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RESUMO  

 

MARINHO, Carolina Martins. Judicialização de direitos sociais e processos estruturais: 

reflexões para a jurisdição brasileira à luz a experiência norte-americana. 2018. 185 f. Tese 

(Doutorado) – Departamento de Direito do Estado, Faculdade de Direito, Universidade de São 

Paulo, São Paulo, 2018. 

 
O objetivo desta pesquisa é analisar a judicialização dos direitos sociais, com enfoque na 

capacidade institucional de o Judiciário lidar com a efetivação desses direitos de cunho 

distributivos. A tese aqui sustentada é que a atuação do judiciário brasileiro por meio de 

processos estruturais dialogais parece melhor acomodar as constrições técnicas, policêntricas e 

prospectivas, vez que está em consonância com a natureza distributiva dos direitos sociais e, 

formalmente, apta a endereçar respostas às constrições da capacidade institucional em sua 

nuance substantiva. Essa tese está subdividida em três capítulos. No primeiro capítulo, 

recupera-se o conceito de capacidade institucional e seus possíveis sentidos na literatura norte-

americana. Ainda nesse capítulo, é contrastado esse conceito com o debate proposto pela crítica 

experimentalista sobre os litígios estruturais. Em um segundo capítulo, analisa-se como o 

debate da judicialização de litígios estruturais foi trazido para o Brasil e como está sendo 

absorvido pela literatura processual pátria. Esse enfoque na literatura processual tem um 

propósito: a realização dos direitos pela corte se faz pela via jurisdicional. A abordagem das 

constrições apontadas pela crítica da capacidade institucional (efeitos policêntricos e 

prospectivos) nas ferramentas processuais é importante, pois viabiliza a resolução de questões 

distributivas levando em consideração a natureza desses conflitos. Por fim, em um terceiro 

capítulo, será feita a análise de um caso prático julgado no final de 2013 no Tribunal de Justiça 

de São Paulo: a criação de 150 mil vagas para acesso ao ensino infantil na cidade de São Paulo. 

Esse capítulo permitirá avaliar o quanto teoria e prática estão dialogando de forma a tecer 

reflexões sobre limites e possibilidades para os direitos sociais.   

 

Palavras-chave: Processos estruturais. Judicialização de direitos sociais. Capacidade 

institucional. Experimentalismo jurídico. Elementos policêntricos, prospectivos e interesse 

público. 
  



 
 

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 São Paulo, São 

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 accommodate 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, I contrast this concept 

with the debate proposed by the experimentalist critique on structural litigation. In a second 

chapter, I 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 I analyze a practical case judged at the end of 2013 by the 

Court of Justice of São Paulo: the creation of 150,000 slots for access to early childhood 

education in the city of São 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. 

  



 
 

RÉSUMÉ 

 

MARINHO, Carolina Martins. Judiciarisation des droits sociaux et litiges structurels: une 

réflexion sur le pouvoir judiciaire brésilien à la lumière de l’expérience nord-américaine. 2018. 

185 f. Thèse (Doctorat) – Département de Droit Public de l’état, Faculté de Droit, Université 

de São Paulo, São Paulo, 2018. 

 
La recherche présentée dans ce mémoire a pour objectif d’analyser le phénomène de 

judiciarisation des droits sociaux au Brésil, et plus particulièrement la capacité institutionnelle 

du pouvoir judiciaire à rendre effectifs ceux de nature distributive. La thèse soutenue est que 

l’action du pouvoir judiciaire brésilien, par l’intermédiaire de litiges structurels en dialogue, 

semble mieux réconcilier les contraintes techniques, polycentriques et prospectives, puisqu’il 

est en accord avec le caractère distributif des droits sociaux et, formellement, capable de 

proposer des réponses aux contraintes de la capacité institutionnelle au sens matériel. Cette 

thèse est organisée en trois chapitres. Le premier chapitre reprend le concept de capacité 

institutionnelle et ses possibles interprétations dans la littérature nord-américaine. Il confronte 

ensuite ce concept au débat instauré par la critique expérimentaliste au sujet des litiges 

structurels. Le second chapitre étudie la manière dont le débat sur la judiciarisation des litiges 

structurels a été importé au Brésil, et la façon 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 troisième chapitre fait l’analyse d’un cas pratique 

jugé à la fin de l’année 2013 au Tribunal de Justice de Sao Paulo : la création de 150 000 places 

à l’école maternelle dans la ville de São 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. Eléments polycentriques, prospectifs et intérêt public. 
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1 INTRODUÇÃO  

 

No Brasil, é crescente o ativismo do poder judiciário1, redefinindo o que é prioridade 

para a administração pública, ampliando a arena de participação do judiciário nas decisões 

políticas (SADEK, 2012). Dentro desse contexto, a judicialização de direitos sociais é um tema 

conhecido e muito discutido nos dias atuais, não apenas nas faculdades de direito e ciências 

sociais (entre outras), como também nas mídias sociais. O seu escopo, via de regra, é a 

concretização de fins constitucionais e a garantia dos direitos fundamentais.  

Em que pese esse não ser um tema novo na literatura brasileira e ser demasiadamente 

discutido, há certas questões ainda muito pouco trabalhadas ou discutidas que se refletem em 

nossa jurisprudência de forma problemática e, por vezes, retarda possíveis contribuições da 

atuação das cortes na efetivação desses direitos.  

Uma dessas questões diz respeito à 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 críticas que tratavam da capacidade 

institucional de o judiciário lidar com os direitos sociais eram as que melhor apreendiam 

características intrínsecas da natureza desses direitos e que colocavam desafios concretos à 

judicialização de direitos sociais. A crítica apontava a limitação do poder judiciário brasileiro 

em sua moldura institucional tradicional para lidar com os direitos sociais. Assim, ao julgar 

individualmente o conflito de direito social, o judiciário não compreendia o problema como um 

todo, pois o caso pontual não retratava a falha estrutural da política pública, mas somente a 

violação individual da parte que reclamava um direito. Ademais, as dificuldades decorrentes da 

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

fragmentados como um gargalo da judicialização dos direitos sociais. Os problemas alocativos, 

de agenda, de carência de instrumentos e da intervenção na gestão do executivo só eram 

detectados (e afastados) pelas cortes quando se tratavam de pedidos que questionavam política 

pública em sua estrutura, de forma coletiva. 

Na última década, houve uma amplíssima produção de artigos, textos e teses sobre 

direitos sociais, sob as mais diversas abordagens teóricas e práticas2. Abordou-se a força do 

                                                           
1  No âmbito da educação, por exemplo, notícias relatam que, na cidade de São Paulo, a Defensoria Pública de 

São Paulo obtém cerca de 12 mil vagas por ano em creche e pré-escola por meio de ações judiciais. Conferir 

em: <http://educacao.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.   
2  Para se ter uma ideia, em uma breve pesquisa por “direitos sociais” no catálogo bibliográfico do Dedalus, da 

Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, foram apontados 296 registros. Se a busca for limitada 

pelo título, aparecerão 190 registros. Disponível em: <http://www.direito.usp.br/>. Acesso em: 21 nov.  2017. 
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caráter constitucional e exigível desses direitos, a legitimidade da intervenção judicial, as 

disputas entre mínimo existencial e reserva do possível, bem como o entendimento de nossa 

jurisprudência, em especial o Supremo Tribunal Federal (STF), reafirmando a 

constitucionalidade da intervenção judicial nas políticas públicas. O argumento da capacidade 

institucional, quando abordado, era rapidamente superado a partir de uma compreensão formal 

de competência institucional, sem um esforço concreto de analisar possibilidades de superação 

das constrições substantivas que o conceito apontava (VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; 

JOBIM, 2012).  

Por mais de uma década, o judiciário vem entendendo os direitos sociais como direitos 

públicos subjetivos e garantindo-os juridicamente, especialmente na esfera da saúde e da 

educação. Contudo, ao compreendê-los na mesma chave de leitura dos direitos individuais, os 

tribunais ignoraram a natureza distributiva destes direitos e deixaram de perceber os impactos 

distributivos (jurídicos, políticos e econômicos) que a massificação desses direitos produz, 

realocando desordenadamente as verbas públicas ou mesmo tumultuando o desenvolvimento 

de políticas públicas.   

Esse cenário levou a uma ampla judicialização individual e fragmentada dos direitos 

sociais3, especialmente no âmbito da saúde4, obrigando os órgãos públicos a buscarem novas 

soluções, abrindo-se para as discussões sobre questões distributivas e as possibilidades de 

contorná-las. Esse movimento está levando a uma produção de pesquisas e trabalhos com 

abordagem de direitos sociais de forma coletiva. A literatura jurídica vem estudando ações 

                                                           
No sistema de bibliotecas integrado da Fundação Getúlio Vargas, apareceram 411 registros (a busca foi 

limitada para “Somente Repositórios FGV; somente texto completo, itens do catálogo, e dos Repositórios 

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 produção 

jurisprudencial, para ficar só no Tribunal de Justiça de São Paulo, a busca por "direitos a saúde" E 

medicamentos apontou 4.548 acórdãos e o termo “acesso ao ensino” apontou 871 ocorrências. Informação 

consultada no site do Tribunal de Justiça de São Paulo, na seção “jurisprudência”. Disponível em: 

<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>. Acesso em: 29 set. 2017. 
3  Em pesquisa recente publicada pela Sociedade Brasileira de Direito Público (2017) para o Conselho Nacional 

de Justiça, uma das conclusões é que as ações coletivas têm sido utilizadas para a defesa de direitos individuais 

homogêneos ou de direitos individuais. 
4  Os dados do Ministério da Saúde apontam que, de 2002 a 2017, foram cadastradas 19.751 ações judiciais 

demandando saúde em todo país. No ano de 2016, dados da União revelam que o gasto total com saúde foi de 

246,1 bilhões de reais (3,9% do PIB brasileiro, para aproximadamente 150 milhões de habitantes). No entanto, 

os gastos da União com ações judiciais no mesmo período chegaram a 1,313 bilhões. Sendo que 90% destes 

gastos (1,1 bilhão) foram feitos com apenas 10 medicamentos mais caros da lista do SUS. E, entre estes 

medicamentos mais caros, os gastos com Solirium para atender à demanda de 414 pacientes com doenças raras 

chegou a 613 milhões de reais. Apresentação da “Plataforma E-NATJUS”. Disponível em: 

<http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2017/novembro/21/CNJ-Funcionamento-NATJUS.pdf>. 

Acesso em: 20 fev. 2018. 

https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do
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estratégicas para lidar com a judicialização de forma coletiva5; técnicas de aglomeração de 

demandas individuais6; ou mesmo possibilidades de o poder judiciário atuar em demandas que 

abordam os direitos sociais não mais apenas em sua faceta individual, mas no âmbito do 

delineamento da política pública, como verdadeiras reformas na estrutura de prestação destas 

políticas7. 

É no âmbito desta terceira abordagem que o problema de pesquisa desta tese se coloca. 

O judiciário brasileiro pode ter capacidade institucional para lidar com os direitos sociais?  

Aqui o conceito merece um refinamento, vez que o termo é amplo8. Em sua acepção 

formal, pode ser compreendido como delineamento das competências institucionais, 

estabelecidas nas Constituições. De outro modo, o termo pode ser compreendido como 

capacidade substantiva – ou instrumental9, tal como propõe Verissimo (2006) – para avaliar a 

capacidade do poder judiciário para lidar com conflitos distributivos que se colocam na esfera 

da justiça, tal como os conflitos de direitos sociais.  

Na acepção formal do conceito, a moldura institucional brasileira é dúbia. De um lado, 

prevê na Constituição Federal de 1988 (CF/88) diversos direitos sociais, bem como a 

possibilidade de controle jurisdicional operado pelo poder judiciário. De outro, a jurisdição 

brasileira é operada na lógica comutativa e, em que pese a constitucionalização de diversos 

direitos de cunho distributivo, não temos na jurisdição brasileira mecanismos para que os 

problemas inerentes à distribuição de bens comuns consigam ser apreciados adequadamente e 

acomodados na decisão judicial, em que pesem os amplos poderes do artigo 139, IV, do Código 

de Processo Civil10.  

                                                           
5  No âmbito de ações estratégicas para lidar com o problema da judicialização da saúde de forma coletiva, a obra 

de Bucci e Duarte (2017) traz diversas abordagens e iniciativas neste sentido. 
6  Nesse sentido, Costa e Fernandes (2017) propõem técnicas de coletivização de pretensões individuais para 

sanar o problema da demanda fragmentada de direitos sociais (COSTA; FERNANDES, 2017, p. 378). Em 

artigo próprio, Costa (2017, p. 407-414) destaca técnicas de coletivização de pretensões individuais e técnicas 

de agregação de demandas individuais já propostas. 
7  Verdade é que se encontram na literatura brasileira alguns estudos e discussões sobre os litígios de interesse 

público norte-americano há 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, o judiciário começou a se apropriar 

destes estudos e ferramentas e aplicá-los em alguns processos (CORRÊA, 2014; FERRARO, 2015). E, 

consequentemente, as pesquisas e produções textuais sobre esse fenômeno começaram a despontar. Para se ter 

uma ideia, até 2016 não havia obra coletiva que abordasse o tema sobre essa perspectiva estrutural. Em 2017, 

duas obras foram lançadas pela Iuspodivm: Grinover, Watanabe e Costa; e Arenhart e Jobim.  
8  Agradeço ao Prof. Virgílio Afonso da Silva por ter me ajudado com essas reflexões. 
9  Verissimo destaca a possibilidade de abordagem do viés institucionalista a partir do debate sobre as 

externalidades da ação judiciária e seus custos à luz do princípio da eficiência. Não será esse o foco desta tese. 
10  “Trata-se de regra que convida à reflexão sobre o CPC de 2015 ter passado a admitir, de maneira expressa, 

verdadeira regra de flexibilização das técnicas executivas, permitindo ao magistrado, consoante as 

peculiaridades do caso concreto, modificar o modelo preestabelecido pelo Código, determinando a adoção, 

sempre de forma fundamentada, dos mecanismos que se mostrem mais adequados para a satisfação do direito, 
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Após massiva judicialização do direito à educação, quando foi diretamente confrontado 

com essa contradição, o Tribunal de Justiça de São Paulo tomou uma decisão inovadora e abriu 

espaço para uma nova abordagem da questão. Essa abordagem, conforme será visto, possibilita 

uma intervenção estrutural na política pública, operando por uma lógica mais condizente com 

as questões distributivas e possibilitando o desbloqueio de subgrupos vulneráveis que não 

conseguem canalizar suas demandas na via política. 

Nesse entendimento, a tese que aqui sustento é que essa forma de atuar, por meio de 

processos estruturais dialogais, parece melhor acomodar as constrições técnicas, policêntricas 

e prospectivas inerentes a esses direitos, vez que está em consonância com a natureza 

distributiva dos direitos sociais e, formalmente, apta a endereçar respostas às constrições da 

capacidade institucional em sua nuance substantiva. Nesse sentido, é preciso que, ao menos, a 

nuance formal da capacidade institucional seja acolhida em nossa jurisdição, para que 

substantivamente, haja possibilidade de que as cortes brasileiras possam operar esses direitos. 

Observo que a discussão sobre a capacidade institucional substantiva é importante para 

compreender as constrições que a crítica endereça à judicialização estrutural de direitos. 

Contudo, para avaliá-la, é preciso um estudo de impactos de resultados, o que não será feito no 

presente trabalho. 

Nesse contexto, para responder à pergunta desta tese, o trabalho será desenvolvido a 

partir de três capítulos.  

Em um primeiro capítulo retomarei a origem da discussão sobre a capacidade 

institucional na literatura americana, com o intuito de melhor entender o papel que essa crítica 

atribui às cortes e como as discussões sobre os processos estruturais se colocam nesta 

compreensão.  

É certo que há muitas diferenças históricas, culturais e operacionais que separam o 

sistema jurídico norte-americano do sistema jurídico brasileiro. O sistema jurídico da common 

law, por exemplo, prevê em sua jurisdição (nos tribunais da equity) procedimentos de caráter 

investigativo, que contêm ferramentas (como o special master11 e as injunctions12, por 

                                                           
levando em conta as peculiaridades do caso concreto. Um verdadeiro ‘dever-poder geral executivo’, portanto.” 

(BUENO, 2015, p. 165).  
11  Segundo notas do tradutor em Fiss (2004, p. 62): “No processo norte americano o special master é designado 

como representante da corte para a prática de alguns atos ou transações específicas cabendo-lhe desempenhar 

as funções determinadas pelo juízo, às vezes com grande autonomia”.  
12  Como explica Salles em uma nota de tradução do texto de Owen Fiss (2004, p. 26): “[...] o termo não encontra 

correspondente exato no sistema brasileiro. No sistema norte-americano, a injunction consiste em uma ordem 

judicial que proíbe o réu de praticar, ou determina que cesse de praticar, determinado ato ilícito ou lesivo. 

Geralmente, tal medida judicial possui caráter preventivo, visto que não se destina à reparação de ilícitos 

passados, mas a evitar determinados atos futuros”. Na definição de Bauermann (2012, p. 29), “[...] as 

injunctions guardam enorme semelhança com as decisões denominadas ‘mandamentais’ do direito brasileiro, 
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exemplo) mais flexíveis e que possibilitam dotar o juiz de informações e meios para apreciar 

determinadas situações fáticas (HAZARD; TARUFFO, 2006). Contudo, embora sejam 

sistemas distintos e atuem em bases históricas e operacionais diferentes, as discussões teóricas, 

em decorrência das tensões interinstitucionais das funções políticas e jurídicas, enfrentam 

problemas bem próximos nos dois países. De modo que a recuperação desse debate norte-

americano pode auxiliar, ampliando nossa percepção sobre os processos estruturais. Assim, 

acredito ser possível aproveitar um pouco da experiência norte-americana sobre as questões de 

capacidade institucional para refletir sobre possibilidades de aprimoramento na literatura de 

direitos sociais brasileira. 

Nossa literatura ainda está tateando ferramentas e soluções que propiciem as melhores 

respostas para lidar com estes conflitos que intervêm na política pública. A literatura norte-

americana possui muitos exemplos e avaliações sobre a intervenção das cortes no 

aprimoramento das políticas públicas, pois lida com processos estruturais desde 1953, com o 

caso Brown versus Board of Education. O debate norte-americano é dividido, alguns 

considerando essa intervenção essencial à efetivação dos valores constitucionais (FISS, 2004), 

outros afirmando que as intervenções promovidas pelo judiciário distorcem a política pública, 

sem trazer os ganhos esperados pelas partes (HOROWITZ, 1977). Fato é que as avaliações 

sobre esses litígios não são simples e muito se questiona sobre o papel institucional das cortes 

por meio da intervenção estrutural, motivo pelo qual a melhor compreensão dos exemplos e 

contraexemplos que a literatura norte-americana fornece é especialmente relevante para que se 

tenha um pouco mais de clareza às propostas que estão sendo veiculadas pela literatura e pelas 

cortes brasileiras.  

Nesse entendimento, buscarei, nesse primeiro capítulo, recuperar o conceito de 

capacidade institucional, suas origens no Legal Process, suas críticas e estudos decorrentes, em 

especial aqueles que dialogam com os litígios de direito público.   

Em um segundo capítulo, tentarei traçar um recente “estado da arte” sobre o que vem 

sendo sugerido por processualistas que estão tratando de processos estruturais na literatura 

brasileira. A ideia é observar como certas propostas produzidas por teorias norte-americanas 

estão sendo acomodadas em nossa “jurisdição”, buscando viabilizar o acolhimento de processos 

estruturais no judiciário brasileiro.  

Conforme abaixo será abordado, essa tese parte do pressuposto de que as definições do 

campo jurídico são condições de possibilidade e ação para determinada prática social (LOPES, 

                                                           
pois nada mais são que ordens determinando um fazer ou não fazer ao réu, sejam relacionadas à correção de 

violação a direito já verificada, sejam prevenindo a sua ocorrência”. 
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2004). Nesse entendimento, refletir sobre as ferramentas e mecanismos que estão sendo 

propostos por esses autores para tratar adequadamente o caráter distributivo dos direitos sociais 

propicia uma condição de inteligibilidade para que o campo jurídico possa lidar com os direitos 

distributivos (LOPES, 2004, p. 27-33). 

Na literatura brasileira há hoje certa animação quanto aos processos estruturais13 ou 

litígios de interesse de público, especialmente 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). A fonte de inspiração destes autores, via de regra, volta-se aos 

litígios estruturais norte-americanos, em especial o caso Brown versus Board of Education of 

Topeka. Autores como Owen Fiss e Abram Chayes são reiteradamente citados.  

Contudo, a importação destes autores e ideias é feita sem aprofundar devidamente como 

os contra-argumentos presentes, em especial a crítica da capacidade institucional, poderiam ser 

superados (VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM, 2013; PINHO; CORTEZ, 2014). 

E, desse modo, parte dessa literatura continua se fixando em critérios já utilizados pela crítica 

e jurisprudência brasileiras (mínimo existencial, razoabilidade da pretensão em face do poder 

público; existência de disponibilidade financeira do Estado), dentro de uma perspectiva 

tradicional do processo, deixando em aberto lacunas importantes sobre como o judiciário 

deveria tratar essas questões distributivas, em especial dos efeitos policêntricos e prospectivos 

desses direitos.  

A percepção dessa insuficiência na abordagem dos litígios de direitos públicos é captada 

por alguns autores, que começaram a dar foco a essas questões (policentria e prospecção) e a 

refletirem sobre novos arranjos para o tratamento dos litígios estruturais na jurisdição brasileira. 

Assim, Ferraro (2015) e Vitorelli (2015) analisam as possibilidades de adaptação do processo 

civil brasileiro à luz dessas perspectivas estruturais e seus efeitos policêntricos e prospectivos, 

evidenciando as limitações do processo tradicional. 

Por fim, o terceiro capítulo abordará a política pública de educação infantil em São 

Paulo e a intervenção judicial no caso de acesso ao ensino infantil. O propósito deste capítulo 

é analisar, a partir do caso prático, como as constrições apontadas pela crítica da capacidade 

                                                           
13  Nos dizeres de Owen Fiss (2004, p. 25), é possível definir reforma estrutural como o “[...] processo judicial de 

caráter estrutural é aquele no qual um juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de 

âmbito constitucional, incumbe-se de reestruturar a organização para eliminar a ameaça imposta a tais valores 

pelos arranjos institucionais existentes”. Ao longo desta tese, diversos termos similares serão utilizados para 

se referir a processos estruturais: litígios de direitos públicos; processos estruturantes; processos estruturais; 

intervenção estrutural, medidas estruturantes.  
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institucional estão sendo acomodadas no processo estrutural (tal como sugerido pela crítica 

experimental), viabilizando que a desestabilização provocada pela corte possa contribuir 

concretamente no aprimoramento da efetivação de um direito social. O olhar concreto para uma 

política pública específica e sua possível resolução por meio de um processo estrutural auxilia 

a compreender os gargalos procedimentais da judicialização de direitos sociais e as propostas 

que estão sendo delineadas para a recepção dessas teorias aqui no Brasil.  

Observo, no entanto, que os resultados de um processo estrutural se protraem ao longo 

do tempo, de modo que não pretendo aqui fazer uma análise de impacto dos resultados da 

decisão, que ainda está em curso. Minha proposta é identificar no caso prático os elementos que 

foram abordados pelas críticas da capacidade institucional e experimentalista no primeiro 

capítulo e ponderar sobre as possibilidades de acomodação da teoria na prática. Além disso, 

pretendo analisar, no caso concreto, como as limitações institucionais da jurisdição brasileira 

estão sendo contornadas, dialogando com as propostas que foram abordadas no segundo 

capítulo, e possibilitando a superação da contradição do discurso com a prática, tal como acima 

mencionado. 

Contudo, antes de adentrar nas discussões acima propostas, é preciso fazer alguns 

esclarecimentos metodológicos sobre os pressupostos que aqui serão adotados. É importante 

deixar claro de onde eu parto, bem como explicitar algumas discussões relevantes que envolvem 

esse debate da judicialização de direitos sociais que, porém, não serão o foco da discussão na 

presente pesquisa. 

 

1.1 PONTO DE PARTIDA DA PESQUISA: OS PROBLEMAS DA JUDICIALIZAÇÃO DE 

DIREITOS SOCIAIS DETECTADOS NA PESQUISA DE 2009 

 

A pesquisa desta tese de doutorado não sai do zero. É uma continuação de reflexões e 

questões que se iniciaram em minha dissertação de mestrado (MARINHO, 2009).  

Esta pesquisa tinha como pressuposto a concepção de que o direito é um fato 

institucional, que vai se construindo e alterando de acordo com a prática social de determinada 

sociedade (LOPES, 2004, p. 19-63). Afirmar que o direito é um fato institucional significa dizer 

que, a partir do que se define e se aceita como um conceito operacional de determinado campo, 

determinadas ações passam a ser pensadas e percebidas como possíveis para aquele campo 

(LOPES, p. 2004).  

A tese de Lopes (2004, p. 19-63) é que o direito é constituído de acordo com a prática 

social compartilhada de determinada época. Ou seja, os conceitos jurídicos são formados por 
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definições estipulativas (que delimitam como determinado termo deve ser usado) que criam seu 

próprio campo teórico (LOPES, 2004, p. 28). Esse campo teórico criado possibilita a construção 

de uma forma de pensar e agir a partir dos significados estabelecidos e utilizados 

intersubjetivamente, o que se dá por meio do discurso. Isto é, a partir do discurso jurídico, 

constitui-se a realidade (LOPES, 2004, p. 29).  

Desse modo, tem-se que as definições do campo jurídico possibilitam a construção de 

uma forma de pensar que é determinante para a ação humana: elas são condições de 

inteligibilidade, de alcance ou de sentido de determinada prática e são definidas de acordo com 

usos internalizados no campo jurídico (não sendo, portanto, arbitrárias) (LOPES, 2004, p. 27-

33).  

Mas, o que se pode entender por essa afirmação e o que ela implica para os direitos 

sociais e para este trabalho?  

A partir destas constatações, o autor afirma que a positivação de direitos sociais nas 

Constituições contemporâneas gerou um problema: reintroduziu questões distributivas na 

esfera jurídica. E essa reintrodução foi problemática porque recolocou na esfera do direito 

brasileiro temas que, ao longo da modernidade, foram se afastando da esfera jurídica, como as 

discussões sobre o interesse público e bem comum (LOPES, 2004, p. 88-92)14. 

É importante salientar que Lopes (2003, p. 99) não se opõe à realização de interesses 

públicos por meio do sistema judicial. Contudo, aponta que é preciso termos consciência de 

como o problema se coloca para que seja possível criar iniciativas para lidar com ele (LOPES, 

2003, p. 99). Ou seja, se houve uma mudança na definição estipulativa do conceito de direito 

em decorrência do reingresso das questões distributivas, é preciso ter um mínimo de clareza de 

algumas questões que estão envolvidas nessas discussões para que o campo jurídico possa se 

aparelhar para lidar com estas.  

A partir desse pressuposto, busquei mapear os principais argumentos sobre a 

judicialização de direitos sociais que pautavam esse debate aqui no Brasil (MARINHO, 2009). 

Seguindo o entendimento já apontado por Lopes (2004), de que o pensamento jurídico 

contemporâneo ainda se apoiava em uma estrutura individualista de raciocinar o direito 

(utilizando as molduras, discursos e instituições do pensamento moderno para pensar os seus 

problemas jurídicos), organizei as principais críticas que pautavam o debate, naquele momento, 

em três grandes blocos: críticas que apontavam problemas normativos (I), críticas que 

                                                           
14  Lopes deixa claro que as questões distributivas são da tradição jurídica. Contudo, algumas categorias foram 

afastadas ao longo do pensamento moderno, sendo preciso recuperar “algumas categorias que se acham 

encobertas por grossa camada de esquecimento histórico e ideológico” (LOPES, 2006, p. 160-161). 
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apontavam carência de legitimidade e a discricionariedade do administrador (II) e críticas que 

apontavam dificuldades de o judiciário efetivar decisões de direitos sociais, apontando falta de 

capacidade institucional para atuar naquele problema (III).  

A crítica sobre os problemas normativos dos direitos sociais (I) subdividia-se em três 

pontos: a) estes direitos, por não serem dotados de sanção específica, não seriam direitos 

propriamente ditos, mas meras normas programáticas (KELSEN, 1979); b) o caráter genérico 

e indeterminado das normas de direitos sociais não permitiria a determinação da obrigação a 

que o Estado estaria sujeito, motivo pelo qual estas normas seriam ineficazes e não poderiam 

ser exigidas judicialmente, vez que não estabelecem deveres até que sejam regulamentadas e 

especificadas pela administração pública (FERREIRA FILHO, 1990; MORAES, 2002); c) o 

caráter prestacional dos direitos sociais geraria um custo de implementação, o que demandaria 

previsibilidade de verbas (BARROSO, 2000). Esse argumento é conhecido como “reserva do 

possível” e afirma que, diante de recursos públicos escassos, inexistiriam verbas para 

implementar o direito social reclamado (AMARAL, 2001).  

Esses três argumentos normativos eram rebatidos da seguinte forma (MARINHO, 2009, 

22-28): a) a carência de sanção não comprometeria a juridicidade da norma, pois elas estão 

integradas em um ordenamento jurídico válido e eficaz (BARROSO, 2001; COMPARATO, 

2001; SARLET, 2001; BONAVIDES, 2002). Os direitos sociais seriam imperativos 

normativos, formando, inclusive, direitos públicos subjetivos (DUARTE, 2003); b) sobre o 

caráter genérico, afirmava-se que todos os direitos fundamentais eram restringíveis e 

regulamentáveis, não podendo o judiciário se furtar de analisar o direito social em questão 

(SILVA, 2005); c) sobre os custos do direito e a reserva do possível, sustentavam que todos os 

direitos tinham um custo, não podendo o judiciário afirmar genericamente a reserva do possível 

sem avaliar a situação (HOLMES; SUNSTEIN, 1999; ABRAMOVICH; COURTIS, 2002). 

Ademais, o princípio do mínimo existencial imporia ao judiciário uma ponderação sobre as 

normas conflitantes (SARLET, 2001; GOUVÊA, 2005).  

O argumento da falta de legitimidade e da discricionariedade do administrador (II) era 

reconstruído a partir da tripartição clássica de poderes do Estado de Direito, no qual ao 

judiciário caberia apenas guardar e proteger a ordem e os direitos fundamentais individuais, 

sendo muito questionável a revisão de atos da administração pública e sua discricionariedade 

para estabelecer prioridades. A regra da maioria impunha ao judiciário respeitar e obedecer às 

decisões de representantes eleitos pelo executivo e legislativo (TEIXEIRA et al., 2004). 

Contudo, os contra-argumentos aqui apontavam uma reformulação do princípio da legalidade, 

possibilitando uma análise do princípio da separação de poderes por uma dimensão orgânico-
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funcional que incorporasse conteúdos valorativos em sua interpretação (CAMPILONGO, 1991; 

CAPPELLETTI, 1999). Além disso, argumentava-se que o conceito de democracia não se 

sustenta apenas pelas decisões da maioria, mas deveria levar em conta a proteção aos direitos 

fundamentais de grupos minoritários e o ônus de o judiciário  responder por meio de sentenças 

públicas e justificadas (CAPPELLETTI, 1999; VIANNA, 2003). A questão da 

discricionariedade e limite da apreciação das cortes do mérito do ato administrativo ainda 

encontrava resistência (CRETELLA JÚNIOR, 1998), mas já havia autores que expressamente 

acolhiam essa apreciação (DI PIETRO, 2007; NOHARA, 2006; GOUVÊA, 2005; FREIRE 

JÚNIOR, 2005), admitindo a judicialização de políticas públicas (MARINHO, 2009, p. 28-36).  

Por fim, o argumento da capacidade institucional (III) trazia breves reflexões sobre a 

judicialização de direitos públicos nos Estados Unidos (FULLER, 1978; CHAYES, 1976; 

ROSENBERG, 1993; FISS, 2004) e apontava um início da discussão sobre capacidade 

institucional aqui no Brasil. Essa crítica afirmava que a carência de instrumentos presentes na 

equity da common law americana fazia com que os direitos sociais fossem discutidos aqui no 

Brasil sob a lógica comutativa, bilateral, desconsiderando-se a natureza plurilateral e 

distributiva dos direitos sociais (LOPES, 1998, 2006; DURAN et al., 2004; VERÍSSIMO, 2006; 

TERRAZAS, 2008). Apontava também que o julgamento fragmentado não levava em conta os 

impactos econômicos da decisão, criando sérias distorções e privilégios na política pública 

(DURAN et al., 2004; LOPES, 2006).  

Analisando ações coletivas sobre direito à educação15, movidas na cidade de São Paulo, 

entre 1996 e 2006, formulei as seguintes hipóteses de pesquisa à luz dos argumentos da 

capacidade institucional:  

 

a) A natureza plurilateral dos direitos sociais foi desconsiderada nas decisões 

judiciais e isso gerou problemas em relação ao princípio da igualdade 

formal;  

b) O Judiciário parece estar mais preparado para lidar com direitos 

adquiridos, voltados para o passado, e não se mostrou preparado para lidar 

com os direitos sociais que, em geral, são direitos presentes ou futuros;  

c) A satisfação de direitos sociais demanda remédios que o Judiciário não 

pode ou tem dificuldade de conceder. (MARINHO, 2009, p. 9-10). 

 

E, de fato, pude constatar que a natureza plurilateral ou policêntrica dos direitos sociais 

havia sido desconsiderada nas decisões judiciais; o judiciário havia se mostrado pouco 

preparado para lidar com direitos presentes ou futuros, com poucos instrumentos para responder 

                                                           
15  O pedido nestas ações coletivas abrangia tanto casos de interesses individuais homogêneos como interesses 

difusos ou coletivos propriamente ditos. 
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devidamente aos conflitos distributivos, sem capacidade de planejar ou computar os custos 

destas decisões judiciais, gerando certas distorções na política pública educacional da cidade 

de São Paulo (MARINHO, 2009, p. 105-113).  

De forma um pouco mais detalhada, pude averiguar que quando o direito à educação foi 

pleiteado dentro da moldura de interesses juridicamente protegidos, o julgador entendeu o 

conflito como violação de um direito subjetivo que deveria ser protegido. Assim, nos casos em 

que vagas no ensino infantil eram pleiteadas como interesses individuais homogêneos ou nos 

casos em que se questionavam o número de alunos em sala de aula ou o não cancelamento de 

matrículas, por exemplo, os conflitos foram tratados como bilaterais e a resposta do judiciário 

foi emitida como se determinada situação fosse pretérita e a garantia de vaga restaurasse 

determinado status quo. 

Contudo, em situações em que a violação ao direito social era mais policêntrica, 

exigindo reparos na política pública delineada, o julgador intimidava-se e o argumento da 

discricionariedade da administração era utilizado. Foi possível observar que, por mais que o 

julgador tenha reconhecido problemas e violações normativas no direito reclamado, ele não se 

sentiu capaz de tentar resolver o problema jurídico colocado quando estes tratavam de situações 

policêntricas e complexas, que exigiam o conhecimento da política educacional como um todo, 

bem como informações técnicas e especializadas. Isso foi evidenciado nas ações de construção 

de escolas, realização de censo educacional, organização do ensino público, reposição de aulas, 

turno e aplicação das verbas educacionais.    

Essas decisões estudadas apontavam a dificuldade de o judiciário lidar com problemas 

distributivos: a carência de ferramentas técnicas (falta de conhecimento sobre o funcionamento 

da política pública, suas nuances e especificidades) e jurídicas (falta de procedimentos 

institucionais, como um special master, por exemplo) para enfrentar o tema e compreender as 

informações relevantes. Mecanismos de intervenção 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 implementação da decisão. A 

judicialização feita de forma fragmentada fazia com que o magistrado se inteirasse do problema 

de forma parcial, impossibilitando a organização de demandas de forma planejada (capacidade 

de agenda) ou a compreensão da política pública de forma global.  

Outra dificuldade identificada nas ações judiciais diz respeito ao caráter futuro dos 

direitos demandados em juízo e das dificuldades de o judiciário dar uma boa resposta para a 

situação por meio da antecipação de tutela. Como restou evidenciado tanto nos casos de 

organização do sistema público de ensino como na solicitação de reposição de aula, o lapso 
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temporal fez com que os conflitos perdessem o seu objeto, sendo estabilizada a situação fática 

sem que houvesse um pronunciamento do judiciário. Já nos casos de acesso a vagas, a 

concessão da tutela antecipada tornava irreversível a retirada da criança da escola, ainda que a 

ação fosse julgada improcedente. A reversibilidade do pedido, claramente, não foi um critério 

impeditivo.  

A questão dos custos dos direitos, por fim, também apareceu na pesquisa. Quando o 

conflito foi colocado como direito do indivíduo, como nos casos de acesso a vagas no ensino, 

o julgador não deu tanta relevância para a questão dos custos e de seu impacto na política como 

um todo, como se o custo pudesse ser absorvido sem impactar a política pública delineada. 

Contudo, no caso de pedidos coletivos, como a construção de escolas ou a aplicação das verbas 

educacionais, por exemplo, que questionavam a política pública como um todo, a questão dos 

custos apareceu por meio dos argumentos da reserva do possível e da discricionariedade da 

administração, afastando a apreciação do judiciário sobre os problemas distributivos 

(MARINHO, 2009, p. 100-101).  

De forma geral, os casos estudados evidenciaram que a falta de precisão conceitual sobre 

o conteúdo dos direitos sociais, somada à estrutura aberta das normas constitucionais, abriu 

margens para que as decisões fossem tomadas com base na disponibilidade ideológica dos 

juízes, possibilitando que casos idênticos fossem tratados de modo diametralmente distintos, 

como restou evidenciado nas ações de acesso ao ensino: foi possível notar uma sensibilização 

maior dos magistrados para as questões de ensino infantil do que nos casos de adolescentes e 

adultos (MARINHO, 2009, p. 107-108).   

Também foi constatado que, quando os direitos sociais se encaixaram na moldura dos 

direitos individuais, por meio do conceito de direito público subjetivo, encontraram no 

judiciário uma proteção. Contudo, quando não conseguiam ser encaixados nessa moldura 

individual e foram pleiteados como falha na política pública, não obtiveram a mesma proteção, 

sendo considerados normas programáticas, incabíveis de serem apreciadas pelo judiciário 

(MARINHO, 2009, p. 105).    

Outra evidência da pesquisa que também pode ser apontada na época é que o judiciário 

parecia não possuir respostas institucionais16 que permitissem abordar os conflitos plurilaterais 

ou policêntricos de forma adequada, faltando-lhe técnica ou ferramentas para compreender e 

abordar o conflito distributivo de modo mais consentâneo com a natureza distributiva dos 

direitos sociais. Nestes casos, o direito social não era reconhecido como direito propriamente 

                                                           
16  Ou seja, estruturalmente, a jurisdição brasileira não possui ferramentas para lidar com os processos estruturais, 

tal como previsto nos processos da equity norte-americanos.  



27 

dito, mas como uma norma programática dependente da discricionariedade do legislador e do 

administrador (MARINHO, 2009, p. 99-104).    

Um ponto curioso que pode ser observado é que, mesmo nos casos em que os direitos 

sociais foram judicializados “como direitos individuais” (como direitos públicos subjetivos), as 

respostas dadas pelo judiciário possibilitam observar que estes direitos, de fato, não se encaixam 

perfeitamente nesta moldura. Assim, na maior parte das decisões de direito à educação (casos 

em que se pleiteavam vagas ou matrículas, construção de sala de aula, transporte público, 

realização de censo educacional, organização do sistema de ensino, reposição de aulas, 

questionamentos sobre a aplicação de verbas) as prestações pleiteadas eram futuras, não se 

voltavam a solucionar uma questão pretérita. E a concessão (ou não) de tutelas liminares, neste 

sentido, foi absolutamente determinante para a garantia do direito (MARINHO, 2009, p. 107-

108). Além disso, o provimento de qualquer dessas ações impactou a política pública como um 

todo, não se restringindo às partes (as crianças que obtiveram as vagas, por exemplo, passaram 

na frente de outras que aguardavam a vaga na lista da Prefeitura) do processo.  

A judicialização de direitos sociais parece impor desafios de outra natureza, se 

comparados aos direitos individuais. Como apontaram diversos autores (LOPES, 1994, 2004, 

2006, 2010; DURAN et al., 2004; VERÍSSIMO, 2006; TERRAZAS, 2008; SALLES, 2009), 

há diversas problemas de o poder judiciário lidar de forma individualizada com os direitos 

sociais, o que impõe à doutrina e à jurisprudência um ônus de contornar e superar estes 

obstáculos, sob pena de ampliar as desigualdades entre os cidadãos com o escopo de se fazer 

justiça.  

A pesquisa feita em 2009 apontava que o tratamento fragmentado dos direitos sociais 

não possibilitava a compreensão do problema como um todo, pois não retratava a falha 

estrutural da política pública, mas somente a violação individual da parte que reclamava pelo 

seu direito. Ademais, as dificuldades decorrentes da policentria, dos efeitos prospectivos dos 

direitos sociais, tampouco eram captadas nos processos fragmentados como um gargalo da 

judicialização dos direitos sociais. Os problemas alocativos, de agenda, da carência de 

instrumentos e da intervenção na gestão do executivo só eram detectados pelas cortes quando 

se tratavam de pedidos que questionavam política pública em sua estrutura. 

Na última década, como acima mencionado, houve uma amplíssima produção de 

artigos, textos, teses e jurisprudência sobre direitos sociais, sob as mais diversas abordagens, 

reformulando as críticas normativas acima mencionadas, bem como abordando a análise de 

casos práticos, o que levou os órgãos públicos a buscarem ações estratégicas para lidarem com 

a judicialização de forma coletiva, bem como está levando a uma produção de pesquisas e 
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trabalhos com abordagem de direitos sociais de forma coletiva, especialmente influenciada 

pelas experiências de litígios de direitos públicos norte-americanas e da América Latina 

(Argentina, Colômbia, Equador, Peru).  

No âmbito da literatura jurídica, começou-se a analisar a possibilidade de atuação do 

poder judiciário em demandas que abordam os direitos sociais, não mais apenas em sua faceta 

individual, mas no âmbito do delineamento da política pública, como verdadeiras reformas na 

estrutura de prestação destas políticas17. Estes conflitos vêm sendo chamados de “conflitos de 

interesse público” ou “processos estruturais” ou, ainda, “estado de coisas inconstitucional”. As 

duas primeiras terminologias advêm da experiência norte-americana de ações judiciais 

intervindo em políticas públicas delineadas pela administração pública ou pelo legislativo 

(CHAYES, 1976). O termo “estado de coisas inconstitucional” estaria mais ligado a 

experiências latino-americanas de judicialização da política pública (GARAVITO, 2011)18. Em 

todos os casos, a questão que está por trás é a intervenção do judiciário na política pública 

delineada pelos poderes políticos (legislativo ou executivo) com o intuito de aprimorá-la.  

 

 

 

 

  

                                                           
17  Verdade é que se encontram na literatura brasileira alguns estudos e discussões sobre os litígios de interesse 

público norte-americanos há mais de 10 anos, como os trabalhos de Salles (1998, 2003), Lopes (1998, 1999, 

2006) e Verissimo (2006), por exemplo. No entanto, no presente momento o judiciário começou a se apropriar 

destes estudos e ferramentas e aplicá-los em alguns processos (CORRÊA, 2015; FERRARO, 2015). E, 

consequentemente, as pesquisas e produções textuais sobre esse fenômeno começaram a despontar. Para se ter 

uma ideia, até 2016 não havia obra coletiva que abordasse o tema sobre essa perspectiva estrutural. Em 2017, 

duas obras foram lançadas em 2017 pela Iuspodivm: Grinover, Watanabe e Costa; e Arenhart e Jobim.  
18  A literatura latino-americana também possui diversos exemplos de intervenções em políticas públicas que estão 

em forte diálogo com a ideia de processos estruturais desenvolvida nos Estados Unidos. No entanto, por uma 

questão de delimitação teórica, não serão abordados na presente pesquisa.  
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5 CONCLUSÕES  

 

A pergunta de pesquisa que me orientou ao longo dessa tese foi: o judiciário brasileiro 

pode ter capacidade institucional para lidar com os direitos sociais?  

Tal como foi colocado na introdução do trabalho, essa questão pode assumir duas 

nuances: a) pode-se pensar na capacidade institucional enquanto competência formal, ou seja, 

ter uma previsão institucional no ordenamento que autorize esse tipo de intervenção; e b) pode-

se pensar na capacidade institucional enquanto estrutura substantiva das cortes para resolver o 

problema jurídico colocado.  

As teorias apresentadas no primeiro capítulo desta tese debatem, implicitamente, essas 

duas questões. 

O material de Hart Junior e Sacks, discutido no início do primeiro capítulo, aborda esses 

dois enfoques por meio da estruturação de seu princípio institucional. Ao propor um arranjo 

organizacional para o aprimoramento da vida comunitária, definindo o que deve ser 

desempenhado por cada uma de suas diferentes instituições públicas (executivo, legislativo ou 

judiciário), o princípio da solução institucional sugere a necessidade tanto de um delineamento 

formal (que estabeleça organicamente quais são as normas de um sistema e como elas devem 

operar) como também um delineamento substantivo (que endereça à instituição formalmente 

dotada de ferramentas e meios a capacidade substantiva para tratar de determinado problema). 

Essas ideias de Hart Junior e Sacks são trabalhadas de acordo com a proposta de Fuller, que 

sugere que, substantivamente falando, os poderes formais atribuídos à corte não permitem que 

esta atue adequadamente com questões policêntricas, prospectivas e técnicas, pois a corte não 

foi delineada para operar dessa forma e, quando atua com problemas que não consegue 

compreender bem, produz respostas distorcidas.       

Na década de 1950, o julgamento do caso Brown nos Estados Unidos colocou em xeque 

o formalismo da teoria de Hart Junior e Sacks. Questionando a ideia de competência formal 

estabelecida pelo modelo proposto por esses autores, a Suprema Corte Norte-Americana 

reconheceu a necessidade de proteger substantivamente o valor democrático apontado no caso 

e buscou meios substantivos de fazer cumprir sua decisão.  

Ao questionar os valores democráticos substantivos previstos em uma sociedade e 

buscar no judiciário um fórum para tratar desses problemas, Chayes e Fiss estão fazendo uma 

abordagem da competência institucional em seu aspecto formal. Ou seja, os autores estão 

sustentando que, institucionalmente, o modelo democrático de regras que organiza determinado 

arranjo social fundamental em uma sociedade deve ser abrangente o suficiente para proteger os 
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valores públicos vigentes nessa sociedade. E, nesse entendimento, a adjudicação desses valores 

públicos por meio do processo estrutural é importante para que a teoria democrática possa dar 

resposta a grupos vulneráveis (prisioneiros, moradores de gueto, minorias raciais, pacientes de 

instituições mentais, grupos sociais economicamente excluídos etc.) que não conseguem 

participar da estrutura democrática institucionalmente delineada. 

Horowitz, por meio de uma avaliação substantiva da ideia de capacidade institucional, 

aponta diversos problemas práticos para que as cortes lidem com valores públicos que 

dependem de intervenção estrutural, pois sua habilidade para monitorar e controlar 

consequências indesejáveis de problemas policêntricos, prospectivos e que demandam 

especialização técnica é limitada. Fiss rebate salientando que, de fato, há riscos na intervenção 

estrutural feita pelas cortes. Contudo, comparativamente à função institucional de outros 

poderes públicos que tampouco conseguem dar respostas a esses problemas, a atuação estrutural 

do judiciário é importante, ainda que sua capacidade substantiva seja imperfeita. 

Analisando algumas dessas teorias que o antecederam, Komesar sustenta que a análise 

institucional proposta por Hart Junior e Sacks era um modelo idealizado, incapaz de dar 

respostas a problemas concretos, pois não explora comparativamente as dificuldades e riquezas 

da escolha institucional. Em relação às teorias de Fiss e Chayes, Komesar sustenta que a 

abordagem proposta por esses autores é incompleta, pois não avalia a vontade pública e a reação 

disponível no processo político. Assim também é o modelo de análise proposto por Horowitz 

que se focou apenas na imperfeição e limitações do judiciário. Para Komesar, a tomada de 

decisão institucional sempre será imperfeita. As habilidades ou defeitos institucionais das 

instituições são relevantes, mas, isoladamente, não são decisivos. Nesse entendimento, o autor 

sugere que uma comparação institucional efetiva é necessária para se avaliar as possibilidades 

de aprimoramento democrático por meio das cortes. No entanto, o ônus de se fazer uma 

comparação institucional para processos complexos, policêntricos, prospectivos e que 

demandam um conhecimento técnico específico, como os litígios estruturais, é demasiadamente 

alto, de modo que, ainda que deixe em aberto que uma comparação institucional deve ser feita, 

a teoria de Komesar parece acenar para uma postura mais deferente dos magistrados em relação 

aos litígios de direito público.  

Em linha de raciocínio que se afina com a proposta mais deferente das cortes, 

Rosenberg, após fazer um robusto estudo comparando diferentes teorias que apostam nas cortes 

para a resolução de conflitos sociais com a análise de casos e dados empíricos, conclui que, 

eventualmente, as cortes podem ter capacidade substantiva de contribuir para alguns 

aprimoramentos sociais, desde que consigam superar as constrições institucionais e contem 
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com alguma das seguintes condições: a) houver incentivos positivos (financiamento, benefícios 

a certos setores, desenvolvimento de indústrias); b) custos forem impostos para a não 

observância da decisão; c) houver interesse do mercado em implementar a decisão; ou d) a 

decisão da corte for uma desculpa para implementar interesses latentes na política. No entanto, 

o autor dá pouca esperança aos veem nas cortes uma estratégia de mudança social, pois afirma 

que os custos são altos e os ganhos nem sempre satisfatórios.  

Por fim, a proposta experimentalista de Sabel e Simon sugere que as cortes podem ter 

capacidade institucional tanto em sua competência formal como substantiva, pois, ao viabilizar 

que grupos vulneráveis que têm seus direitos violados e são subrepresentados (bloqueados 

institucionalmente) participem da estrutura democrática, as cortes atuam corrigindo uma falha 

institucional e ampliam a prestação de contas junto aos poderes eleitos. Além disso, a 

desestabilização institucional provocada, por meio de seus efeitos, viabiliza uma relação 

dialógica entre cortes e poderes políticos, de modo a possibilitar que as constrições técnicas, 

policêntricas e prospectivas sejam acomodadas na proposta interventiva feita pelas cortes.  

No segundo capítulo da tese, busquei, na literatura processualista brasileira, analisar se 

os instrumentos necessários para enfrentar essas constrições formais e substantivas da 

capacidade institucional estavam sendo considerados e adaptados à nossa via jurisdicional. Essa 

busca no campo processual partiu da constatação de um problema que foi visto em minha 

dissertação de mestrado (MARINHO, 2009): a jurisdição brasileira não apresentava 

mecanismos ou ferramentas (tal como nos tribunais da equity norte-americanos) que 

habilitassem aos operadores do direito lidar adequadamente com os problemas distributivos. 

No entanto, tendo em vista que as definições do campo jurídico são condições de 

possibilidade e ação para determinada prática social (LOPES, 2004) e que os direitos 

distributivos foram constitucionalizados em nosso ordenamento (como os direitos sociais, por 

exemplo), captar a insuficiência dos meios jurisdicionais para lidar adequadamente com os 

conflitos distributivos e apontar os mecanismos e ferramentas em que essas questões possam 

ser enfrentadas, é dar condições de possibilidades institucionais para que esses valores públicos 

possam ser, efetivamente, considerados. 

Nesse entendimento, busquei avaliar, por meio da literatura processual brasileira, se a 

ideia de capacidade institucional, em seu aspecto formal e substantivo, estava sendo 

considerada.  

Tendo em vista que o sistema jurisdicional brasileiro foi estruturado dentro de uma 

moldura privatista (LOPES, 2006; ARENHART, 2015), a análise da ideia de competência 

institucional formal, no contexto brasileiro, foi analisada a partir de duas nuances distintas (em 
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que pese complementares): a) possibilidade de controle jurisdicional; e b) previsão de técnicas 

e ferramentas jurisdicionais que viabilizem o adequado enfrentamento de determinada questão 

distributiva.  

Conforme foi visto, a Constituição Federal de 1988 possibilita que o controle 

jurisdicional seja feito pelo poder judiciário. Toda a literatura aqui analisada reconhece essa 

possibilidade (CANELA, 2009; VIOLIN, 2011; BAUERMANN, 2012; JOBIM, 2012; 

ARENHART, 2013, 2015, 2017; COSTA; FERNANDES, 2017; ARENHART; MARINONI, 

2014; GRINOVER, 2012, 2017; VITORELLI, 2015, 2017; FERRARO, 2015; SALLES, 2009, 

2017).  

Contudo, no que tange à previsão de técnicas e ferramentas jurisdicionais que viabilizem 

o adequado enfrentamento dos efeitos policêntricos, prospectivos e das questões técnicas 

inerentes aos direitos sociais, ainda são poucos os autores processualistas que fazem a análise 

sob essa perspectiva. 

Autores como Canela (2009), Violin (2011), Bauermann (2012) e Jobim (2012) já 

trazem algumas preocupações com questões pertinentes à intervenção nos moldes de um 

processo estrutural (como a adequada representação de interesses, a necessidade de um 

contraditório bem informado e colaborativo, as dificuldades junto à obtenção da prova e aos 

mecanismos de tutela). Contudo, as propostas de litígios estruturais feitas por estes autores 

ainda estão dialogando com a moldura tradicional de adjudicação, buscando meios e 

ferramentas de encaixar o processo estrutural dentro do modelo bipolar em que a corte opera, 

sem se atentar efetivamente para algumas características centrais pressupostas por esses litígios: 

são disputas sobre o interesse público, com questões técnicas específicas e efeitos prospectivos 

e policêntricos. A abordagem feita por essa literatura não fornece respostas a considerações 

inerentes à intervenção estrutural de políticas públicas de direitos sociais pelo judiciário, o que 

dificulta o seu uso prático.   

Nessa compreensão, constatei que as propostas de Ferraro (2015) e Vitorelli (2015) se 

propõem a analisar as possibilidades de adaptação do processo civil brasileiro à luz de 

perspectivas que constrangem sua efetivação pelo judiciário. 

Os autores apontaram a incompatibilidade de nosso modelo jurisdicional para lidar com 

os processos estruturais (em decorrência dos princípios que orientam o processo tradicional, 

como a inércia, a estabilização da demanda, a congruência ao pedido, as preclusões, a coisa 

julgada, bem como a cisão entre a fase de cognição e execução e a falta de ferramentas negociais 

em nossa jurisdição). Assim, sugeriram alguns elementos e ferramentas para, à luz da 

flexibilidade e da adequação procedimental, possibilitar a acomodação de questões técnicas, 
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policêntricas e prospectivas colocadas por esses direitos, como a realização de audiências 

públicas, a flexibilização procedimental, a participação de um special master, o monitoramento 

por um grupo de assessoramento, por exemplo.  

Como foi ponderado, a proposta aventada por Ferraro, que tem sua inspiração na teoria 

experimentalista de Sabel e Simon, parece acomodar melhor as críticas para o enfrentamento 

da noção de capacidade institucional substantiva, pois é um modelo que, institucionalmente, 

endereça respostas a mecanismos procedimentais democráticos, por meio da desestabilização 

institucional e da ideia de diálogo colaborativo. Esses elementos não garantem, mas respaldam 

racional e politicamente a necessidade de o poder eleito se dispor a negociar com o grupo 

vulnerável bloqueado. 

O caso prático do terceiro capítulo ilustra as dificuldades de se discutir questões 

distributivas em um foro institucionalmente delineado para atuar na esfera comutativa, como a 

via jurisdicional brasileira. Mesmo percebendo a violação em massa dos direitos educativos, os 

juízes de primeira instância se sentiam constrangidos a usar sua moldura tradicional para 

resolver o conflito, recusando-se a aceitar a tese proposta pelas organizações autoras de que a 

questão deveria ser resolvida estruturalmente.  

Esse problema não deixa de evidenciar uma profunda contradição cultural na formação 

jurídica dos operadores do direito brasileiro. Afinal, se as normas de cunho distributivo, como 

os direitos sociais, estão reingressando para a esfera do direito, é necessário que o discurso 

jurídico compreenda, aproprie-se e consiga dar respostas racionais às questões que lhes são 

postas à luz dos critérios da distributividade.  

No momento em que a contradição entre os fins (os propósitos anunciados pelas normas 

jurídicas) e os meios (a operação dessas normas pela via jurisdicional) do direito tornaram-se 

insustentáveis, ocorreu-se, pois, a mudança da chave interpretativa. Ou seja, expostos à 

contradição interna que ocorria na via jurisdicional – a judicialização massiva de direitos 

educacionais exigidos individualmente era reconhecida pelo sistema jurídico, mas a via coletiva 

era negada – os desembargadores do TJSP optam por uma solução racionalmente mais 

condizente com a natureza distributiva do direito à educação.  

É interessante observar que a mudança da chave interpretativa operada em segunda 

instância não se deu de forma abrupta, rompendo os conceitos operacionais vigentes. Muito 

pelo contrário, fez-se pela acomodação da estrutura institucional vigente, à luz de princípios 

gerais do direito processual.  

Nesse entendimento, o acórdão estrutura as obrigações impostas de forma bilateral, sem 

espaço para negociação entre as partes. Entretanto, a forma de cumprimento do julgado traz 
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ferramentas atípicas e incomuns para a esfera jurisdicional, dando condições de possibilidade 

para que os problemas técnicos, policêntricos e prospectivos sejam acomodados na via 

jurisdicional. 

Esse é um passo importante e coerente com o caráter distributivo da norma educacional. 

Viabiliza que, ao menos formalmente, as normas de direitos sociais tenham procedimentos e 

ferramentas para operar o problema jurídico de modo consentâneo com a sua natureza.  

O modelo jurisdicional de atuação das cortes em uma sociedade é o que lastreia, 

institucionalmente, por meio de seus procedimentos, a segurança jurídica e a imparcialidade de 

sua atuação. Nesse entendimento, reafirmo aqui a tese proposta na introdução desse trabalho: 

os processos estruturais dialogais são uma condição de possibilidade para que a judicialização 

de direitos sociais seja operada adequadamente em nossa via jurisdicional e a adaptação da 

jurisdição faz-se necessária para que mecanismos mais coerentes aos direitos distributivos 

estejam presentes em nosso sistema. 

A capacidade substantiva de, efetivamente, operar a mudança social pela via 

jurisdicional é uma aposta que só será respondida com o tempo, à luz de resultados de impactos 

mais robustos sobre o que significou essa intervenção da corte na política educacional de São 

Paulo.  

A experiência internacional traz reflexões interessantes nesse sentido. Os estudos de 

Noonam, Sabel e Simon (2008) apontam que, incrementalmente, é possível aprimorar uma 

situação social com a intervenção das cortes. Rosenberg, por sua vez, pondera que os custos 

são altos e os ganhos sociais nem sempre satisfatórios, dando pouca esperança para quem vê 

nas cortes uma estratégia de mudança social.  

No entanto, ainda que sejam necessários estudos de impacto para melhor observarmos 

o que se ganha e o que se perde nesse modelo de intervenção institucional brasileiro, certo é 

que, em um país com altos índices de desigualdade social e grupos sociais vulneráveis que 

pouco (ou nada) conseguem da estrutura democrática, esse esforço, se é o que nos resta, tem de 

ser tentado pela via jurisdicional, pois é mais consentâneo com a estrutura constitucional 

normativa brasileira. Nesse entendimento, ainda que os ganhos sejam modestos, em uma 

sociedade de interações complexas e imperfeitas, a ampliação de acesso da política pública aos 

mais pobres e vulneráveis parece-me ser uma proposta relevante e que não deve ser descartada.  
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ANEXO B – Educação Infantil: déficit de atendimento no município de São Paulo 
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