandra Gotti e Dra. Ester Rizzi elaboraram um memorial e foram conversar com o Dr.
Samuel Alves Janior. O desembargador as recebeu e afirmou que entendia que os pedidos eram

genéricos. Dra. Alessandra e Dra. Ester, entdo, sustentaram que

[...] ndo se trata de pedido genérico, mas do principio da legalidade. O que se
pretende nesta acdo ndo € que o judiciario faca um plano de expansao. [...] O
pedido é [...] apresentar o plano de expansdo para atender toda demanda e
analisar se o recurso, 0 orgamento destinado, possibilita que toda a demanda
seja atendida. [...] ja haviam varias acGes transitadas em julgado, que essas
acOes acabavam sendo ineficazes [...] e as decisdes do judiciario ndo eram
cumpridas [...] e que se ndo partisse do judiciario exigir que o executivo
apresentasse um plano, essa situa¢do jamais iria ser mudada. (GOTTI, 2016).

Dra. Alessandra e Dra. Ester salientaram que havia base juridica para o pedido elaborado
nas acgdes interpostas, pois o artigo 214 da Constituicdo Federal e o PNE/O1 preveem a
instituicdo de um plano em todas as instancias, ndo apenas no nivel federal, mas também no
nivel municipal, e isto ndo estava sendo observado (GOTTI, 2016).

A partir das consideracOes feitas pela Dra. Ester e pela Dra. Alessandra, o
desembargador relator mudou o seu entendimento sobre o0 caso e converteu o julgamento dos
dois recursos em diligéncias, para uma conciliacio em segundo grau (GOTTI, 2016)*°.

No entanto, entendendo que a questdo era mais ampla (extrapolando o interesse das
partes envolvidas) e que a conciliacdo apenas com a Prefeitura ndo seria suficiente (RIZZI;
XIMENES, 2014), Dra. Alessandra e Dra. Ester voltaram ao TJSP para solicitar ao relator a
realizacdo de uma audiéncia publica, com oitiva de especialistas, demais pastas da Prefeitura e
outros interessados. Esse pedido foi um problema, pois ndo havia nenhuma previsdo nesse
sentido no regimento interno do TJSP (GOTTI, 2016).

Com base no regimento interno do Supremo Tribunal Federal, Dr. Samuel Alves Jr.
levou a solicitacdo de audiéncia publica @ Camara Especial do TJSP e o pedido foi aprovado.
Dra. Alessandra Gotti narrou que o GTIEI fez um intenso trabalho de mobilizagéo, onde foi

decidido que seria feita uma coletiva de imprensa, antes da audiéncia publica, para mobilizar a

159 Em http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/'PORT AL.wwpob_page.show? docname=2393179.PDF pode
ser acessada essa decisdo.
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populacéo e sociedade civil organizada sobre essa agdo. Nesta coletiva foi apresentado um
documento com 10 pontos para um plano de expansédo com qualidade. Esse documento pautou
os debates da audiéncia publica que aconteceu nos dias 29 e 30 de agosto de 2013 (GOTTI,
2016). A audiéncia publica contou com a participacdo do Procurador Geral do Municipio, do
Secretario Municipal de Educacdo, de especialistas de diversas areas (em educagdo infantil; em
direitos sociais; em orgamento; em questdes processuais, entre outros), membros dos Conselhos
Tutelares, entidades da sociedade civil, pais e maes, vereadores e demais interessados
(CORREA, 2014, p. 87).

Apos a realizagdo da audiéncia publica, o GTIEI fez diversas reunides com a PMSP para
tentar uma conciliagdo (GOTTI, 2016). Contudo, a conciliacdo ndo foi possivel por duas
questdes: a Prefeitura ndo quis se comprometer em juizo com o nimero de vagas previsto no
compromisso politico do programa de metas (prop6s a abertura de 40 mil vagas)*®® e nem com
os parametros de qualidade nacionais previstos no Conselho Nacional de Educagdo (CNE)
(GOTTI, 2016; SOUZA, 2013b).

No dia 02 de dezembro de 2013, foi julgado o agravo de instrumento da ACP de
Jabaquara®®!. Nessa ac&o, houve provimento parcial do recurso, condenando a PMSP a ampliar
a oferta de vagas em creches e pré-escolas no Jabaquara de modo a atender a toda a demanda
da regido (50% da demanda deveria ser implementada em 18 meses e 50% até o final de 2016).
O pedido de incluir na proposta orcamentaria anual e no plano plurianual rubrica especifica
para o atendimento de toda a demanda da jurisdicdo de Jabaquara foi indeferido, pois se
entendeu ser desnecessaria essa previsdo. No entanto, tendo em vista que houve recursos nao
aplicados em gestdes anteriores e 0 Programa de Metas da gestdo Haddad propunha uma
expansdo de 150 mil vagas no ensino infantil, os desembargadores presumiram que a expansao
prevista no programa de metas estava embasada em um planejamento prévio de verbas que
subsidiassem o seu cumprimento, o que tornaria viavel a expansdo de toda a demanda de creche
e pré-escolas da regido do Jabaquara. Assim, foi determinada a prestacdo de contas bimestrais
a coordenadoria da infancia e juventude do TJSP (CIJ/TJSP), bem como o acompanhamento
por um comité de monitoramento. Houve um voto divergente, que entendeu que 0s autores nao

pleitearam na inicial a implementacgéo das vagas na forma como foi julgado e que, portanto, em

160 Em entrevista concedida no dia 20 de abril de 2017, Vera Masagdo Ribeiro, da Acdo Educativa, destacou que
a oferta de vagas aquém do previsto no plano de metas foi uma afronta ao compromisso politico-juridico
assumido pela PMSP (150 mil vagas).

161 Em que pese haver uma continéncia entre a acdo de Jabaquara e a agdo de Santo Amaro, as a¢es foram julgadas
separadamente.
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atencdo ao principio da correlacdo entre o pedido e a decisdo, deu provimento ao agravo para
cumprir com as obrigagdes de expansdo de vagas tal como foi solicitado na inicial.

No dia 16 de dezembro de 2013, foi julgada a ACP de Santo Amaro®?, condenando a
Prefeitura a criar, no minimo, 150 mil novas vagas em creches e pré-escolas, em namero
suficiente para atender toda a demanda cadastrada na cidade de S&o Paulo, sendo 50% no prazo
de 18 meses e o restante até o final de 2016, observando os padrées de qualidade do Conselho
Nacional de Educacdo, bem como incluindo na proposta orcamentaria o aporte de verbas
necessario para a ampliacdo da rede de ensino infantil. O acérddo determinou um prazo de 60
dias para que a PMSP apresentasse um plano de criacdo de expansdo das vagas no municipio
e, semestralmente, a PMSP apresentasse relatérios a CIJ/TIJSP e a um comité de
acompanhamento, que informariam a Camara Especial sobre o andamento da execucéo.
Estabeleceu, ainda, que, semestralmente, houvesse reunido entre a CIJ/TJSP, o comité de
assessoramento e a SME. Nao houve a fixagcdo de multa ou o bloqueio de verbas, dado que foi
estabelecida a prestacdo de informacGes semestrais, mas o relator expressamente observou que
essas medidas podem vir a ser tomadas, caso a PMSP ndo cumpra a decisao.

O julgamento das acGes pelo TJSP foi inovador: admitiu 0 uso de mecanismos que
pudessem reconfigurar o engessamento tradicional da moldura bipolar, abrindo novas
possibilidades institucionais para se lidar com os direitos sociais. Por meio de principios gerais,
os desembargadores admitiram ferramentas que ndo sé viabilizaram ampliar a cognicéo sobre
0 problema estrutural como também asseguraram flexibilidade para a sua implementacao.

Nesse sentido, a realizacdo de uma audiéncia publica com a participacdo de
especialistas, usuarios da politica publica educacional e outros interessados, possibilitou ao
TJSP uma maior compreensdo sobre os diversos angulos dos problemas na politica educacional
fornecida. Ao impor obrigacdes de: criar 150 mil novas vagas em creches e pré-escolas;
apresentar um plano para a expansdo das vagas; inserir na proposta orcamentaria verba para a
ampliacdo da rede de ensino infantil; e estabelecer prazos diferidos para 0 cumprimento da
obrigacdo, os desembargadores afastaram alguns conceitos operacionais tradicionais (como 0s
principios jurisdicionais da demanda e da congruéncia'®®, por exemplo) e asseguraram
possibilidades para a acomodacéo de contingéncias, viabilizando a operabilidade do conflito

distributivo. A obrigacao de apresentar relatérios semestrais; o estabelecimento de um comité

162 Esse acorddo pode ser acessado em: https://pgppij.files.wordpress.com/2015/09/decisc3a30-tjsp-educacao-
infantil.pdf.

163 Esse ponto, inclusive, foi objeto de reflexdo de um dos desembargadores no acérddo da ACP de Jabaquara,
acima mencionada.
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de monitoramento e a ndo imposicdo de multas ou o bloqueio de verbas orcamentérias
romperam com uma visdo dicotdbmica do processo, possibilitando a rediscussdo de certas
obrigacGes, por meio de um continuo didlogo entre as partes. Alias, a propria ideia de “partes”
aqui foi reconfigurada, sendo ampliada a participacdo de outros atores por meio da audiéncia
publica e do comité de monitoramento, conforme seré& abordado.

Desse modo, € possivel afirmar que o acérddo retrata uma tentativa de readequar a
moldura jurisdicional bipolar as exigéncias distributivas das normas de direitos sociais,
superando as limitacdes de principios e ferramentas previstos em nosso ordenamento. E essa €
uma transicdo é importante porque, ao possibilitar o estabelecimento desses novos conceitos
operacionais em nossa jurisdigdo, cria-se um novo campo de possibilidades para os direitos
sociais, viabilizando que os desafios junto as questdes distributivas tornem-se mais inteligiveis
e operaveis no campo do direito.

Sob a perspectiva de um processo estrutural dialogal, proposta por Sabel e Simon, é
possivel afirmar que a desestabilizagcdo institucional, no presente caso, deu-se de forma
impositiva de “cima para baixo”, determinando a abertura de 150 mil novas vagas nos prazos
fixados pelo TJSP (ainda que esse nimero de vagas tenha sido expressamente previsto pela
propria PMSP em seu Programa de Metas). O remédio teve um carater “bilateral”, impelindo a
Prefeitura a uma obrigacdo, sem avaliar, em um panorama mais amplo, as possiveis
contingéncias para 0 seu cumprimento.

No entanto, é preciso ponderar aqui sobre alguns pontos. Apés as audiéncias publicas
dos dias 29 e 30 de agosto de 2013, a PMSP e o GTIEI fizeram diversas reunifes na tentativa
de fechar um acordo, mas ndo conseguiram chegar a uma proposicdo. A falta de cultura e
mecanismos institucionais para lidar com questdes distributivas inviabilizou que outras formas
de abordar a questdo fossem tentadas, como a convocacdo de um special master para mediar
um acordo entre as partes, por exemplo.

A proposta de desestabilizacdo institucional de Sabel e Simon é que a condenacao
judicial provoque diversos efeitos entre as partes (“véu, status quo, deliberacdo, publicidade,
partes interessadas e teia”), estimulando-as a negociar para chegar a um acordo sobre metas,
prazos e etapas de reavaliacdo da situacdo. Para que a desestabilizacdo opere seus efeitos é
preciso que seja crivel a possibilidade de uma condenacéo estrutural. Contudo, a jurisprudéncia
até entdo consolidada no TJSP ndo admitia a intervencdo estrutural das cortes, seja porque
entendia como “impossivel” o pedido coletivo que atinge a estrutura de uma politica publica;
ou mesmo porque entendia ser uma discricionariedade do executivo, ndo cabendo intervengéo

nessa questao.
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Desse modo, acredito que a falta de habito e de aparelhamento do TJSP para lidar com
as questbes distributivas possam ter desestimulado uma desestabilizacdo mais dialogal,
impondo uma decisdo do tipo “comando-controle”, mais proxima da moldura institucional
bilateral.

No entanto, ainda que imposta “de cima para baixo” ¢ operada a partir da ldgica bilateral
(por meio do reconhecimento de direitos subjetivos), o acdrddo do TISP trouxe elementos que
evidenciaram um bloqueio institucional (a falta de um planejamento do poder pablico em
modificar a expansdo desordenada da oferta de vagas no ensino infantil; a inviabilidade de
acesso da populacdo mais vulneravel e a aplicacdo indevida da verba educacional apontada pelo
TCM) e possibilitaram a desestabilizag&o institucional da SME. Desse modo, entendo que esses
acorddos representam um avanco, abrindo caminhos para que um enfrentamento coletivo do
direito social possa ser operado por meio de um processo estrutural.

Em fevereiro de 2014, os acordaos foram publicados e a Prefeitura interpbs embargos
de declaragdo, iniciando um movimento duplo: a0 mesmo tempo em que, formalmente, recorria
das condenacdes coletivas'®*, comecou a discutir com a CIJ/TISP e o comité de monitoramento
informal o cumprimento das decisdes, inaugurando uma fase dialogal “pré-executéria”
(GOTTI, 2016; SILVA, 2018%),

Sera que a estrutura dialogal da implementacdo da decisdo, por meio de um comité de
assessoramento, viabilizara que as constricGes apontadas pela capacidade institucional possam
ser contornadas? Abaixo abordarei alguns encaminhamentos da implementacdo dessa decisdo

estrutural (que ainda esta em curso).

164 Em sintese, os embargos foram julgados improcedentes (em junho o da ACP de Jabaquara e em agosto o da
ACP de Santo Amaro, respectivamente). A PMSP interpds recursos especial (REsp) e extraordinario (RE) em
ambos os processos. Em maio de 2015 foi concedido efeito suspensivo ao REsp da ACP de Jabaquara. O RE
dessa acdo foi sobrestado. O REsp e 0 RE da ACP de Santo Amaro estavam em pauta. GTIEI entrou em contato
com 0 vice-presidente do TJSP e relator dos recursos, Eros Piceli, para esclarecer que a PMSP estava
apresentando dados no comité que apontavam para a viabilidade de cumprir-se a decisdo. Houve a
reconsideracdo sobre o efeito suspeito e a PMSP interpds uma Reclamacdo (Recl) ao Superior Tribunal de
Justica (STJ), alegando que, admitido o REsp, a competéncia do TJSP sobre o recurso ter-se-ia esgotado. Em
novembro de 2016, o STJ julgou procedente a Rcl, suspendendo, novamente, a execuc¢ao da ACP Jabaquara.
Ao RE de Santo Amaro foi negado provimento, mas o Resp continua em tramite no STJ.

185 Entrevista concedida por Jodo Paulo Faustinoni e Silva no dia 07/02/2018.
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4.3 OS EFEITOS DA DESESTABILIZACAO E OS DESAFIOS DE ACOMODAR AS
QUESTOES TECNICAS, POLICENTRICAS E PROSPECTIVAS NA ATUACAO
JURISDICIONAL

Em abril de 2014, a SME apresentou o plano de expanséo de vagas na educacgéo infantil
em S&o Paulo, contemplando as 150 mil vagas®®®.

Tabela 3 — Plano de expanséao de vagas

Metas 2013 2014 2015 2016 Total
Descricdo Qtde Vagas Qtde Vagas Qtde Vagas Qtde Vagas Qtde Vagas
‘ 16 ‘ CEUs (CEMEI) ‘ - ‘ - ‘ - ‘ - ‘ 10 ‘ 5000 ‘ 10 ‘ 5000 ‘ 20 ‘ 10.000
17  CEl(Gov Est e MEC) 22 3816 10 4531 130 28874 85 17.425 247  54.646
‘ 18 | EMEI e CEMEI | 11 ‘ 4960 ‘ 8 ‘ 5900 ‘ 45 ‘ 23388 ‘ - ‘ - ‘ 67 ‘ 34.248
19  Convénios e parcerias - 9959 - 11060 - 11780 - 18307 - 51.106

‘ TOTAL | 33 ‘ 18.735 ‘ 13 ‘ 21.491 ‘ 184 ‘ 69.042 ‘ 95 ‘ 40.732 ‘ 334 ‘ 150.000 ‘

Fonte: SME

Na apresentacdo, a SME destacava que a expansao do ensino infantil seria subsidiada
seguinte forma: as metas 16, 18 e 19 seriam financiadas por recursos do tesouro municipal. A
meta 17 seria subsidiada de forma compartilhada. O municipio financiaria a construcéo de 29
CEls (com recursos do FUMCAD); convénios com o Estado de Sdo Paulo financiariam a
construcio de 42 CEls; e convénio com o MEC arcaria com a construcio de 172 CEIs®’,

O plano apresentado mostrava as unidades que haviam sido entregues em 2013,
apontando onde as novas vagas estavam sendo fornecidas. Além das construgdes, convénios e
parcerias, a SME planejava otimizar a utilizagdo de espacgos na rede direta e indireta, adaptando
a utilizacdo de alguns prédios publicos da Prefeitura para o uso de creches (prédios em que
eram ofertadas escolas de ensino fundamental e foram readaptadas para creches).

Para viabilizar a expansdo da rede de ensino infantil (bem como das demais metas
planejadas), a PMSP conseguiu aprovar na Camara de Vereadores a Lei n.° 15.889/13, que
permitia um aumento no imposto predial e territorial urbano (IPTU), possibilitando a expanséo

das receitas municipais no exercicio financeiro seguinte. No entanto, esse aumento do IPTU foi

166 Creches de Educagdo Infantil (CEI); Escolas Municipais de Educagéo Infantil (EMEIs) e Centro Municipal de
Educacdo Infantil (CEMEI, centro integrado que atende CEIl e EMEI).

167 No plano apresentado pela PMSP, o financiamento da meta 17 aponta a origem da verba para a construcéo de
243 novas creches. Contudo, no planejamento apresentado, as constru¢des previstas por ano totalizam 247
novas creches.
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questionado judicialmente e as concessdes de liminares®® impediram a cobranca dos reajustes
no exercicio financeiro de 2014, o que provocou uma queda de quase R$ 800 milhGes da
arrecadac&o inicialmente projetada®®®. A queda na arrecadacéo de receitas obrigou a PMSP a
contingenciar a verba de seus investimentos, sendo afetados, inclusive, os investimentos na
educacéo.

Atenta as questdes prospectivas e policéntricas que afetam uma politica publica, a SME
ja apontava, no primeiro plano apresentado, possiveis contingéncias que poderiam
comprometer o planejamento inicial: atraso nas desapropriacdes de imdveis; intercorréncias nas
licitacGes dos projetos e obras; vedacdo da celebragio de convénios!’®; queda na expectativa de
receita do municipio; e entraves ambientais®’*.

Em agosto de 2014, houve uma reunido entre o comité de monitoramento informal e a
CIJ/TJSP para alinhamento de entendimentos, estabelecimento de indicadores de avaliacdo e
discusséo sobre os membros que comporiam o comité de monitoramento (GOTTI, 2016). Em
novembro, o comité foi oficialmente designado, sendo composto pelos autores da acdo (Acao
Educativa; Associacdo Comunidade Ativa Vila Clara; Centro de Direitos Humanos e Educacao
Popular de Campo Limpo; Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares), os membros do GTIEI
(DPE; GEDUC MPE; Grupo de Trabalho de Educacdo da Rede Nossa S&o Paulo; Hesketh
Advogados; Rubens Naves Santos Junior Advogados) e outros convidados, como 0s
representantes do Forum Municipal de Educagdo Infantil; do Negri (Nucleo de Estudos de
Género, Raca e Equidade); e do Forum Paulista de Educacéo Infantil (GOTTI, 2016).

168 £ jnteressante observar, tal como mencionado por King (2008b), como alguns argumentos s&o usados de forma
seletiva pelo judicidrio: a questdo tributaria da cobranca de IPTU est4 diretamente ligada ao planejamento
administrativo e a discricionariedade de investimentos de um governo. Contudo, ao contrario da discussdo
sobre a ingeréncia na esfera administrativa (argumento utilizado em primeira instdncia em ambas as a¢des
movidas pelo MCT), a questdo da tributacdo foi compreendida como um direito individual e ndo se deu o
mesmo peso ao argumento da ingeréncia e planejamento na esfera da administragdo publica.

169 Uma acdo foi movida pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) e a outra pela Federacdo das
Industrias do Estado de S&o Paulo (FIESP). Em 11 de dezembro de 2013, o aumento da cobranca de IPTU,
previsto na Lei n.° 15.889/13 foi suspenso em decorréncia da concessdo de liminar pelo Orgdo Especial do
TJSP. Conforme constam nas noticias: “Justica de S&o Paulo barra aumento do IPTU em 2014”. Disponivel
em: <http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/12/justica-de-sp-barra-aumento-do-iptu-em-2014_.html>, e
“STF nega recurso da prefeitura para manter reajuste do IPTU em SP”, de Didgenes Campanha e Emilio
Sant'anna. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/12/1388390-stf-nega-recurso-da-
prefeitura-para-manter-reajuste-do-iptu-em-sp.shtml>. Acesso em: 2 mar. 2017.

170 Decisdo da 262 Vara do Trabalho de S&o Paulo.

11 Em entrevista concedida dia 22 de setembro de 2016, Marcos Rogério de Souza, chefe de gabinete da Secretaria
Municipal de Educacdo da cidade de Sdo Paulo na gestdo Haddad, ponderou sobre as peculiaridades da
urbanizagdo desordenada da cidade de Sdo Paulo, com grandes contingentes populacionais instalados em éareas
de manancial, de preservacdo permanente ou topos de morros, locais onde h grandes dificuldades de se
implantar equipamentos publicos. Além desse problema, mencionou, também, a falta de terrenos na cidade de
S&o Paulo e a elevada burocracia para a desapropriacdo, o que gera dificuldades para a instalagdo de novos
equipamentos publicos.


http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2013/12/justica-de-sp-barra-aumento-do-iptu-em-2014_.html
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A composicdo do comité com educadores, pesquisadores e ativistas possibilita ndo apenas
que questdes técnicas especificas da politica educacional possam ser enfrentadas, como também
que informacdes daqueles que estdo na ponta do sistema (usuarios) possam ser consideradas,
viabilizando um olhar diversificado para a politica avaliada. Essa composi¢do amplia a cognicao
do comité para questdes ndo familiares a area juridica e permite que problemas operacionais da
efetivacio da politica publica sejam deliberados e, eventualmente, corrigidos!’? (ORTIZ, 2018;
SILVA, 2018).

O Comité tem conseguido estimular a Prefeitura a dar mais transparéncia a formulacéo
da politica publica e aos esforgos para cumprir as metas estabelecidas, por meio de informac6es
semestrais fornecidas pela SME sobre a expanséo da rede de ensino infantil. No entanto, como
uma experiéncia inovadora no ambito dos tribunais, o comité ainda ndo conta com uma
estrutura mais apropriada e € muito dependente das informacdes oficiais (GOTTI, 2016;
SILVA, 2018). Desse modo, tem dificuldades para ser mais proativo e fazer inspecdes!’ ou
auditorias'’™® (para confrontar certos dados apresentados pela SME ou identificar mais
rapidamente algum tipo de manobra'’®); ou mesmo para produzir e disponibilizar informacdes
em um site, dando mais transparéncia ao monitoramento da politica publica (GOTTI, 2016).
Como n&o ha na jurisdicdo brasileira a previsdo de um auxiliar remunerado pela corte, tal como
um special master previsto na jurisdicdo norte-americana, 0 caso estrutural estudado deixa de
contar com ferramenta importante para fortalecer a producéo de dados e aprimorar a capacidade
de avaliacdo da corte sobre o desenvolvimento da politica publica.

Em maio de 2015, em um cenario de recessdao econdmica e perdas de receitas do
exercicio financeiro de 2014 (de mais de um bilh&o de reais, segundo Haddad), a SME informou
ao Comité e a CIJ/TJSP que ndo seria possivel construir as 243 creches previstas no Programa
de Metas, mas se comprometeu a redirecionar parte dos recursos destinados a construcao de
creches para ampliacdo dos convénios (HADDAD..., 2015).

Ainda em 2015, em observancia ao artigo 8° do novo Plano Nacional de Educacéo
(PNE/14), a PMSP aprovou um Plano Municipal de Educagdo (PME/15), organizando a

172 Como por exemplo, a existéncia de agrupamentos infantis em uma mesma classe, o que ndo é adequado; ou a
superlotacdo de classes de infantis, o que estressa os bebés (ORTIZ, 2018; SILVA, 2018).

173 Em duas oportunidades em 2015, os membros do comité de monitoramento fizeram duas vistorias em escolas
de Jabaquara, Campo Limpo e Capdo Redondo, visitando CEUs, escolas da rede direta e escolas conveniadas
(GOTTI, 2016), com o proposito de avaliar de modo mais direto a prestacdo do servigo publico educacional.

174 Recentemente, 0 Comité de monitoramento passou a ser composto por um membro do TCM. O 6rgdo tem uma
estrutura profissional para fazer auditorias, 0 que pode ser um aprimoramento para a composi¢cdo do comité
(SILVA, 2018).

175 Como por exemplo: “[...] aumentou o nimero de vagas, mas diminuiu o periodo integral ou as custas de juntar
duas classes em uma s6” (SILVA, 2018).
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politica publica municipal e estabelecendo novos compromissos publicos para a cidade,
alguns até mais ousados do que o proprio PNE/14, como, por exemplo, a previsao de aplicar,
no minimo de 33% da receita de arrecadacdo de impostos na manutencédo e desenvolvimento
do ensino (meta 1); a expansao das creches para atender “até 75% das criangas de 0 a 3 anos
e 11 meses ou a 100% da demanda registrada, o que for maior” durante a vigéncia do plano
(meta 5).

No final de 2016, a gestdo Haddad apresentou um amplo panorama sobre as metas
planejadas e 0 que conseguiu ser efetivado pela gestdo. As metas de construcao de unidades

educacionais foram as que menos avancgaram, conforme se pode observar nas tabelas abaixo:

Tabela 4 — Comparagdo entre a meta planejada e realizada

Meta Planejado Efetivado

16 20 CEUS e 2015 - CEU Heliopolis (readequado)
e 2015-16 — 8 CEUs em obras avancadas e 6 CEUs com
obras iniciadas (0% realizado)

17 243 CEls e 43 CEls construidos, sendo que 6 ainda ndo possuem
alunos matriculados (11,9%o realizado)

18 65 EMEIS e 1 CEMEI e 24 EMEIs e 6 CEMElIs construidas, sendo 3 CEMEIS
sem alunos matriculados (37,7% realizado)

19 51.106 vagas em convénios e 101.877 matriculas garantidas e 4.193 vagas

Fonte: Relatério TCM Proc. 72.001.517.17-74, p. 248.

Os investimentos planejados e empenhados (em porcentagem), por meta, no final de

2016 apontavam:

Tabela 5 — Comparacdo entre a meta planejada e realizada (em valores)

Projeto Atividade 2014 2015 2016 Total
(2014-2016)
PI B PI E PI E PI E %
Construgdo de EMEI 55 1348 1836 252 0,0 0,0 271,3 54,5
Construgéo de CEI 378,2 30,8 468,8 40,8 329,9 149 1.259,4 28,3

Construgdo, reforma e ampliagdo 231,5 13,2 2442 31,4 1443 36,8 620 25,9
de CEU

Operacdo e Manutencédo de CEls, 1.016,6 116 1.146,2 1245 1.316,9 132,7 4.865,0 89,5
conveniadas e parceiras

Pl = Planejado (em milhdes)/ E = Empenhado (%)

Fonte: Relatério TCM Proc. 72.001.517.17-74, que considera as metas fisicas (para construgdes) e financeiras
previstas no PPA 2014-2017 e os recursos empenhados de 2014 a 2016, p. 248.
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O Sistema EOL apontou que foram acrescidas 101.877 novas matriculas na educacao
infantil (até dia 31 de dezembro de 2016)!’®. Em nimero de matriculas na rede de ensino

infantil, a expansdo do acesso na gestdo Haddad foi a maior ja realizada pela SME.

Tabela 6 — Evolucdo da rede

RME-SP Matriculas 2012 Matriculas 2016 Demanda 2016
Creches 214.094 284.179 66.309
Pré-escolas 183.257 215.049 1.269
Total da rede de ElI 397.351 499.228

Fonte: Relatério TCM Proc. 72.001.517.17-74, p.279. Dados de 31/12/2016, do Sistema EOL.
No entanto, é preciso observar que essa grande expansdo na rede de ensino infantil se
deu por meio da rede conveniada, que responde por 80% das vagas nas creches, conforme

graficos abaixo:

Gréfico 10 — Matriculas de creches na rede municipal

=@—Creches na rede publica municipal =ll=Rede direta Rede conveniada
300.000
284.179
250.000 / 260.785
226.998
O .
200.000 - : - 228.204 - 204.285
170.899
158.054
150.000 152.892
100.000
: 61.202 56.406 57.305 56.500
0 T T T T 1
2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Elaboracdo propria a partir de dados do Relatério TCM Proc. 72.001.517.17-74, p.279.

176 H4 certa controvérsia sobre essa expansao no ensino infantil (EDUCACAO UOL, 2016).
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Grafico 11 — Matriculas de pré-escola na rede municipal

== Pré-escola na rede publica municipal  =ll=Rede direta Rede conveniada
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202.294 204.513 215.049
200.368
208.281
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195.155 95.120 :
181.338
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50.000
0 T T T T 1
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Fonte: Elaboracéo propria a partir de dados do Relatério TCM Proc. 72.001.517.17-74, p.279.

As discrepancias da qualidade de ensino entre as redes (direta X conveniada) foram
pontos discutidos pelo comité de monitoramento. Essas discrepancias puderam ser constatadas
pelo TCM (Relatério n. 72.001.517.17-74, p.248-250)'"", que apontou diversas falhas de
controle no projeto politico-pedagdgico, no acompanhamento e avaliacdo dos alunos, nos
registros de frequéncia, atividades pedagdgicas e nas auséncias de funcionarios. O TCM
também salientou inadequacdes no espaco fisico para criancgas, nas areas verdes, no mobiliario
(fraldario, equipamentos), nos materiais pedagdgicos e na higiene. Ciente dos problemas com
a rede conveniada, o comité desejava pactuar com SME o estabelecimento de alguns
indicadores de avaliacdo de qualidade (GOTTI, 2016; ORTIZ, 2018; SILVA, 2018). Contudo,
isso ndo foi possivel, pois a SME da gestdo Haddad entendia que a qualidade também era uma
preocupacao de sua gestdo e que j& havia um esfor¢co em incrementar a qualidade de ensino em

toda a rede municipal (e ndo apenas junto as conveniadas), por meio de diversas orientagdes

17 O relatério final da gestdo Haddad produzido pelo TCM apontou que as duas redes de ensino (a publica e a
conveniada) apresentavam problemas de qualidade de ensino, pois ndo havia um adequado acompanhamento
da efetividade da politica educacional e um método eficiente que proporcionasse aperfeicoamento. Em relagdo
aos “indicadores de qualidade”, o TCM avaliou que os indices ndo foram adequadamente mensurados e
monitorados. Contudo, em comparagdo com o ensino ofertado na rede conveniada (docentes recebem menos,
trabalham com um nimero maior de criangas; eram menos preparados e tinham menos acesso a programas de
formagao), a qualidade do ensino da rede direta mostrava-se superior (SAO PAULO, 2016, p. 284).
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normativas elaboradas, indicadores e acbes de formacéo, tais como: os Indicadores de
Qualidade da Educacdo Infantil (2013); a Orientacdo Normativa 01/2015 — Padrdes Basicos
de Qualidade da Educacéo Infantil Paulistana (2015); o Curriculo Integrador da Infancia
Paulistana.

De acordo com os membros do comité de monitoramento entrevistados (GOTT]I, 2016;
ORTIZ, 2018; SILVA, 2018), bem como os dados apresentados pela PMSP, parece inegavel
que a gestdo Haddad esforcou-se para cumprir o propésito de seu Programa de Metas em
relacdo a expansao do numero de vagas no ensino infantil, ainda que ndo tenha cumprido a meta
de abrir as 150 mil novas vagas no ensino infantil. No entanto, também é possivel ponderar que
0s gestores publicos tém suas decisdes permeadas ndo apenas pela existéncia de verbas publicas
a serem investidas, como também pelos custos materiais, temporais e politicos de que
determinada medida produza resultados em seu mandato eleitoral e Ihes possa trazer os
beneficios, motivo pelo qual a pressdo e a cobranca exercidas pelo processo estrutural parecem
fazer sentido.

No final de 2016, ap6s a reuniao final com a gestdo Haddad, o comité de monitoramento
e a CIJ/TJSP entenderam que o acesso e a qualidade do ensino infantil ainda eram problemas
na politica educacional da cidade de S&o Paulo, em que pese o aprimoramento no periodo®’®,

A nova gestdo administrativa da cidade (Jodo Agripino da Costa Doria Junior — Déria,
2017-2020) previu uma meta especificamente para a educacgédo infantil em seu Programa de
Metas: “12- Expandir em 30% (85,5 mil) as matriculas em creche na Rede Municipal de

Ensino”, associada ao projeto 19, “Nossa Creche”, com as seguintes linhas de agao:

19.1 Expandir o nimero de matriculas em creche por meio de organizagoes
parceiras; 19.2 Implementar o MROSC (Marco Regulatério das Organizagdes
da Sociedade Civil) na educacdo infantil; 19.3 Criar instancia reguladora das
parcerias realizadas para oferta do atendimento em creche; 19.4 Ampliar as
matriculas de criangas cujas familias sejam beneficiarias do Programa Bolsa
Familia em unidades de educacéo infantil.

Assim, no intuito de avaliar de modo mais amplo a situagéo da politica educacional e
repactuar as metas com a gestdo Ddria (SILVA, 2018), o comité de monitoramento e a CIJ/TJSP
realizaram uma nova audiéncia publica no dia 01 de junho de 2017, com ampla participacao de

usuarios, especialistas (em educacdo, gestdo publica, orcamento), gestores, membros do comité

178 Faltaram 48.123 novas vagas para 0 cumprimento integral das 150 mil novas vagas. No entanto, como nunca
foi feita uma busca ativa por interesse em vagas no ensino infantil na cidade, a demanda por acesso a creche
continua crescendo. Ademais, ainda ha& diversos problemas com a qualidade do ensino fornecido,
especialmente junto & rede conveniada, como destacam as noticias (SALDANA; GENTILE, 2017; TOLEDO,
2016).
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e autores. Nessa audiéncia, uma das questdes mais discutidas voltava-se a qualidade da
educacdo infantil'’®, especialmente em relacio as creches conveniadas. Apontou-se, também,
que um olhar regionalizado, com informacdes separadas por distrito, fazia-se necessario para
que a atuacdo da SME se voltasse as areas de maiores demandas e vulnerabilidade.

Nesse contexto, em setembro de 2017, a PMSP celebrou um acordo com os autores das
ACPs no @mbito do comité de monitoramento e a CIJ/TJSP, comprometendo-se a ampliar a
oferta de vagas em creches (85 mil novas vagas), priorizando os distritos com maiores
demandas; bem como a observar indicadores de qualidade, a serem progressivamente adotados
(limitagBes ao nimero de agrupamentos de criangas por ambiente; limite do nimero de criancas
por educador, de acordo com a idade). Além disso, a PMSP se comprometeu a ndo mais
autorizar a abertura de novos convénios que nao tenham area externa para uso das criancas e a
adotar padrdes de qualidade previstos no PME/15,

Em dezembro de 2017, a demanda por vagas na pré-escola foi zerada (em dezembro de
2016 ainda havia uma demanda 1.269 criancas) e a fila das creches (que estava em 66.309
criancas em dezembro de 2016) apresentava uma demanda de 44.092 criancas. No site da PMSP
é possivel observar que a informacéo sobre a oferta e a demanda de vagas é agora prestada por
distrito8!, conforme acordado pela PMSP em setembro de 2017.

Noticias recentes sobre a oferta de ensino infantil na cidade de Sdo Paulo ainda apontam
alguns problemas na expansao do ensino, como o fato de que a SME fechou algumas pré-
escolas com periodo integral (GOMES, 2017) com o proposito de ampliar a oferta de vagas em
turnos distintos; bem como contou como “matriculadas” vagas de creches que ainda estavam
em construcdo, medidas que foram questionadas pelo MPE em reunido no comité de
monitoramento (SILVA, 2018).

Em suma, os dados e informagbes acima possibilitam observar como € complexo o
desenvolvimento de uma politica publica educacional, com elementos e interacdes que vao
muito além do que um recorte processual bipolar (vaga devida ou nao) é capaz de informar. O
encadeamento da meta politica depende de inumeros fatores para poder se realizar (arrecadagao
de receitas, desapropriacdo de area, construcdo da escola, contratacdo de docentes, por

exemplo). Fatores esses que se inter-relacionam e dependem mutuamente para viabilizar a

179 No intuito de zerar a fila da demanda no ensino infantil (uma promessa de Campanha), a SME passou a fechar
alguns espacos de apoio pedagdgico, brinquedotecas e salas de leitura e informética (BERGAMIM JUNIOR;
SALDANA, 2017) para transformar em salas de pré-escola e creches.

180 Conferir em:  <http://acaceducativa.org.br/blog/2017/09/18/acordo-judicial-sobre-educacao-infantil-no-
municipio-de-sao-paulo-e-assinado/>. Acesso em: 20 abr. 2018.

181 Conferir informagdo em: <http://dados.prefeitura.sp.gov.br/dataset/evolutivo-das-vagas-em-creche-e-
demanda-por-distrito-2017>. Acesso em: 20 abr. 2018.


http://dados.prefeitura.sp.gov.br/dataset/evolutivo-das-vagas-em-creche-e-demanda-por-distrito-2017
http://dados.prefeitura.sp.gov.br/dataset/evolutivo-das-vagas-em-creche-e-demanda-por-distrito-2017
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expansdo da oferta de vagas com qualidade (aqui chamados de elementos prospectivos e
policéntricos).

4.4 CONCLUSOES DO CAPITULO

Ao longo desse capitulo busquei observar no caso préatico de judicializacdo do acesso ao
ensino infantil tanto os critérios anteriormente veiculados pela teoria experimentalista (com o
propdsito de analisar se o processo estrutural do caso creche preenchia as condi¢cfes
institucionais trabalhadas por Sabel e Simon para operar uma intervencdo estrutural), como
também a transi¢do cultural de uma moldura bipolar para um modelo estrutural dialogal.

A andlise do caso préatico possibilita observar que os critérios sugeridos por Sabel e
Simon para justificar a legitimidade de uma intervencdo estrutural, de fato, parecem se
configurar. A falta de acesso as creches para a populacdo mais vulneravel demonstra ndo apenas
uma violacgdo sistemética das normas constitucionais e infraconstitucionais, como também a
existéncia de um bloqueio institucional por, ao menos, trés motivos: a) a expansdo das
matriculas estava estagnada desde 2004 (como se observa no grafico 5 acima) e ndo havia
perspectiva alguma de mudancga; b) 0os movimentos sociais, por mais que tentassem, nao
conseguiam didlogo com o poder publico pela via administrativa, como demonstram as
inimeras peticBes administrativas e manifestacdes do Movimento Creche para Todos (Anexo
A); c¢) faltava um planejamento que respaldasse a proposta do poder publico em modificar a
expansdo desordenada da oferta de vagas no ensino infantil.

Mas ndo s6 isso. Esse caso pratico ilustra também as dificuldades de se discutir questdes
distributivas em um foro institucionalmente delineado para atuar na esfera comutativa, como a
via jurisdicional brasileira. Mesmo percebendo a violacdo em massa dos direitos educativos, 0s
juizes de primeira instancia se sentiam constrangidos a usar sua moldura tradicional para
resolver o conflito, recusando-se a aceitar a tese proposta pelas organizagdes autoras de que a
questdo deveria ser resolvida estruturalmente. Esse problema ndo deixa de evidenciar uma
profunda contradicdo cultural na formac&o juridica dos operadores do direito brasileiro.

A deciséo estrutural (desestabilizacdo, nos termos de Sabel e Simon) foi se construindo
aos poucos, por meio de uma atuacéo estratégica dos membros do GTIEI. No momento em que
a contradicdo entre os fins (os propoésitos anunciados pelas normas juridicas) e 0s meios (a
operacdo dessas normas pela via jurisdicional) do direito foram expostos e discutidos com 0s
desembargadores, tornou-se insustentdvel a manutencdo da interpretagdo na moldura

tradicional. Ou seja, por meio de um didlogo presencial em que as advogadas do GTIEI
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apontaram que a judicializacdo massiva de direitos educacionais exigidos individualmente era
reconhecida pelo sistema juridico, mas a via coletiva era negada, os desembargadores do TJSP
sensibilizaram-se com o problema relatado e buscaram uma solucdo racionalmente mais
condizente para responder ao problema estrutural, operando a desestabilizacéo institucional.

O sucesso em sensibilizar os desembargadores do TJSP para o problema gerado
viabilizou que as molduras de um processo bilateral tradicional fossem, aos poucos,
reconfiguradas para um modelo estrutural de apreciacdo da politica publica. Nessa
compreensdo, a audiéncia publica realizada em 2013 possibilitou tanto a ampliacdo da cognicéo
da corte sobre a questdo educacional como também o acesso a técnicas de abordagens
estruturais do problema, dando aos desembargadores condi¢Ges de possibilidade para
compreender e responder ao conflito utilizando mecanismos de resolucdo coletiva, como a
abertura para um monitoramento dialogal entre as partes.

E interessante observar que a mudanca da chave interpretativa operada em segunda
instancia ndo se deu de forma abrupta, rompendo 0s conceitos operacionais vigentes. Muito
pelo contrario, fez-se pela acomodacao da estrutura institucional, a luz de principios gerais do
direito processual.

O papel dos desembargadores nesse caso, vale destacar, foi mais centralizador (nos
moldes “comando e controle”) até a prolacdo do acérddo desestabilizador. No ambito da
CIJ/TJSP, passou a assumir um tom bem mais proximo da proposta experimentalista de Sabel
e Simon, limitando-se a presidir as reunides e coordena-las, dando ampla margem para que as
partes dialoguem e a municipalidade preste as informacdes sobre a politica publica educacional.
N&o houve, até o presente momento, 0 uso de mecanismos coercitivos para o cumprimento do
acord&o.

O papel desempenhado pelo comité de monitoramento vem se mostrando fundamental:
criou-se um verdadeiro foro de debate e acompanhamento da politica publica educacional no
ambito do TJSP, potencializando a cognicdo da corte sobre a complexitude da politica
questionada. Mas néo s0 isso. Ao lidar com 0 caso ndo como uma “norma imposta”, mas como
uma ordem judicial negociada entre as partes (de modo incremental e responsavel), esse
mecanismo possibilita que algumas falhas e contingéncias ocorridas durante a implementacéo
da politica publica (questdes técnicas e policéntricas) possam ser ponderadas e reconsideradas,
reconfigurando a expectativa inicial (o deliberation effect de Sabel e Simon). Assim, por
exemplo, quando a SME (gestdo Haddad) admitiu que ndo mais teria verbas para construir os
equipamentos de ensino inicialmente planejados (em decorréncia de contingéncias na

arrecadacao e nas transferéncias interfederativas), mas se comprometeu a abrir mais vagas por
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meio de entidades conveniadas. Uma tipica contingéncia da politica publica avaliada de modo
conectado com a realidade e as possibilidades de implementacdo. Outro exemplo pode ser
apontado pela celebracdo do acordo junto com a SME (gestdo Doria), que, além de ampliar o
compromisso inicialmente pactuado no acordao proferido em 2013, acordou que as vagas
seriam abertas em distritos de maiores demandas e com a observancia expressa de dois indices
de qualidade de ensino para a contratacdo de novas entidades conveniadas: a existéncia de areas
externas nas creches e o numero de docentes por aluno, tal como proposto pelo comité de
monitoramento e a C1J/TJSP (o veil effect de Sabel e Simon).

E possivel, ainda, apontar que a exigéncia de prestar contas a um comité com
especialistas, ampliou a fiscalizacdo sobre a expansao da politica publica educacional na cidade,
dando mais transparéncia sobre a gestdo da administracdo publica, além de pressionar o
executivo a se esforcar em cumprir o seu programa de metas, mesmo em um cenario de recessao
economica.

No entanto, nesse ponto é preciso fazer uma observacdo: para que seja efetiva a
transparéncia e se amplie a prestacdo de contas perante a populacao, publicizando a questdo (o
publicity effect de Sabel e Simon), o acesso aos dados do processo estrutural e de sua
implementacdo devem ser amplos, de forma que todos possam acessar e compreender as
informagdes sobre esse processo e 0s incrementos na politica publica educacional (o web effect).
O tratamento desse caso em segredo de justica (como ocorreu até meados de 2017) ou a nao
disponibilizacdo ampla dos fatos e dados que estdo acontecendo nesse processo € um
contrassenso com a ideia de accountability. Nesse entendimento, a disponibilizacdo das
informacdes sobre esse processo ndo pode se restringir ao comité de monitoramento, mas
deveria constar em um site do TJSP ou da PMSP, para que se consolidem os efeitos
policéntricos positivos mencionados por Sabel e Simon.

Por fim, é possivel apontar que esse acdrddo do caso creche trouxe ferramentas atipicas
e incomuns para a esfera jurisdicional*®* garantindo o preenchimento de uma lacuna importante
e coerente em nossa via jurisdicional, viabilizando que, ao menos formalmente, as normas de
direitos sociais consigam operar o problema juridico distributivo de modo consentaneo com os

seus fins.

182 [ interessante observar que, indagado sobre o “momento processual” desta agdo coletiva, Silva (2018) afirmou
que o acorddo estd em uma fase de “pré-execucdo”, reconhecendo a dificuldade de integrar a realidade desse
caso ao conceito operacional vigente no processo tradicional (fase de conhecimento ou execucdo da sentenca).
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5 CONCLUSOES

A pergunta de pesquisa que me orientou ao longo dessa tese foi: o judiciario brasileiro
pode ter capacidade institucional para lidar com os direitos sociais? Nos limites do
delineamento tedrico em que essa questdo foi colocada na introducdo da tese, uma primeira
resposta possivel a essa pergunta é: sim, pode. Por meio do caso préatico estudado no capitulo
quarto € possivel observar que, pela via judicial, foi construido um caminho de analise e
enfrentamento do problema de acesso ao ensino infantil que contemplou, justamente, a caréncia
de mecanismos jurisdicionais que ndo nos permitia compreender ou agir juridicamente junto
aos problemas que interferem na partilha de bens em uma politica publica. Ou seja, a resposta
ao caso pratico analisado trouxe ferramentas a nossa jurisdicdo que d&o inteligibilidade as
questdes de natureza distributiva. Essa tecnologia de intervencdo em uma politica pablica de
direito social viabilizou que o TJSP desse uma resposta ao problema juridico colocado em
consonancia com o delineamento normativo institucional vigente!®3, superando uma lacuna no
delineamento formal das possibilidades de controle constitucional efetivadas pela via
jurisdicional.

No entanto, o caminho percorrido por essa tese para obter essa resposta demonstra que
a judicializacdo de questdes distributivas traz ao operador do direito mais duvidas e
inquietacOes do que respostas, dada a nossa patente falta de habito e reflexdo sobre as questdes
distributivas e a ideia de bem comum na esfera do direito.

Nesse sentido, uma primeira inquietacdo que aqui se coloca a luz do caso préatico e das
criticas da capacidade institucional que foram trabalhadas no segundo capitulo é: o que
aconteceria, que medidas seriam tomadas em caso de descumprimento do acorddo? Seria
iniciada uma execugdo, com a tomada de uma medida mais forte (nos moldes “comando e
controle”) contra a administragdo publica? Serd que essa medida mais forte contra a
administracdo publica conseguiria assegurar e dar continuidade aos ganhos propiciados pelo
didlogo institucional ou comprometeria o caso?

Fato é que, ao contrario das intervencgdes fortes do judiciario (nos moldes comando-
controle, que sdo tratadas por boa parte dos criticos & intervencdo estrutural no capitulo
segundo), a proposta de intervencdo estrutural abordada no capitulo quarto € bem menos

impositiva. Como se viu neste caso pratico, em que pese ter determinado o niumero de vagas a

183 Abrangendo aqui ndo apenas as normas constitucionais, mas também as leis e planos infraconstitucionais
previstos e vigentes na cidade de S&o Paulo.
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serem abertas e os parametros de qualidade de ensino, essas determinacfes ndo foram
exatamente cumpridas como previsto no acorddo. No entanto, isso ndo levou a uma execugao
do acérddo. No ambito do comité de monitoramento estas questdes foram deliberadas e
reconfiguradas, nos limites de um dialogo respeitoso, sem adentrar em uma logica punitiva e
de cobrangas mais incisivas que poderiam levar a algumag(s) patologia(s) retratada(s) no ambito
da critica da capacidade institucional.

Nesse entendimento, a tentativa de executar o acorddo nesse caso concreto € uma
incognita, ndo sendo possivel afirmar se haveria sucesso nessa intervencdo. Pelo contrério, o
que os exemplos norte-americanos mostraram € que uma atitude mais coercitiva e
centralizadora do judiciario pode ser comprometedora para a politica publica.

No entanto, é preciso aqui fazer um contraponto. A execu¢do de uma politica publica é
muito complexa e problematica para qualquer poder publico. Reconhecer as constri¢coes
institucionais das cortes e os limites em que podem ser exigidos aprimoramentos na politica
publica é parte da estratégia de uma eventual atuacdo judicial. Ao propiciar um didlogo continuo
para o aprimoramento da politica publica, abrindo uma instancia de debate que néo existia, foi
possivel uma maior transparéncia na atuacao da administracdo publica, um acompanhamento
sobre as metas que estavam (ou ndo) sendo cumpridas, viabilizando uma maior
representatividade na politica publica. Ao assegurar flexibilidade e adequacdo procedimental,
para possibilitar a acomodacdo das questdes policéntricas, técnicas e prospectivas, garantindo
a realizacdo de audiéncias publicas, a flexibilizacdo procedimental e 0 monitoramento por um
grupo de assessoramento, o TJSP assegurou condi¢Ges formais para que as constricdes
apontadas pela capacidade institucional substantiva tenham condi¢des de ser manejadas por um
didlogo colaborativo. Esses elementos ndo garantem, mas respaldam racional e politicamente a
necessidade de o poder eleito se dispor a negociar com o grupo vulneravel bloqueado, bem
como déo oportunidades para que o aprimoramento da politica publica, por meio do didlogo
institucional, ocorra, 0 que me parece um ganho institucional.

Uma segunda inquietacdo que aqui se coloca relaciona-se a caréncia de respostas
institucionais em nosso modelo jurisdicional (trabalhado no capitulo terceiro). O modelo
jurisdicional de atuagdo das cortes em uma sociedade é o que lastreia, institucionalmente, por
meio de seus procedimentos, conceitos e sentidos, a seguranca juridica e a imparcialidade de
sua atuacdo. Assegurar na via jurisdicional brasileira a possibilidade de uso de mecanismos do
processo estrutural é dar condi¢Bes para que a judicializacdo desses direitos seja operada

adequadamente, dentro de sua racionalidade. A questdo que aqui se coloca é: seria preciso uma
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nova reforma no codigo de processo civil regulamentando as formas, ritos e procedimentos de
uma intervencao estrutural?

A intervencdo estrutural nos moldes propostos por Sabel e Simon (e como o proprio
nome diz) é experimental, feita a partir de tentativas, erros e acertos junto ao problema que se
busca resolver. Ela é especifica, incremental, resolvida a partir considerac@es particulares do
caso concreto. Nesse entendimento, a regulamentacdo de um “codigo de procedimentos
estruturais”, um “conjunto de regras ¢ principios da intervengao juridica”, institucionalizadas e
universalizaveis poderia ser extremamente negativo, engessando e “emoldurando” um processo
que é caracteristicamente amorfo, flexivel, delineado a partir das circunstancias faticas de
determinada realidade.

O que aqui entendo como necessaria € que, ainda que pela via judicial, seja aberto
espaco em nossa jurisdicdo para ferramentas e mecanismos mais condizentes com natureza
distributiva. Compreender o conceito, saber deliberar sobre o sentido das questdes distributivas
a luz de sua natureza (ainda que para afastar do judiciario a apreciacdo de certas questdes
distributivas) sé sera possivel se recuperarmos na esfera do direito o habito de refletirmos e
pensarmos sobre as questdes distributivas e seus problemas.

A adaptagdo de nosso ordenamento a certos mecanismos distributivos, como a
previsibilidade de um comité de monitoramento ou de uma figura proxima ao special master
norte-americano, por exemplo, ndo me parece inviavel. No entanto, é preciso observar que
eventual aprimoramento legislativo de mecanismos distributivos traz embutido um risco: o uso
demasiado dos processos estruturais pode ser comprometedor para a propria eficacia desse
instrumento.

Se, por um lado, o caso pratico estudado no capitulo quarto nos aponta possibilidades
instrumentais que parecem mais sensiveis e responsivas aos problemas distributivos, por outro
seu carater experimental e complexo ja demonstra que esse € um instrumento que deve ser
usado com certa parcimonia.

Afinal, em uma sociedade com muitas desigualdades (como a brasileira, conforme ja
ponderado), em que a analise do descumprimento da norma, por vezes, é avaliada diretamente
pela norma constitucional, é possivel prever que o judiciario, eventualmente, tenha de lidar com
demandas de diferentes grupos vulneraveis politicamente blogueados, cujos direitos sociais
(saude, educacdo, moradia, alimentacdo etc) estdo sendo violados, o que poderia gerar uma

disputa por priorizagdo de investimentos, tal como ocorre na esfera politica®8?,

184 Afinal, se a implementacéo positiva de direitos sociais requer um aporte de verbas, ha um limite de alocages
possiveis, decorrente da quantidade de verbas publicas disponiveis em um orcamento.
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A utilizac&o reiterada e imoderada do processo estrutural so transferira para a esfera do
judiciério os conflitos de alocacdo de recursos publicos, o que seria problemaético, levando (em
uma situagdo limite) a um “governo” do judiciario.

Nesse entendimento, a substituicdo da tomada de decisdo do poder que
procedimentalmente foi eleito (e responde institucionalmente por esse fim) por uma deciséo do
poder judiciario pode exigir um esforco tedrico adicional na construcdo de justificativas que
racionalmente possibilitem tracar uma distincdo para a priorizacdo de um grupo vulneravel
entre outros grupos também bloqueados.

O caso pratico estudado no capitulo quarto, nesse sentido, traz importantes
aprendizados. Primeiramente, o papel de conscientizagéo e luta pela afirmacéo de direitos junto
a populacdo vulneravel exercido pelas ONGs promotoras das ac¢Bes coletivas estruturou um
movimento importante de mobilizacdo de atores para o problema de acesso ao ensino infantil
na cidade de S&o Paulo. Esse movimento permitiu evidenciar com mais clareza os problemas
de caréncia de vagas na politica publica educacional da cidade e, também, articulou contatos
impulsionando a cria¢do do GTIEI. Um segundo ponto a ser destacado é que, tanto na peti¢éo
inicial que embasa a acédo civil publica, como nos dados apresentados ao longo do capitulo
quarto, é possivel observar ndo apenas uma violacdo das normas educacionais em sua
estruturacdo organica (constituicdo e normas infraconstitucionais) e um bloqueio institucional
da populacdo mais vulneravel as politicas de ensino infantil, como também uma desorganizacao
no planejamento da expansdo da politica de acesso ao ensino infantil, inviabilizando que os
parametros publicos (a priorizacdo das criangas mais vulneraveis) que deveriam orientar a
politica educacional fossem observados, perpetuando um ciclo de desigualdades. Ou seja, a
politica publica estava se desenvolvendo fora dos parametros aos quais deveria se vincular
(VALLE, 2016). Esses critérios parecem se encaixar em propostas de outros autores que ja vém
construindo parametros para a judicializacdo de politicas publicas, conforme se pode verificar
em Bucci (2017) ou Valle (2016), por exemplo*®.

Mas, sem davidas, essa & uma discussdo ainda incipiente, complexa e dificil. Apropriar-
se das reflexdes sobre as questdes distributivas, ndo é algo irrelevante para o jurista
contemporaneo, seja para apreciar essas questdes de modo mais coerente e ciente de seus riscos
Ou mesmo para construir argumentos para afastar de sua esfera de apreciacdo (de forma

coerente) as questdes que nao devem ser decididas pelo judiciario. Nessa compreensao, o limite

185 No ambito da literatura internacional, Gloppen (2015) traz importantes consideragdes.
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da potencialidade do processo experimentalista, parece-me, € um desafio que se coloca aos

juristas contemporaneos.

Por fim, é preciso observar que a capacidade substantiva de, efetivamente, operar a
mudanca social pela via jurisdicional é uma aposta que so sera respondida com o tempo, a luz
de resultados de impactos mais robustos sobre o que significou essa intervencdo da corte na
politica educacional de S&o Paulo.

A experiéncia internacional traz reflexdes interessantes nesse sentido. Os estudos de
Noonam, Sabel e Simon (2008) apontam que, incrementalmente, por meio das tentativas de
acertos e dos erros, € possivel aprimorar uma situacao social com a intervencdo das cortes.
Rosenberg, por sua vez, pondera que os custos sdo altos e 0s ganhos sociais nem sempre

satisfatorios, dando pouca esperanca para quem Vé nas cortes uma estratégia de mudanca social.

No entanto, ainda que sejam necessarios estudos de impacto para melhor observar o que
se ganha e o que se perde nesse modelo de intervencdo institucional brasileiro, certo é que, em
um pais com altos indices de desigualdade social e grupos sociais vulneraveis que pouco (ou
nada) conseguem da estrutura democrética, esse esforco de aprimoramento do processo
estrutural, parece-me, tem de ser tentado, pois € um meio mais consentdneo com a estrutura
constitucional brasileira. Ainda que 0s ganhos possam se mostrar modestos, em uma sociedade
de interacBes complexas e imperfeitas, 0s riscos e as estratégias para um processo estrutural
devem ser avaliados em concreto, ndo devendo, de antemdo, ser descartada essa via de

aprimoramento institucional.
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ANEXO A — Movimento Creche para Todos

MOVIMENTO CRECHE PARA TODOS

SAQFAULD-BRAGIL

FELO ATENDIMENTO DE QGUALIDADE A DEWYNDA FOFULAR FOR EDUCATAD IMFANTIL

POSICIONAMENTO FUBLICO EM RELACAOAD PROCESS0 DE
RECADASTRAMENTO DA DEMANDA POR VAGAS EM CRECHES E ESCOLAS NO
MUNICIFIO DE SA0 PAULO

Mo diime dia 12 d2 marge, o prefeite de 550 Paulo - 5¢ Gilbeno Kassab -, divalgow informagies
aficiais sphe 2 populzg®o matriculzda na reds municipal, bem comp 2 demanda nEe atendida
cadasirada pelo poder pliblico, aendendo, parcialmente, a determinagdo expressa da Lei Municipal
n” 14 1207200 e & medida judicial liminar concedida em & de povembro dz 2008, em Agza Civil
Piblica movida por entidades que complem o Movimenie Creche para Todes, Em 13 d2 margo, o
periddicn Folhe O Line, apresnlow 2 planitha oficizl com Lais informages discriminadas por
elapas de ensing e distrito, Na semana sepuink o dados foram disponibilizados na paging oficizl da
Secredaria Municipal de Edwcagso.

A defesa da implementagio intzgral da chamada “Lei da Demanda™ tem sido wma pawla pricritiria
do possn Mavimento por foralecer 2 possibilidade de confroke socizl das iniciztivas piblicas no
campo da educaca infantil, representande significative avango no patamar &8 inkerlocugdo enie
sociedade & poder piblico, uma vex que, através do mecanismp e repistro @ divalpacao da
demanda nao aiendida, hi o econbecimento oficizl do “Estzdo de lkegalidads™ decomente do
dzsrespeite 20 direite fundamental 2 educacao de milhares de criancas,

Madllima siuzlizagho dos dados da demanda, no entznte, hi uma sipnificativa queda do mimeno dz
repistms na educag®o infanbl, o gue, segundo a5 mformagles oficizis, & frule de wm dupla
mey imenta: expansso da rede de educagio infantil pela adminisiraczo municipzl e procedimento dz
recadasiramenta da demanda nZo akendida. Scbre esses lemas, passamos a4 expoT QOGED
entendimenta:

[. Em 30 de junho de 2008 haviz side divalgada 2 [itima planitha oficizl na qual s= defathay a,
par distrito municipal @ efapa ou modalidad: de ensino, a gquantidad: de matriculss
efetivadas, matriculzs em processo ¢ demanda ndo atendida Segunde pzis informaghes,
havia & época 10,066 criangas maincwalss em creches pablicas diretas @ conveniadas com
o Municipio, enguanto (100091 zpuarday am em 1is1a de espera. Ma pré-escola, eram 316,453
matriculas cantra 47.9446 demandas nio afendidas. Na planitha eoenements divulgada, que
reirza 2 sitwagao em 3 e dezembro @time, a silsagio s medificon consideraveimeants,
sgbredudo em relag®e 4 demanda nfo afendida Segundo a5 povas informagdes, ao final do
ana havia 109717 mairicwlas em creches @ 31700 em pré-escolas, epresentznde uma
variagdo posbva de, espectiivaments, 7.6% e 046%. Enquanto isso, a demanda oficial fiod
redurida sipnificativaments, sendo agora de 61088 -4 51 %) para creches e 16.098 para
pré-escolas (64,450,

2. Tal incompatibilidade eniez vapas aberlas e demanda edwida fod justificada pela
adminisiragdo pablica mumicipal como resulade de um processo de ecadasiramento da
demandz, realirade durante o segunde semestre de 2008, Sepunde informagdes gue nos
foram mpassadss direlamente pelo Secrtério Municipal de Educacio, 5S¢ Alexando:
Schoeider, em 10 de mamo  Gliima, & confirmadas em sen Blop  pessoal
(hitp Faschneiderwordpress.comdl, o procedimenio se justificaria por  prodlemsas
encontrados no praprio cadasioo, pois permitina a inclus#o de dados incompizlos @
duplicidade de registros, o que inclusive sirasana o processo de ocupagio de vagas ahorias




durante o periode Bivo regular Segundo as informagtes oficiais, o recadasiramenta fioi
realizada via comzio, mediznte canla egistrada com pore papo para devolugio. Somenie 2
cartzs gue retomassem seriam confirmadas no cadastro pablico. Vejamos o quadro abaixo

que Esums o resultado deste processo;

Quadro demonstrative dos nimeros do recadastramento da demandza

|A.  Demanda oficial em 300608 158,037
|B. Demanda registradz em 01711708 (n3o0 divulgada) 20,836
|": Cartas nAo enviadas: enderego incompleto, msidente em oulro munscipio, 11744
| duplicidad: & maioms de & anos

|D. Cartas enviadss (B - C) 186,092
| E. Cartas devolvidas pelos Comzios (n¥o encontraram o destinatério) 17.733
| E Cartas reoebidas & nio devolvidas (demanda ndo registrada) TEIT
|G. Cartas eoebidas @ devolvidas (demanda rzgistradal R332
FOrESMITEP

3. E importante perceher que apesar de nao divulgada & época pela administracsa municipal, a

demianda por educagdo infamil chegou a 208836 registros em 17 de novembro de 2008, o
que bem demansira o quanba este mecanismo de repistro e de cobranga Fod incorporado pela
populacio paulistana. Desses, para 186,092 peistros foram enviadas cormspondéncias com
vistas ao recadastramento, sendo que, 20 final, 02332 mspostas foram oficialmenie
compuiadas. Sepundo as informagles oficiais zinda, parte desses 92332 mcadastros de
demianda Foram atendidos aindz em 2008, esando 52681 criangas recadasiradas & espera
der vapas, 20 que sz somou 24,453 novos cadastros @edtes eme 01 de novembro @ 31 de
deemibro. (3 que mais preccupd oo processa, no entanto, sao as Te027 pessoas excluidas
do cadastro pidblico o processe de recadasiramento, o que por si coloca a eficacia do
PIOCcE S50 em Questia;

S & wvendade gque havia pecessidade de “limpar” o cadasiro, foralecendo sua
eperacionalidzds, fambém & verdads gue o método adotado, zlizdo 3 jusificads d=screnga
de parcela da populagdo historicamenie relegada, tioha coma “resultade esperade”™ a injusta
exclusio de cadsstros resis de pessoas que possivelmente aguardavam hd meses, e a@
mEsma anos, seem chamadas 8 meiricwlar s2us fithos efos pupilos. Mo entantp, a escala
deste msultado impressionz e, 20 mesma lempo, Equer uma Esposla imedisla das
autoridades pablicas municipais, uma ver que as pessods excluidas do cadastro sem uma
Justificativa plausivel represenia mais que o total de cadasiros emanescenies;

. Evidenlemenbe que tal sluagioé profumdamente injusia & ilegal, uma vex que aexercicio do

dirzito & educac®o infankil esd, quande muiko, condicionade a uma Gnica @ simpes
manifestagio de vontade, nio sendo plausivel s exigir dos cidadios que ceafimmem sua

premrogativa Chaanto mais quande tais cidadies em nada concormeram para os eventuais
problemas exitentzs no cadastro pablico-oficial, estando tzis falhas, assim como 2 omiss3o

em hes assepurar o diczio 3 educagio, wnicamente baixo 3 responsabilidade do poder
piiblica;

G, 0 gque s observa em 1@l caso € gue o processo de mcadastramento ealizado pela
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afminisiragao municipal levou 20 distanciamento entre o nimem de cadasiros oficizis ¢ a
real demiandz por educagio infardil na Cidade, invertendo uma endénciz de apron imagio
muiba perceptivel na periodo anterioc Basta destacar que, oo gue conceme is creches, hoje
somente 19.8%' das crizngas pawistanas Bm seu dirito assegurado, enquanto o Plana
Macional de Educagie — PNE (Lei n® 10172720010 delerming que no minime 50% das
crizngas sejam atendidas zinda em 2010, priericando-se justaments as criangas em conbexbo
di maior v ulnerzhilidads social;

7. Face & dimensio do problema, com eflexos negativos no plansjamento esiatal e, mclusive,
na camps da credibilidzde das autoridades @ dos serviges piblicos, n@o enkendemos ser
suficients 3 ponderagdo de que as pessoas orz excluidas poderso ser recadasiradas desde que
compargam pesscalmente 8 uma unidade de ensine municipal. Como  zllernativa,
FROPOMOS ao conjunto das autoridades da administracio pdblica, do kegislative, do
judiciirio, do miniskério pablico, da defensoria piblica @ aos demais interessados

a) Che em cariter imedialo s=ja promovida a reconsideragio da decisBo que levon & exclusia dos
764027 cadastros de criangas demandanies de educag®o infanlil, cuja veracidade dos endzregos foi
devidamente compravada pelos Correios no processs de ecadastramento, reinserindo-as, sem
prejuio de eliminagie de duplicidades e oulras quesites de naluesa tonica, no cadasino pablico
dz administragio municipal, espeitanda-s2 a ordem origingl de inscricin;

b Chee szja amplamente divalgado o processo de cadasiramenta da demanda & as formas de aoessa-
I, promovends sua aproximagdo & pralidads da demanda social por edwcacio infaniil no
Municipia;

o) Oz seja aprimorado, por via legislativa, egulamentagio oo outros meios, o rgistro da demanda
nas unidades de ensino e, sobrebado, que w2 98 maior racionalidade: a determinagio da ordem de
atendimenta, permitindo o acompanhamento direto pela populagie demandante @ pelas unidades
educacionais;

di ©hez, nos termes da kegislagio municipal, s2ja realizado amplo ecenscameno da demanda
educacional na cidade dx 530 Pauln

&30 Paula, 23 de margo de 2009,

Indeeram o Moyimento Creche para Todos & suhscrevem este docomento

Agio Educativa

Czsa dos Meninos

Centra dz Direibas Humanes ¢ Educagio Popualar de Camipo Limpe -CDHEP
[mstifuto de Cidadznia Padee Josima Tavarnes

Imstituio Lidzs

! A popuiagao total do Muricipio ds 0 2.3 anos em HNIT 6 da 749 523 crianges— Fonie Sacrelaria de Mancjamento de
1o Pazin

B fsempla pe e f s s be'infocidade' BimisT estimative pooclacional  poc fama elad 200 415 himl

I3 a Censo Esoolar 3006, arganivado o pehlicado pela INTE, azonla que no n'r'_'l:il:i]:l:i-:u.’l: S0 Porzlo haviz, em J00E,
140,133 riamcas matriculadas em creches - tanio na rede piblica como na rede privada.

Bl fere wime pog o brifbasicatm psodEisonlanhatriculatce msoescolar 20 asomied odhos | &ance 008 & LE =5 0% 0L P
A RN T e T A




Associagsa Internacional die Intzresses b Humanidade Jardim Emitio Cartos e Irens
Finm da Jardim Irena

Centro de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adoescente CEDECA - Jardim Angela
Marcha Mundizl das Mulheres

G7T de Educagzo do Forum para o Desenvolvimento da Zona Lesie

Associagso Cubural e Educativa Etica e Arie na Educacio

CEERT - Centro de Estudos das Belagbes de Trabalho e Desigualdades

Alianga pela Inféncia no Brasil

Ginapo lEapoli= Acio & Fe-inte gracio Social

Subecmyem esie posicionamento & apiiam o MCFT:

Finmm Permanents d: Fducagho Inclusiva
Instituto Avisa 14 - Formagio continwsda de educadores
Forum Pawlista de Educaca Infantil

Sohre o Movimento Creche para Todos

O Movimento Creche para Todes (www.demandacreche.orgbrd, articulagdo de oreanizagtes da
socizdade civil, edes, firuns @ cidadacs que Bm como ohjivo comum avangar na promogdo do
direite @ educagio de todas as criangas pegquenss através da concptizac®o dos preozitos
carstitiwcionais ¢ lepais, fem como estirabtégia principzl a mobilizacio para o controle social das
polilicas educacionzis volladas A educacEo infantil, farendo uso, para isso. de lodos o meios
cabcades A dispesicao dos cidadaos. Desde sua criagao, em 2007, m coma uma de swas principais
bandeiras a publicizagio da demanda por vapas na cidade de Sao Pauko, bem como a2 disseminagio
e informagnes que foralkgam a atuagio da sockedads civil,
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ANEXO B - Educacao Infantil: déficit de atendimento no municipio de Sdo Paulo

na agao
E’”\ agao cullura

1@ educativa e

Sébado, 9 de Maio de 2015

agao na jusliga

4. Educagiio Infantil: déficit de atendimento no municipio de S&o Paulo - Creche para WS
Todos

1. Déficit de atendimento em educagio infantil no Municipio de S@o Paulo - Movimento Creche para
Todos — fortalecimento de rede local

& realizag&o do direito 4 educagdo infantil {ereches e pré-escolas), tal como garantido na Consfituiggo Federal
desde 1988, & um desafio educacional permanente e ainds ndo enfrentadn. Embora as taxas de freqiéncia
propostas pelo Plano Macicnal de Educagic, em 2001 estivessem longe de almejar a univerzalizag#o (a meta
legal era alcangar, até 2001, freqiéncia de 0% da pnpuliu;an de 0 a 3 anas em creches e de 80% das criangas
de 4 e 5anocs em pre-&acdasj as atuaiz médias nacionais de freqiSncia bruta, respectivamente 18,1% & T2, B"}i
(PMADVIBGE 200B), deixam evidente que a meta programada, embora assegurada em lei, n@o sem
completamente atingida.
Mo rmunicipio de S8o Paulo a situagéo ndo € melhor. A porcentagem da populagso atendida ndo difere muito da
média nacional, e ha uma descomunal e reconhecida falta de vagas em educago infantl. Dados coficiais
regiztraram, em 3 de dezembro de 2008, 97.255 cnan_;as na lista de ezpera par vagas em edut:agan infantil,
zendo 74707 em creches e 22 548 em pra—&acdas Alem dizso, nas instituigBes que ofertam vagas ha relatos
de superiotagdo das salas de aula & de precariedade no atendimento, problernas acentuades pela estratégia de
expansén da rede que néo privilegia o atendimento pdblico direto, mas sim o conveniamento com entidades néo-
piblicas. (Sobre os coneeitos de demanda legal, oficial e social por educagBo infantil, ver Boletim OPA 43)
Messe contexto, foi constituido o Movimento Creche para Todos, m‘timlagﬁu da sociedade civil composta por
diversas entidades, Ac#o Educativa entre elas. O objetive do movimento &, por meio de diferentes estratégias
de mokilizag8o, fortalecer a possibilidade de controle social das inicisfivas plblicas no campo da educagSo
infantil (junto acs poderes Executivo, Legislative e Judicirio), tendo em vista a ampliag&o do nimemn de vagas,
associada 4 priorizagEc do atendimento nas dreas de maior vulnerakilidade social; & melhoria da qualidade do
atendimento; e & garantia do sistema de informagSes sobre a demanda por exta etapa educacional.
Houve j&, nestes mals de dois anos de atuagdo do movimento (2005-2010), um significative avango no patarnar
de interiocugBo entre sociedade e poder pilblico. A estratégia foi, e tem sido, utilizar todos o= meios de
comunicagio & formulagio de pedidos colocados & disposic&o dos cidadScs para reivindicar e exigir a garantia
do direite 4 educago infantil. Abaixo, algumas pefigbes e documentos que ilustram alquns momentos deste
dialogo.

Artigos 6° 7°, XXV; 30, VI; 205; 208, IV e 211, §2° da Constituicio Federal

Artigos 240 & 247 da Wﬁﬁmjﬂ_&m_m

Arfigos 200, 201 §§ 6°. e 97, 2 203, 1l da Le:l M[:adﬂl‘ﬂun[m@msgn Paulo

Arigos 4 11, V: 23 e 30 da Lei de Dirctizes e Bases da 50 Macional (Lei 9.354/06)

]tm13&131d0w_ Letn 1[!1?2.!‘21][]1

Artigo 4%, paragrafo anico; 53&:54:1[: ztah [5 g 23

Arfigo 13 do Pg :

Arhgus 18.3; 3_1 ZB da Dmmausohem Dl da Dnan;a ]
[ { i] [ Direi

Apds decisBo do STF de 2005 que reafimmou & educagdo infantl come direite exigivel no Poder Judiciado frente
ao Poder Executivo, bem como & partir da inclus@o desta etapa no Fundeb, o desafio parece ser, em pimeiro
plano, néo deixar gque um refrocessc nestas posigles acontega. Paralelamente, reivindicar gue este
reconhecimento simbdlico e institucional =e reverta em realidade social de garantia, ou seja, que haja efetiva
amplia;ﬁu de vagas para esta etapa educacional.

Com a proposta de apdes judiciais, por sua vez, se pretende também discutir quais os limites da atuagio do
judiciario, que em casos de educagdo infantil se limita a conceder vagas, quando poderia, por exemplo,
detenminar a elaboragdo de um plano de expansdo ou & construp#o de unidades.

& expansdo da garartia do dirsite e a ampliag8c da capacidade jurisdicional do Poder Judicidrio frente aos
direitos socisis 580 as principais discussies neste caso
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AgHo Civil Piblica (ACP 1) nimero 002.08.150735-6 — data da inicial 04 de sefembro de 2003.

1. D4092008 - Petigdo inicial ACP 1

2, 01/10/2008 - Sentenga extintiva do processo

3 211072008 - Apelacao ACP 1

4. 11/14/2008 - Aceitagio da apelagio

5. 18/05/2009 - Actrddo que determina o prozseguimento da agdo

6. Recurso Especial proposto pela Prefeitura Municipal de S&o Paulo

7. Contra-Razdes de Recurso Especial, pelo MCPT

Para acompanhar ¢ andamente da Agdo Civil Piblica proposta pelo Movimente Creche para Todos, entre no
enderepo abaixo & informe o nimero do processor (002,08,150735-5)

hitpifesaj.tj.ep.gov.bricpol pafopen, doe

2.1, 2%10/2005 - Petigio inicial ACP 2
2.2, 06172008 - Liminar concedida ACP 2

2.3, 0023008 - Agravo de instrumento da Prefeitura do Municipio de S&o Paulo
2.4, 040272009 - Decisdio monocratica que ndo confere efeito suspensivo ao Agravo
2.5, DTADSF3008 - Contra-razdes em agravae de instrumento — ACP 2

2.8. Contestagdo da Prefeitura
2.7, 29/06/2009 — Parecer cdo Ministério Piblice de Sdo Paulo — Vara da Infancia e Juventude do Foro
Regional de Santo Amaro

2.5, Z205/2009 - Réplica - Manifestacio que pede de julgamento antecipado
2.9, 200772009 — Sentenca

2.10. 18/D8/2009 - Apelagio proposta pela Prefeifura Municipal de S8o Paulo

211, 240972009 - Contra-razbes de Apelagio

2.12. Acérdio gue nega oS recursos & confima a sentenga no TJ

Petics mini . | .

3.1, 18/04/2005 - Petigio administrativa para a Prefeitura da Cidade de S80 Paulo

3.2, 17/04/2008 - Peticio administrativa para a Secretaria Municipal de Educagdo da Cidade de S30 Paulo
— TID n. 2553561

3.3, 18042008 - Peticio administrativa para a Diretoria de Ensino de Campe Limpo

3.4, 1710412008 - Petigho administrativa Secretaria Municipal de Educagiio do Municipio de Embu das
Artes

3.5, 2WDE6/3005 - Resposta da Prefeitura do Municipio de S80 Paulo — Oficio n®. 104308 — SGM/GAB

3.6, 18/06/2008 - Comunicade Oficial da Secretaria Municipal de Educagio, de 18 de junho de 2008, sobre
o mandado de seguranga por pedido de informagdes impetrado no dia 06 de junho de 2008

3.7, 230862005 - Comunicads do Movimente Creche para Todos

3.8, 27106/2008 - Petigio de esclarecimento em relagio ao Comunicade da Secretaria, TID n. 2658916, que
reitera pedidos formulados na Petigio TID n. 2553581, de 17/04/2008

3.9. 30/08/2008 - Respesta da Secrctada Mumicipal de Educago a PetigSo TID n. 2858918, d= 27/06/2008.
Oficio n. 1159/2008 — SME/G

3.10. Oficio n. 1152/2008/SME-G ainda em resposta 4 requisicho de informagdes das peticdes TID n.
2553561 e TID n. 2358916
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3.11. 16/09/2008 - Mota plblica sobre a Acio Civil Plblica proposta em 04/08/2008

342, 2303/2009 - Posicionaments piblico do Movimento Creche para Todos e owtras entidades em
relagio ao processo de recadastramento promovido pela Secretaria Municipal de Educagio no final de
2008 — divulgada e enviado para Ministério Plblico do Estado de S3o0 Paulo, Defensaria Publica do
Estado de 30 Paule, Cimara Municipal de S58o Paulo, Secretaria Municipal de Educagio

3.13. Posicionamento piblico do Movimento Creche para Todos e outras entidades em relagio ao
Projeto de Lei n. 108/2009, que institui o programa de auxilio-creche

3.14. 11/06/2008 - MNotas taquigraficas da primeira reunido do Movimento Creche para Todos na Comissdo
da Crianga e do Adolescente da Cimara Municipal de S0 Paulo

3.15. Folheto de divulgagio das reunibes do Férum de Educagio Infantil na Cimara Municipal de S3o
Paulo (25, Semesire de 2008)

3.16. 16/03/2009 - Oficio de solicitagiio e indicagio de pautas para reunides na Cimara

3.17. 10M12/2009 - Exemplo de Peticdo Administrativa encaminhada pds-24 de outubro

Moticias relacionadas:

Judiciario, Politicas Plablicas e Direito & Educacgdo Infantil (03/03/2010)
O Direite & Educagdo Infantil (12/02/2010)

Movimento Creche para Todos exige atendimento da demanda identificada em dia de mobilizagio
{10M12/2009)

Movimento Creche Para Todos posiciona-se contra auxilio-creche (4/06/2009)

Justiga de primeiro grau deve analisar agio civil pdblica sobre demanda por creches (27/05/2009)
Creche para Todos ¢ Ministério Plablico aproximam-se na defesa da educacio infantil (24/04/2009)

Movimento Creche para Todos questiona processo de recadastramento da demanda por vagas em S3o
Paulo (27/032009)

5P: Movimentos em defesa da educagio infantil se posicionam contra atuais medidas da prefeitura
(ATI0E2009)

Semindrio debate educagio infantil em 5P (19702/2009)

Justiga obriga Prefeitura de SP a conceder vagas em educagio infantil a 943 criangas (28M1/2008)
Sociedade civil questiona Orgamento para Educagio em Audiéncia na Camara (27/11/2008)

"Justiga obriga prefeito a divulgar a fila® por creche" - Jornal da Tarde (26/11/2008)

Audiencias plblicas tematicas € regionais sobre Orgamento municipal de SP ocorreram em novembro
{05M14/2008)

SP: Férum dizcute educagio infantil & orgamento municipal na Cimara (22/10/2008)

Creche para Todos move Agio Civil em defesa da educagdo infantil em 5P (18/09/2008)

Creche para Todos ¢ Cimara Municipal de SP discutirio a Educagio Infantil da cidade (06/08/2008)
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Boletim OPA fala da demanda popular por educagio infantil & o dever de atendé-la {10007/ 2008)
Demanda popular por educagio infantil e dever legal de atend&da (0470772008)

Secretaria Municipal de Educagio publica dados sobre educagio infantil (20/06/2008)
Movimento Creche para Todos € langado na Camara Municipal de Sio Paulo (18/06/2008)

SP: entidades processam secretario municipal {11/08/2008)

(LTIMAS NOTICIAS - Educagio

030442015 Organizacdes & Movimentos Sociais cobram Consulta Plblica sobre projeto que pretende alierar as regras de
funciomamento do Judiciario

010442015 Direite & qualidade na Educagic Basica & tema de livro langado pelo professer & jurista Salomic Ximenss na
quarta-feira [(15)

18/02/2015 Semindrio scbra as metas para a educacdo no pas-2015

17103/2015 Mota plbliza de repldio 3 Secretaria Estadual de Educagdo do Estado de Sio Paule em decoméncia da auséncia
de representagio em audiéncia piblica para discutir o Flano Estadual de Educag3o nas Prisdes

13/0%205 TERMO OE REFERENCIA CDTA{;.E.D PREVIA DE FRECC N005/2014

11022015 STF marca audiéncia piblica para debater ensine religioss nas escolas plblicas

11/02/2015 Manual do Educador da Colegio Viver & Aprender est3 dispenivel para download

10022015 Férum prorrega prazo para votar proposta de plano estadual de educagdo de SF

10¢/03/2015 Plataforma possibilita interagio & suporte para a construgio de planos municipais de educagio
06/03/2015 SP: Audiéncia plblica debaterd Plano Estadual de Educagdo nas Prisdes

eja Mais ==

na agio BUSCA EMGLISH COMPARTILHE
culhure MAPA DO SITE ESPANOL
N CONTATO
educagio
Juventude
Rua General Jardim, G380, Vila Buarque, Sao Paulo, SP. acaceducativai@acaceducativa.org

httpifwww acaneducativa.org briindex phpieducacas®1-acac-na-justical2385-casos-juridicos



