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1. Introducéo

Promover a transformacéo social foi um projeto inequivocamente manifesto na
Carta de 1988. Mais do que superar o legado autoritario no campo politico, com a
redemocratizacdo desse mesmo exercicio, a Constituicdo Cidadd mereceu esse epiteto
pela clara intencdo de reconfigurar uma trilna de exclusdo social reputada iniqua, e
incompativel com o Estado Democratico de Direito?. Inserida no conjunto as
constituicdes aspiracionais® ou transformadoras®, a Carta de 1988, normatizando
objetivos postos a Republica, langou na seara do Direito e de seus mecanismos
institucionais de operacdo, o desafio da efetividade. Esse 0 cenario em que se tem a
eclosdo do conhecido fendmeno da judicializacdo das politicas publicas, e a afirmacéo
empreendida pelo Supremo Tribunal Federal de que esse seja tema do dominio do Poder
Judiciério®.

Esta premissa — da sindicabilidade das politicas publicas — se tem por hoje ja
assentada®, o que esta longe de significar que o resultado que ela pretendia viabilizar se
tenha por atingido. Judicializar politicas publicas no campo dos litigios individuais ou

coletivos, implica em trasladar para o campo do Poder Judiciario, uma espécie de conflito
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que ndo se coaduna com a moldura tradicional de aplicacdo da adjudicacédo. O resultado
é o cometimento pela Corte Constitucional de um mdnus ao Judiciario, sem que se tenha
de outro lado o desenvolvimento das ferramentas necessarias ao cumprimento dessa
tarefa. Seja na perspectiva do desenho institucional, seja naquela dos instrumentos
processuais disponiveis, tem-se uma inaptidao inata para enfrentamento das substanciais
modifica¢bes qualitativas e quantitativas aquilo que tradicionalmente se entendia por
prestacdo da jurisdigéo.

O desafio, todavia, ndo obstante tematizado pela nossa especifica experiéncia
constitucional, ndo é inédito, e tampouco unico. Escrutinio judicial de estratégias publicas
de garantias de direitos, com ou sem remodelagem institucional, é problema j& enfrentado,
seja em paises do chamado Global South’, que compartilham com o Brasil 0 modelo de
constitui¢do aspiracionais; seja na experiéncia estadunidense, onde a mesma tematica se
viu examinada com a eclosdo na década de 70, da categoria por eles identificada como
public law litigation®.

Destinam-se as presentes consideracdes a um percurso exploratorio dos tragos
particularizadores desse tipo de litigio — que envolve a materializacdo em sentido mais
amplo de compromissos finalisticos estatais derivados do elenco de direitos fundamentais
constitucionalmente estatuidos. O carater transcendente destes mesmos direitos (ainda
que suscetiveis de projecdo na esfera individual) reclama mecanismos de composi¢do dos
conflitos sociais que nem sempre encontrardo na adjudicacdo a melhor resposta.
Evidenciar as arestas que se possam revelar em relacdo ao modelo tradicional de
adjudicacdo configura-se como exercicio primario indispensavel ao desenvolvimento de
uma compreensao tedrica mais abrangente dos atributos desejaveis a cunhagem do

provimento jurisdicional nas demandas (em especial, coletivas) que envolvem o
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empoderamento de direitos fundamentais que, nos termos da narrativa de uma hipotética
peticdo inicial, encontram-se negligenciados na sua dimens&o operativa.

Mais ainda, a experiéncia j& havida em outros paises sujeitos ao mesmo tipo de
conflito pode propor critérios a serem aplicados em nossa propria modelagem de solugédo
do dilema. Afinal, se a friccdo entre a reivindicacdo social (localizada ou coletiva) e o

modelo adjudicativo se pde, a negativa de jurisdi¢cdo ndo se apresenta como solugéo.

2. Conflito social, deliberacéo politica e adjudicacao

Identifica-se na raiz do fendmeno da judicializacdo de direitos fundamentais, a
percepcdo de sua violagdo, no mais das vezes, reputada sistémica. E certo que estes
mesmos direitos fundamentais tém sido, no Brasil®, preferencialmente postulados em
demandas individuais®; ndo obstante isso, a narrativa de fato subjacente a estes feitos
envolve a afirmacdo da inexisténcia de uma politica publica orientada a garantia dos
direitos, ou ainda a sua ineficiéncia — ambas, patologias sistémicas associadas a agédo
estatal. Significa dizer que numa ou noutra hipo6tese (demanda individual ou coletiva),
tem-se como realidade subjacente, a imputada falha sistémica a ser reparada'! — o que

exigiria uma intervencdo que se revele apta a promover a superacdo do bloqueio

® Também em outros paises do chamado Global South, como a india e a Coldmbia, a judicializagdo muitas
vezes se da a partir do conflito individual. Todavia, os respectivos sistemas contemplam mecanismos que
permitem a coletivizagdo — néo necessariamente da demanda, como se tentou sem sucesso empreender no
novo CPC — mas da solugéo (VALLE, Vanice Lirio do. Judicial Adjudication in Housing Rights in Brazil
and Colombia: A Comparative Perspective. Disponivel em SSRN 2252991, acesso em 13 de setembro de
2015). Significa dizer que se constrdi uma matriz tedrica de composi¢do do direito em discusséo, e essa
mesma moldura e depois aplicada a cada caso concreto. A solucdo e distinta de nosso modelo de
repercussdo geral ou mesmo de demandas repetitivas, onde a pretensdo e de enunciagdo de um parametro
sintético e abstrato que permita a resolugdo de outras hip6teses de mesmo contorno.

0 Em que pese o apontamento ja por boa doutrina, dos possiveis efeitos deletérios da preferéncia pelo
ajuizamento de demandas relacionadas especialmente a tutela de direitos socioeconémicos na matriz
individual (BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a sadde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. Revista da Procuradoria
Geral do Estado, RPGE, Porto Alegre, v. 31, n. 66, p. 89-114, jul./dez. 2007); a tendéncia de enfrentamento
desses conflitos pela matriz individual segue praticamente inalterada, seja pela eventual necessidade
especifica e imediata do litigante, que ndo se coaduna com o timing que e prépria a demanda coletiva; seja
pela percepcao de que mais facilmente se logra obter a decisdo pretendida na demanda individual a partir
de uma andlise consequencialista do provimento — normalmente, o julgador terd mais conforto em
determinar a providencia no &mbito individual do que no coletivo.

11 Diver, discorrendo sobre adjudicacéo e esfera politica como modelos opostos de ajuste das condutas
coletivas, sublinha a circunstancia de que o modelo adjudicativo compreende sempre a identificacdo do
legal wrong (a conduta reputada despida de respaldo legal) e ainda a constatagdo de uma lesdo a direito
sofrida pelo demandante. E no campo da afirmacéo do legal wrong que se tera o desenvolvimento do
escrutinio e (eventual) censura a atuagdo do Poder Publico (DIVER, Colin S. The judge as political
powerbroker: Superintending structural change in public institutions. Virginia Law Review (1979): 43-106).



institucional, contingente ou permanente!?, involuntario ou consciente®®, que esteja se
pondo em relagéo a pretensdo social expressa na demanda.

Cumpre de j& apontar que esse direcionamento da atividade jurisdicional, ainda
que de forma implicita, a uma atuacdo que transcenda os limites do conflito individual e
que incorpore a necessaria intervencao institucional corretiva, se revela harmoénica com a
circunstancia de que a rigor, o controle jurisdicional (especialmente no campo da judicial
review) ndo se tem por autorizado a negligenciar este vetor de necesséria reconducao do
exercicio do poder a sua trilha original de funcionamento.

N&o obstante a sintonia entre a jurisdicdo que controle (ainda que como efeito
secundario) um programa de acdo publica, e a busca da garantia de direitos subjetivos
veiculados ainda que em demandas individuais; fato é que essa associagdo implicard em
trazer para o conflito posto em juizo, algum nivel de intervencdo institucional e
estruturante. Isso significa em maior ou menor porcéo, discutir-se a decisao politica que
estrutura até 0 momento a acao estatal; tal decisdo é censurada porque ndo implementada,
ou porque reputada inadequada.

Importante ja aqui perceber uma primeira dissociacao entre a matriz que € propria
a adjudicacdo, e aquela que antes presidiu a decisdo politica — criticada na demanda. A
busca da deciséo judicial traduz em verdade, a procura pelo demandante, de uma solucao
de cariz autoritativo para o conflito. A ordem judicial se reveste de autoridade suficiente
a suplantar (é o que se espera), ou a negativa formal ao direito; ou ainda o blogueio
operacional formal ou informal** que implica como resultado, igualmente, a negacgdo ao

direito. O que se objetiva € a prevaléncia da decisdo que venha a se materializar no campo

12 As causas para a inagdo administrativa podem estar associadas a fendmenos contingentes, notadamente
no plano do financiamento dessas mesmas atividades. Assim, demora no repasse de verbas e
contingenciamento de rubricas orgamentarias sdo exemplos de causas contingentes da inadequacao da agdo
publica. Aqui ndo se cuida de um padrdo (equivoco) de operacgao que reclame ajuste para futuro, mas de
um evento pontual e localizado que merece superacao especifica. Distinta sera a hipotese em que o padrao
ordinario de acdo publica ndo contempla a prestacéo reclamada na demanda; aqui o0 que se deseja e uma
intervencdo corretiva que, para que preserve na integra seu potencial de restauragdo da normalidade do
funcionamento da maquina publica, intenta transcender (em seu carater pedagogico) os limites das partes
diretamente envolvidas na demanda.

13 Em que pese um vicio cultural de associar a inagdo da Administracdo Publica a uma resisténcia explicita
aos seus condicionantes legais; inequivoco que existem zonas cinzentas de incerteza quanto ao dever de
agir, ou quando menos, a reparticdo dos 6nus de cada qual das entidades federadas. Esse é o caso classico
das tarefas elencadas no art. 23 CF como de competéncia comum, onde a inexisténcia de pardmetros mais
claros quanto a reparticao de obrigagdes tem determinado o emprego da clausula da solidariedade entre os
entes federados como uma suposta matriz de solucéo.

14 Ndo se pode perder de perspectiva que nem toda demanda judicial postulando a garantia de direito social
tem por premissa a sua negacdo. Da mesma maneira, o siléncio da Administracdo ndo importa
necessariamente numa decisdo ordenada (ao menos internamento) a sua negacdo. A inércia administrativa
pode ser fruto da ndo decisdo formal (v.g., o tema pende de delimitacdo legal) ou ainda pode resultar de
pura paralisia associada a perplexidade, ou auséncia de vontade politica.



da adjudicacdo, sobre aquela que antes se deu na seara da politica (legislativa ou
administrativa). Se essa substituicdo da escolha politica por uma outra que se busca obter
pela via da adjudicacdo se revela arrimada pela perspectiva democratica inerente ao
contra-majoritarianismo no campo da judicial review'®; o mesmo néo se pode dizer como
certeza na seara das politicas publicas. Neste campo deliberativo — estratégias de acédo
estatal para o desenvolvimento de uma determinada atividade que a constituigdo Ihe
reclama — nem sempre a aplicacdo da matriz constitucional permitird de pronto a
conclusdo quanto a existéncia em si de um wrong doing. Na auséncia da prejudicial
I6gica, o efeito haveria de ser a inviabilidade do reconhecimento de lesdo a direito —
afinal, existéncia em si de uma necessidade ndo se traduz necessariamente numa
circunstancia fatica a merecer corre¢do judicial. Dissociar os dois elementos (segregando
0 wrong doing da proclamacdo de uma lesdo a direitos a ser reparada), associando a
vulnerabilidade ou necessidade como fenémeno puramente fatico, um efeito juridico, é
atividade tipica da seara da politica, e ndo do campo da adjudicacdo. Se ao demandante
se pode reconhecer como legitima a mudanca de arena do processo politico de negociacéo
para a busca da decisdo autoritativa superadora da derrota politica; ao Judiciario € de se
por, quando menos a duvida quanto a aderéncia desse tipo de escolha a seu real papel
institucional no arsenal de alternativas postas a sociedade para 0 avanco de suas
reivindicagoes.

A explicitacdo de um direito como fundamental no texto constitucional esta longe
de equacionar todos os elementos exigiveis a sua concretizagcdo enquanto acao publica —
e o desenvolvimento normativo de seu contelido passa necessariamente por um juizo de
valor quanto a escala de prioridades fixada por aquele grupo social, bem como ao ingresso
desse (novo) direito no conjunto de relacdes estabelecidas por aqueles pré-existentes, e
que concorrem entre si*®,

Tomemos por ilustracdo, a recente inclusdo pela Emenda Constitucional 90, do
direito fundamental ao transporte, no caput do art. 6°. CF. A aplicacdo conjunta da
referida preceitua¢do com a clausula constitucional assecuratoria de eficacia imediata em

favor dos direitos fundamentais induz a compreensdo de que haja uma acao estatal

15 FRIEDMAN, Barry. The history of the countermajoritarian difficulty, Part One: The road to judicial
supremacy. NYUI Rev. 73 (1998): 333.

16 Um sistema complexo como o brasileiro, em que todos os direitos fundamentais de distintas dimensdes
se tém por igualmente providos do mesmo nivel de eficacia propde como questdo pratica relevante, a
concorréncia de pretensdes constitucionalmente fundadas, que podem eventualmente se posicionar até
mesmo em rota de coliséo.



exigivel de plano, tendo em conta a promocdo do transporte. Mas qual a acdo estatal que
o referido preceito estard a reclamar dos entes publicos? Tem-se ai a questdo da
conformagdo do conteudo do direito, que é matéria claramente remetida pelo poder
constituinte reformador, a seara da politica®’.

A ilustracdo € rica. Observe-se que no campo do provimento do transporte —
consectario, a rigor, do préprio direito de primeira geracao a ir e vir — tem-se um conjunto
de politicas publicas ja consolidadas, algumas delas até chanceladas judicialmente, como
¢ 0 caso da gratuidade de transportes — constitucionalmente instituida em favor dos
idosos, e frequentemente prevista em leis locais em favor dos estudantes (ora tdo somente
aqueles da rede publica, presumivelmente vulneraveis; ora em favor de todo aquele
dedicado a sua propria formacdo educacional, a0 menos nos patamares reputados
obrigatdrios ex vi constituitionis). Em outras ocasides, o tema do transporte se pde de
maneira complementar a garantia de um outro direito igualmente fundamental — e tem
isso assegurado de modo mais localizado, como vetor indispensavel a garantia de acesso
a satide®® ou mesmo a educacéo®®.

Ainda no tema do transporte, sempre se encontrara (e isso se teve por ecoado ao
longo das chamadas “Jornadas de Junho” em 2013) aqueles que defendam a necessidade
da garantia de gratuidade ampla e irrestrita. A escolha quanto ao contetdo do direito ao
transporte assegurado constitucionalmente como direito social, envolvera, portanto, uma
disputa politica entre distintas concep¢des de Estado, dos deveres que dele sejam de se
exigir, e de quais as trocas esteja a coletividade disposta a empreender tendo em conta o
conjunto de direitos que concorrem entre si, para eventualmente assegurar um espectro
mais amplo ao direito ao transporte consagrado pela Emenda Constitucional 90.

E a derrota na seara politica — que venha eventualmente a conduzir a um contetido
mais recortado a esse mesmo direito — que induzira a troca do meio de construcdo dos

padrBes de relagBes sociais, da arena politica para a decisdo autoritativa. Na matriz de

17 Sempre interessante observar a dindmica do processo de emendamento constitucional brasileiro. Assim
é que, se no campo da cultura (Emenda Constitucional 71) a alteracéo do texto se deu de maneira detalhada,
com o desenho de uma principiologia (art. 216-A, § 1°. CF) e de uma estrutura institucional (art. 216-A, §
2°. CF) que se determina deva atuar de maneira articulada tendo em conta os diversos niveis federados (art.
216-A, § 3°. CF); no tema do transporte, a intervencdo reformadora limitou-se a inclusdo dessa referéncia
no caput do art. 6°. CF.

18 Este tipo de provimento é comum em demandas onde o acesso a tratamento médico regular (dialise,
radioterapia ou outras medidas assemelhadas) exige o deslocamento do paciente a localidade distinta
daquela de sua moradia.

19 Também nao é de todo incomum — em rinc8es mais remotos de um pais de dimensdes continentais como
0 Brasil — a determinag&o do provimento de transporte escolar em favor de localidades que ndo sdo servidas
por linhas regulares de transporte publico.



pensamento construida no direito brasileiro no que toca ao litigio em matéria de direitos
fundamentais, a translacdo de campo de combate soa ainda mais interessante como
estratégia de reivindicacdo para o vencido. Isso porque se no terreno da politica o carater
persuasorio dos argumentos se mostra condicao sine qua non para concluir o processo de
negociacdo; na arena autoritativa presidida por um imperativo de conferir-se eficacia
imediata a direitos fundamentais (seja qual for a sua manifestacdo), tem-se praticamente
por dispensada a demonstragdo do wrong doing, numa presuncéo implicita®® de que a
auséncia de acao estatal segundo o reclamo do autor ja seja por si 0 malfeito a reclamar a
correcdo judicial.

Verifica-se, portanto, que o cAmbio de mecanismos de ajuste das condutas sociais
desejadas ou asseguradas na linguagem dos direitos é uma estratégia que envolve
necessariamente a abdicacdo ou a intencional superacdo da decisao que se tenha logrado
obter na luta politica — e isso ndo é desimportante, seja na perspectiva da efetividade dos
direitos fundamentais, seja naquela da protecdo ao desenho institucional que é préprio do
Estado Democréatico de Direito. A pergunta que se pde é se a intervencao judicial
postulada claramente como substituto da politica, em nome da protecdo ao direito
fundamental manifesto na esfera individual do demandante ndo estd a minar a pratica
democrética, reforcando uma desqualificagdo da politica que aliena e solapa uma
dimensdo igualmente da dignidade, que é a participacdo na formulacdo das decisdes
publicas, especialmente aquelas que lhe dizem respeito mais de perto.

N&o se estd com isso pretendendo afirmar seja ilegitima a busca pela adjudicacéo
como mecanismo substitutivo a deliberacéo politica. O que se quer demonstrar é que isso
se tem ndo s6 nas grandes questdes constitucionais, como também na rotina das demandas
de massa envolvendo a protecdo a direitos sociais. O que se pretende, na migracdo do
conflito social do campo da politica para aquele da adjudicacdo, € uma atuacdo
jurisdicional substitutiva — e essa ndo é a matriz de funcionamento prevista

ordinariamente para o Judiciario.

20 Diz-se presuncdo implicita, porque esta muitas vezes repousa na combinagéo dos fatores enunciagéo de
direito + regra de competéncia; como se esses dois elementos fossem por si s6 suficientes a reconhecer o
signo de inercia constitucionalmente reprovavel, ou erronia na formulagdo de suas estratégias de acdo em
relagdo aos entes publicos que, também ex vi constituitionis, se presume regidos pelo principio da
juridicidade (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo
pds-moderno: legitimidade, finalidade, eficiéncia; resultados. Belo Horizonte, Férum, 2008, p. 139.



3. Adjudicacéo e rigidez da composicao do conflito

Segundo elemento de tensdo na proposta da aplicacdo do modelo de adjudicacao
a tutela de direitos fundamentais, com o correspondente controle de politicas pablicas, €
a rigidez que é tipica da primeira — em descompasso com 0 que € proprio aos programas
de acdo estatal.

A pretensdo de definitividade da adjudicacéao é consectario natural de um conjunto
de vetores que informam o nosso sistema juridico. Assim, ja o ideario de seguranca
juridica (elemento do Estado Democratico de Direito) reivindica estabilidade e
previsibilidade nas relacBes — a fortiori, na declaracdo formal de quais sejam os critérios
disciplinadores dessas mesmas relagdes sociais.

Firmado num modelo de controle retrospectivo da conduta proposta sindicar??, a
sentenca pretende a solucdo do conflito de interesses, restaurando in natura o direito
violado, ou ainda oferecendo medida compensatoria. Sdo igualmente manifestacdes desse
modelo mais rigido da adjudicacéo, o principio da inércia e todos 0s seus consectarios
(estabilidade da demanda, vedacdo a julgamento distinto daquilo que foi postulado em
juizo, etc.).

Também como decorréncia do ideario de seguranca juridica, a adjudicacdo
pretende estabelecer uma homogeneidade no tratamento de situagdes idénticas — portanto,
tende a reiteracao dos padrdes decisorios, e ndo a diferenciacdo da solugdo conformme o
caso??. Tem-se aqui ja mais um atrito entre este modelo de solucdo de conflitos de
interesse, e 0 controle de politicas publicas materializadoras de direitos fundamentais.

Constitui elemento essencial nas politicas publicas — a referéncia ja se tem nos
textos classicos da década de 602 — o seu carater dindmico, resiliente e aberto as

adaptacdes que a sua implementacdo recomende. Em que pese seu carater ordenador de

2L E de Chayes a sistematizacao das caracteristicas do litigio ordinario (aquele relacionado a questdes civis)
como bipolar, retrospectivo, com uma interdependéncia entre direito e provimento jurisdicional
correspondente, com efeitos limitados as partes envolvidas na demanda e orientado e controlado pelas
partes (CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review (1976):1282-
-1283).

22 A intensificacdo das demandas de massa tem decerto contribuido para um padrdo de repeticdo de
“modelos” de decisdo judicial — fendmeno de grande relevancia, e que propde importantes reflexdes quanto
a sua compatibilidade com a garantia do acesso a justica como se vem compreendendo no Brasil. Ndo ¢
esse 0 fendmeno a que se esta aqui referindo; o apontamento diz respeito a um atributo tipico da funcéo
judicial que é a estabilizacdo das expectativas — efeito que melhor se alcanga pela reiteracdo de uma matriz
de solucdo a situagdes assemelhadas.

23 LINDBLOM, Charles E. The science of" muddling through. Public Administration Review (1959): 79-
88.



um padrdo genérico de conduta da Administracdo, uma politica publica deve
obrigatoriamente manter a perspectiva de seus efeitos também especificos — sob pena de
falta de aderéncia para com a realidade sobre a qual ela pretende atuar?*. O aprendizado
por agregacdo, extraido da fase de avaliacdo é igualmente elemento indissociavel das
politicas publicas, que tem na aptiddo para adaptar-se a sua mais levante garantia de
sucesso. Flexibilidade é pois uma virtude que qualifica a politica publica — o que instaura
o referido ponto de tensdo com o modelo adjudicatério de composicao de conflitos.

Uma vez mais o0 traco de negociacéo, tipico da seara politica vem a baila. Se a
busca de solucdes conciliadoras, onde se transige em relacdo a postulagdes iniciais € o
modo de operacdo tipico da seara da politica, isso se refletira naturalmente no instrumento
que traduz essa mesma deliberacdo, a saber, o programa de acao estatal. Este mesmo trago
se mantém, ainda que ja alcancada uma decisao primaria — e por isso a politica publica se
revela necessariamente aberta a novas negociacoes.

No modelo adjudicativo, embora se tenha a conciliagio como possibilidade?, esta
(quando existe) se pde como elemento prévio a prolacéo da sentenca — e ndo como uma
constante na construcdo e execucdo da decisio®®. A adjudicacdo busca uma solucéo
abrangente, otimizadora e final, enquanto a seara da deliberacdo politica opera
ordinariamente com uma busca de ajuste de interesses que seja continua e incremental?’,

Essa tenséo entre rigidez e flexibilidade trasladada para o campo da adjudicagéo
culmina por gerar dois possiveis efeitos — ambos, a seu modo, deletérios. De um lado,
tem-se como possibilidade a prolacdo de uma decisdo judicial que, imutavel, ndo se
beneficia da “calibragem” que venha a acontecer no futuro em relagdo a esse mesmo
parametro de conduta estatal. Assim, as adaptacdes das politicas publicas havidas no seu

processo natural de implementacdo e maturagdo — e portanto, uma amplia¢do no grau de

24 Rodriguez-Arana aponta a abertura a realidade como elemento integrante do prdprio conceito de boa
administra¢do, devendo ser entendida como “la aproximacion abierta a las condiciones objetivas de cada
situacion, y la apertura a la experiencia son componentes esenciales, actitudes basicas para la buena
Administracion Publica (MUNOZ, Xaime Rodriguez-Arana. La buena administracién como principio y
como derecho fundamental en Europa. Mision Juridica: Revista de derecho y ciencias sociales 6.6 (2013):
23-56).

25 Indiscutivelmente, o investimento na solugdo conciliadora é estratégia que tem encontrado fortalecimento
no debate académico e legislativo brasileiro; todavia, a énfase tem sido na constru¢do de mecanismos
alternativos a busca da composicdo judicial.

% A rigor, no campo da execucdo da sentenca a logica da rigidez se aprofunda, muitas vezes como
consequéncia de uma matriz também claramente adversarial na busca da composicao pela adjudicagdo. Se
0 objetivo principal de quem move a maquina judiciaria é, ndo a garantia do direito, mas a vitoria; ndo ha
espago para a composicao, especialmente no terreno da execugao de sentenca, quando ja se tem claramente
um “vencedor” e um “vencido”.

27 DIVER, Colin S. The judge as political powerbroker: Superintending structural change in public
institutions. Virginia Law Review (1979): 63.



protecdo do direito originalmente discutido — podem restar excluidas enguanto
possibilidade, da hipotese fatica que tenha j& sido objeto de decisdo judicial. Nessa
situacdo, tem-se uma clara associacdo entre rigidez na solucdo adjudicativa, e regresséo
no grau de protecdo ao direito discutido — 0 que pode se revelar uma contradi¢cdo em
termos; afinal, a translacdo do conflito da seara politica para a adjudicativa se deu para
incrementar o seu grau de protecdo, e isso pode se ter por frustrado por conta da ja multi
referida rigidez.

Outro efeito igualmente deletério da referida tensdo entre a dindmica dos fatos
sobre os quais incide a acdo administrativa e as politicas publicas é a possivel paralisia
ou perpetuacdo da demanda, a partir de uma dificuldade de incorporacdo técnica da
mudangca da situacao de fato. Aqui, o traco eminentemente retrospectivo da adjudicacao
rejeita a mudanca do quadro fatico como uma possibilidade — e porque rejeita essa
alternativa, ndo consegue incorporar de maneira significativa essa ocorréncia,
recodificando a demanda. Salvo a conhecida alternativa da perda de objeto (hipotese
extrema de mudanca das condicGes de fato), o0 modelo adjudicativo ndo e capaz de
readaptar os termos do conflito, até porque preso aos limites do pedido formulado, que
ndo comportara alteracdo?®. Disso decorre uma perenizacgdo do litigio, no porque se
esteja, a rigor, a desenvolver atividade jurisdicional atil, mas porque ndo ha tratamento
legislativo especifico para a hipotese. Também aqui, a busca do modelo autoritativo como
mecanismo de solucdo do conflito social ndo se revelara eficiente, pela simples
circunstancia de que ndo se logra alcancar uma decisdo judicial defensavel segundo os
critérios técnicos aplicaveis aquela atividade.

Em que pese a preconizacio por alguns®® da adogdo de um certo grau de
experimentalismo na construcdo da decisdo judicial, esse € um atributo normalmente

rejeitado pela adjudicacio® — e isso aprofunda as inadequacdes deste Gltimo modelo,

28 O principio da estabilidade da demanda — firme ainda no Novo CPC — cunhado originalmente numa
logica do litigio particular, onde o destino do processo € em boa parte conduzido pelas partes — transposto
para os litigios individuais ou coletivos envolvendo politicas puablicas culmina por engessar as
possibilidades decisérias, e determinar essa paralisia em hipéteses onde se tenha modificacdo substantiva
do padréo de conduta em desenvolvimento pela Administra¢éo ao longo do processo.

29 SABEL, Charles F., and William H. Simon. Destabilization rights: how public law litigation succeeds.
Harvard Law Review (2004): 1015-1101 (sustentando que o éxito das structural injunctions decididas apds
a leva de conflitos da década de 70 se deve basicamente a um grau de experimentalismo nos remedies
cunhados pelas cortes federais americanas, viabilizando tratamento distinto eventualmente até a conflitos
afetos a um mesmo direito, desde que com isso se assegurasse uma maior adesdo da decisdo judicial a
realidade fatica sobre a qual incidiria a demanda).

30 Ainda que se verifique mais recentemente um certo exercicio de engenharia criativa, especialmente no
ambito da jurisdigdo constitucional; fato é que na composi¢do ordinaria dos conflitos na rotina dos
Tribunais,, 0 modelo ja testado e aprovado se afigura sempre como o mais atrativo, até porque



especialmente quando se cuida de direitos cujos contornos nao se tenha ainda claramente
definidos, seja por seu ineditismo®!, seja pela sua baixa densidade normativa.

Postas as inadequacdes iniciais do modelo adjudicativo como resposta ao clamor
por um modelo de acdo estatal que se reputa inadequado, cumpre indagar o que se possa
oferecer como alternativa de solugcdo para um sistema juridico como o brasileiro, que

opera com uma logica de amplo acesso ao Judiciério, e de vedagéo ao non liquet.

4. Constitucionalismo administrativo e deferéncia para com as escolhas administrativas

Pardmetro que se propde para a superacdo do apontado impasse € o
restabelecimento como possivel vetor decisorio, da deferéncia para com as opcdes
administrativas — observadas condicGes especificas exigiveis dessa mesma escolha
publica.

A opcdo constitucional por empreender a orientagdo finalistica ao Estado através
dos direitos fundamentais emanados da ideia forca da dignidade da pessoa implica
necessariamente em tornar a Administracdo Pulblica, co-autora da interpretacdo
constitucional. Afinal, é no plano das questdes diarias postas a Administracdo que se
empreende ao ajuste entre as enunciagdes constitucionais e a riqueza das circunstancias
apresentadas no cadinho do convivio social. O imperativo de ofertar resposta as demandas
sociais exige da Administracdo um exercicio criativo de densificacdo do texto
constitucional, sem os beneficios da ndo-resposta como alternativa — a exemplo do que
se da em favor do Legislativo.

O desenvolvimento pela Administracdo de novos entendimentos relacionados ao
texto constitucional, assim como a constru¢do do chamado Estado Administrativo pela
adocdo de medidas estruturais e substantivas € identificado na doutrina norte-americana

como constitucionalismo administrativo®?, atividade ali associada especialmente ao

tendencialmente, menos suscetivel a revisdo, fendmeno que, embora perfeitamente compativel com a légica
do devido processo, reveste-se ainda de uma certa carga negativa dentre das institui¢cdes judiciarias; a
revisdo € ainda vista como um juizo de desvalor, ocorréncia que todo ser humano, naturalmente, busca
evitar.

31 O ineditismo do direito em debate tende a agravar as deficiéncias do modelo adjudicatério, porque
reclama um maior espaco de debate plural — incompativel, como ja se disse, com 0 modelo de adjudicagdo
tradicional. Assim, uma demanda que tenha por origem os desdobramentos do reconhecimento de um ndo-
determinismo genético do género envolve um debate que transcende os limites da relagdo autor e reu
tradicionalmente posta no conflito judicial.

%2 METZGER, Gillian E., Administrative Constitutionalism (May 23, 2013). Texas Law Review, Vol. 91,
June 2013; Columbia Public Law Research Paper No. 13-350. Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2269773,, acesso em 5 de junho de 2015.
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exercicio da regulacio®. A categoria é objeto de extenso debate doutrinario, tendo em
conta seu potencial para contribuir de forma decisiva ao processo de atualizagdo de
sentido do texto constitucional, impulsionada especialmente por esse contato direto com
a realidade sobre a qual o texto constitucional incide.

E de Ross a explicitacgdo de que a atualizagio de sentido constitucional
empreendida no plano do constitucionalismo administrativo compreende pelo menos trés
distintas possiveis agBes: 1) a interpretagdo de textos constitucionais abertos ou
ambiguos; 2) a extracdo de sentido de um texto constitucional pela derivacdo de outros
principios também constitucionais®*, e 3) a aplicagdo destes mesmos textos ou principios
a hipdteses concretas.

E em especial no campo da aplicacéo dos textos ou principios que a Administragio
encontrara espaco e oportunidade para o exercicio de algum nivel de experimentalismo®
— aquele mesmo atributo que se aponta como relevante ao adequado enfrentamento no
modelo adjudicativo, das complexas questdes postas pelos desafios de efetividade de
direitos fundamentais, que se revelam progressivamente competitivos entre si. A fungéo
administrativa é por definicdo, adaptavel e resiliente sob pena de infidelidade
constitucional®; diferentemente do que se pde com a funcao judiciaria, que nos termos
do j& apontado, reclama estabilidade de reiteracdo de seus mesmos outcomes.

No cenario brasileiro em especial, a atualizacdo de sentido originaria da aplicacao,
do dialogo com a riqueza do mundo da vida € atividade menos proxima, sob a perspectiva
do desenho institucional, do Judiciario. Se na atuacdo em primeiro grau ainda se pode
afirmar como possibilidade o contato entre o julgador e os fatos da demanda, essa
aproximagcéao resta progressivamente dificultada a medida que o mesmo litigio percorra
os distintos niveis de apreciacdo judicial. Ja no Tribunal, em sede de apelacdo, a matriz

de pensamento milita no sentido de que a matéria de fato ja se tenha apurada; e no campo

3 LEE, Sophia Z. Race, Sex, and Rulemaking: Administrative Constitutionalism and the Workplace, 1960
to the Present. Virginia Law Review (2010): 799-886.

34 Esta é uma forma de exercicio de constitucionalismo administrativo mais proxima, inequivocamente, da
realidade norte-americana, onde boa parte dos deveres de agdo postos ao Estado lato sensu sdo afirmados
como derivacdo de clausulas constitucionais mais amplas como a do devido processo, equal protection,
etc..

% ROSS, Bertrall L., Embracing Administrative Constitutionalism (March 8, 2015). Boston University Law
Review, Vol. 95, 2015; UC Berkeley Public Law Research Paper No. 2575399. Disponivel em SSRN:
http://ssrn.com/abstract=2575399, acesso em 14 de julho de 2015.

36 Ndo se pode perder de perspectiva que o vetor constitucional da eficiéncia, direcionado a Administracéo,
tem um contetido claramente relacional. Significa dizer que modificadas as condi¢Oes nas quais e sob as
guais atua a Administracdo, modifica-se 0 juizo quanto a eficiéncia da sua atuacao.
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das Cortes Superiores, tem-se a conhecida compreensao de que néo lhes caiba a reexame
da matéria de ato — assim, mais uma vez tem-se o referido distanciamento®’.

Distintos desenhos institucionais asseguram distintos inputs a atividade de
determinacéo de sentido constitucional — e por isso, recuperar o prestigio da interpretacéo
resultante do constitucionalismo é relevante. Importante reiterar que a proposta aqui
veiculada ndo envolve subordinagédo da apreciacao judicial as conclusdes expendidas no
exercicio do constitucionalismo administrativo. O que se esta a evidenciar é que a opgao
localizada no extremo oposto, que identifica a autoridade da solucao adjudicativa numa
exclusividade na autoria da interpretacdo constitucional parece equivocada.

Deferéncia para com a escolha administrativa é pratica que pressupde
conhecimento dessas mesmas opcdes estratégicas — o que ja induz um efeito secundario,
mas nem por isso menos relevante, a saber, aquele do incremento da accountability para
com essas mesmas escolhas. Afinal, sO é possivel exercer deferéncia para com uma
escolha que se tenha por formalmente materializada e conhecida nos seus critérios
definidores. Aqui é importante acolher a indicagdo formulada por Rodriguez-Garavito®
de que a adjudicacdo por ter efeitos indiretos, distintos da velha logica do direito romano
de dar a cada um o que € seu — efeitos estes, todavia igualmente relevantes a um projeto
de longo prazo de efetivagdo da transformacéo social requerida pela Carta de 1988.

Apontou-se em anterior passagem deste texto, que a busca da adjudicagdo como
arena de composicdo do conflito social pode envolver opcdo estratégica daquele que tenha
restado vencido na seara politica — fendmeno que nao se tem a priori por ilegitimo, mas
que ndo deve se revelar indiferente a adjudicacao, que nao deve ordinariamente funcionar
como instancia revisora de deliberacdes politicas constitucionalmente possiveis, que se
veem submetidas a controle tdo-somente porque ndo geraram em favor do litigante, o
resultado por ele pretendido.

A aproximagdo inicialmente deferente para com a escolha administrativa resgata
a busca da analise da existéncia em si de um wrong-doing como premissa a agao corretiva,

prestigiando a escolha politica que, embora ndo agrade, ndo traduz em si uma violacéo a

37 Importante destacar que a dissociacdo entre jurisdicdo constitucional e matéria de fato ndo é padréo na
experiéncia internacional, A contrario, as Cortes Constitucionais da India e da Coldmbia, por exemplo,
municiam-se dos elementos de fato hauridos da demanda; promovem por vezes instrugdo processual
reunindo elementos e informacGes de que se ressintam para fins de julgamento, e dialogam especificamente
com esses elementos da deciséo judicial finalmente proferida.

3% RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: The impact of judicial activism on
socioeconomic rights in Latin America. Tex. L. Rev. 89 (2010): 1669.



normatividade vigente. Reforcado se tem a dimensdo democratica do Estado de Direito
que a Carta de 1988

O caréter autoritativo da adjudicacgdo é atributo institucional primario, e a rigor,
se veé fortalecido (e ndo erodido) pela ampliacdo do leque de alternativas interpretativas,
eis que passa a ter a si agregado um diferenciado signo de legitimacao. Nesses termos,
deferéncia — recognitiva e valorativa — para com as escolhas administrativas se pde como
uma opcdo que qualifica a adjudicacdo, ainda que o resultado final determinado pelo
judiciario ndo coincida com a interpretacdo fixada originalmente pela Administragéo.

Por fim, vale consignar que a deferéncia para com as escolhas administrativas
pode comportar — como de fato se d& no cenario estadunidense — compreendendo distintos
graus tendo em conta a espécie de constitucionalismo administrativo que se tenha
manifesto na hipdtese, observada a categorizacdo proposta por Ross e reproduzida no
inicio deste subitem. Afinal, as atividades desenvolvidas no exercicio do
constitucionalismo administrativo (interpretacdo de texto, extracdo de sentido a partir de
principios e aplicacdo de ambas as operacBes anteriores) expressam juizos que se
aproximam, progressivamente, da seara de expertise tipica da Administracao. Construir,
portanto, critérios de escrutinio que diferenciem as distintas expressdes do
constitucionalismo administrativo nada mais é do que preservar a cada instituicdo, a
autoridade que lhe é prépria. Tais pardmetros de afericdo judicial, todavia — maior ou
menor deferéncia para essa ou aquela deliberacdo administrativa hipotética — devem ser
conhecidos para prevenir juizos subjetivos®®, que militam (a rigor) em desfavor da

seguranca juridica.

5. Conclusao

O modelo constitucional brasileiro, testado inclusive por momentos de grande
tensdo institucional, propde uma sofisticada ordenacdo do convivio, que adotando a ideia
central da dignidade, suscita o desafio de preserva-la através do aparato estatal — sem com
isso esvaziar de conteldo a autonomia e a responsabilidade, vetores dessa mesma

dignidade.

% ROSS, Bertrall L., Denying Deference: Civil Rights and Judicial Resistance to Administrative
Constitutionalism (December 8, 2014). University of Chicago Legal Forum, Vol. 2014; UC Berkeley Public
Law Research Paper No. 2535190. agosto de 2015.



O conflito de interesses é inerente ao convivio coletivo — e isso se tem por
intensificado nas sociedades plurais. A atividade politica como modelo tradicional de
ajustamento do modelo de convivio social tende, portanto, a se revelar progressivamente
mais espinhosa, eis que envolvera a conciliacdo de caleidoscopicas visdes de mundo.
Obstruidos os canais politicos, a busca pela solugédo autoritativa expressa pela adjudicacao
tende a se intensificar.

O desafio e a busca de uma jurisdicdo que buscando solucionar o conflito, ndo
culmine por minar a pratica democratica — e com ela, a autonomia da pessoa.

A deferéncia para com as escolhas administrativas ndo se revela a solugédo
definitiva para esse desafio; mas contribui para um equilibro entre a dimensdo da
autoridade e aquela do consenso, do fruto democratico da negociagdo. Em tempos de
intensificacdo do dever de motivacdo das decisbes judiciais, se ndo pelo reclamo ja
expresso no art. 93, IX CF; pelos termos do Novo CPC, erigir critérios decisorios é
exercicio prioritario. Cuidou o presente texto de demonstrar que na perspectiva puramente
tedrica, a deferéncia para com as escolhas administrativas ndo se revela superada
enguanto possibilidade normativa. Ao contrario, ela traduz uma importante incorporagédo
institucional da relevancia de se preservar, na decisdo adjudicatéria, ndo s6 a dimensao
dos direitos estatuida na Constituicdo, mas também aquela organica.

Enunciar direitos sem uma instancia autoritativa para lhes preservar a eficacia é
exercicio de retorica. Mas exercer a adjudicacdo, dissociando direitos da dimenséo

politica que Ihes tenha conformado o contetido é negar a historia.
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