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RESUMO

Qual a relacdo entre o pragmatismo e 0s processos estruturais? Para responder ao referido
questionamento, o presente trabalho serd dividido em trés partes, nas quais serdo exploradas,
respectivamente: a) as mudangas trazidas pelo artigo 20 da LINDB nas esferas administrativa,
controladora e judicial; b) o conceito de pragmatismo juridico trabalhado por Richard A. Posner
enquanto teoria normativa de decisdo judicial; e ¢) a importancia do pragmatismo nas decisdes
judiciais em processos estruturais, tendo em vista o carater prospectivo e a complexidade dos
litigios ditos estruturais. Conclui-se que o pragmatismo pode ser interessante na hora da
prolacdo de sentencas estruturais, sobretudo tendo em vista o artigo 20 da LINDB e o fato de
que processos estruturais demandam uma preocupagdo constante com as consequéncias e
impactos concretos da atividade jurisdicional.
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ABSTRACT

What is the relationship between pragmatism and structural processes? To answer this question,
the present work will be divided into three parts, in which they will be explored, respectively:
a) the changes brought by article 20 of the LINDB in the administrative, controlling and judicial
spheres; b) the concept of legal pragmatism worked on by Richard A. Posner as a normative
theory of judicial decision; and c) the importance of pragmatism in judicial decisions in

!Professora Permanente do Programa de P6s-Graduagdo em Direito (Mestrado e Doutorado) da UFPE, vinculada
a linha de pesquisa "Justica e Direitos Humanos na América Latina". Professora de Teoria Politica e do Estado do
Departamento de Direito Publico Geral e Processual da UFPE. Coordenadora do Programa de Extensdo "Acesso
ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos - aSIDH" e lider do "Laboratorio de Pesquisa em Desenhos
Institucionais", ambos da UFPE. Coordenadora da Camara de Conciliagdo, Mediagdo e Arbitragem (CCMA) da
Faculdade de Direito do Recife da UFPE. Pés-doutorado no Max Planck Institute for Comparative and
International Private Law — Hamburg. Doutora em Direito pela UFPE, com periodo sanduiche na Bucerius Law
School — Hamburg — Alemanha. Mestre em Ciéncia Politica e Mestre em Direito pela UFPE.

2Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco na linha "Justica e Direitos Humanos na América
Latina". Bolsista da Coordenagdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES).

Revista Juris Poiesis, Rio de Janeiro. v. 24, n. 35, p. 209-237, 2021. ISSN 2448-0517.



\\
) 4

JURIS POIESIS 210

REVISTA DO CURSO DE DIREITO DA UNIVERSIDADE ESTACIO DE SA

structural cases, in view of the prospective nature and complexity of so-called structural
disputes. We conclude that pragmatism can be interesting when delivering structural sentences,
especially in view of Article 20 of the LINDB and the fact that structural processes demand a
constant concern with the consequences and concrete impacts of jurisdictional activity.

KEYWORDS:
Social rights; LINDB; Pragmatism; Structural injunctions.

1. INTRODUCAO

A expansao do papel do Estado, somada as atribui¢des que foram concedidas ao Poder
Judiciario no Brasil, passou a exigir deste o desempenho de novas fungdes, tanto na esfera
privada — de forma massiva e escalonada — quanto na esfera publica — marcada por contradigdes,

complexidades e pluralidades cada vez mais amplificadas -.

Nesse sentido, € crescente a interferéncia do Poder Judiciario na redefinicao daquilo que
deve ser prioridade para a Administracao Publica, sobretudo diante da curva ascendente de
judicializagdo de direitos sociais no pais, dando ensejo, ndo raramente, a realocagdo
desordenada de verbas publicas e até mesmo tumultuando o desenvolvimento de politicas

publicas.

Essa realidade passou a suscitar questionamentos acerca da capacidade institucional do
Poder Judiciario para lidar com problemas de cariz social e seus efeitos distributivos. Isso
porque, ao julgar individualmente um conflito de direito social, os juizes ndo compreendem o
problema como um todo, uma vez que a demanda atomizada ndo engloba a falha estrutural da
politica publica, mas, tdo somente, a violagdo individual da parte que reclamou um determinado

direito®.

Além disso, as dificuldades decorrentes da policentria e do carater prospectivo dos
litigios ditos “estruturais” — sendo aqui compreendidos como falhas sistémicas que ensejam a

violacdo de direitos fundamentais - dificilmente sdo captadas nos processos fragmentados. Os

3 MARINHO, Carolina Martins.Judicializagdo de direitos sociais € processos estruturais: reflexdes para a

jurisdicao brasileira a luz da experiéncia norte-americana. Tese de Doutorado. Universidade de Sdo Paulo, p.15.
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problemas reais, tais quais os que dizem respeito ao dispéndio de recursos publicos, de
interesses na agenda politica, e de caréncia de instrumentos ou de interferéncia na gestao do
Poder Executivo, s6 podem ser detectados em pedidos que questionem a politica piblica como

um todo, em sua estrutura, de forma coletiva®.

Asssim, percebe-se que o amplo acesso a justiga — garantido pelo art 5°, XXXV da
Constituicdo Federal de 1988 — , atrelado a justiciabilidade dos direitos sociais e eficacia
imediata dos direitos sociais, permitiu o surgimento da contradi¢do intrinseca entre o tratamento
atomizado destes e sua necessaria e essencial universalizacdo, desencadeando consequéncias
complexas, dentre as quais destacam-se duas: 1) as multiplas decisdes concessivas de direitos
sociais, proprias de uma sociedade em massa, podem vir a interferir no planejamento e execugao
de uma politica publica em curso, na medida em que obrigam sua revisdo e/ou adaptagdo para
o cumprimento das ordens judiciais; 2) o tratamento individualizado dessas questdes, via de
regra, ndo permite a discussdo da politica publica como um todo, mas somente da situagdo
particular do autor, o que pode dar ensejo a decisdes distantes da realidade do Poder Publico,
ndo passiveis de universalizagdo, bem como transformar o Poder Judiciario em um gerador de

desigualdades.

Diante desse quadro, discute-se, atualmente, no cendrio patrio, a possibilidade de que
problemas sociais que violam direitos socioeconomicos e culturais (DESC) da coletividade,
caso adjudicados, sejam enfrentados por meio de um processo estrutural, que destaca-se,
sobretudo: pela inviabilidade de previsao dos impactos advindos das medidas estruturantes nele
prolatadas; pela necessidade de experimentalismo processual; e por sua causalidade complexa
e imbricagdo de interesses, que impossibilita que sua resolucdo acontega por meio de uma

prestacao (pecunidria ou nao) especifica.

Os processos estruturais ja sdo estudados hd algumas décadas no direito alienigena®,
mas, em ferra brasilis, ganharam espaco apenas recentemente, de forma que as adaptagdes

processuais necessarias, bem como o engajamento do sistema de justica com a sociedade civil

4 MARINHO, Carolina Martins.Judicializagio de direitos sociais e processos estruturais: reflexdes para a

jurisdig@o brasileira a luz da experiéncia norte-americana. Tese de Doutorado. Universidade de Séo Paulo, p.15.

> CHAYES, Abraham. The role of judges in Public Law litigation, Cambridge: Harvard Law Review, 1976; FISS,
Owen M. The civil rights injunction. Bloomington: Indiana University Press, 1978; FISS, Owen. The Forms of
Justice. Cambridge: Harvard Law Review, v. 93, p. 1-58, 1979.
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organizada — questdes particularmente importantes ao seu desenvolvimento — ainda estdo em

fase de aprofundamento.

O presente estudo busca compreender qual a relagdo entre o pragmatismo € 0s processos
estruturais. Para tanto, serdo analisadas algumas das mudancas trazidas pelo artigo 20 da
LINDB no campo do direito publico e seus impactos diretos na forma de decisdo dos

magistrados, utilizando, para tanto, o0 método dedutivo e pesquisa bibliogratico-documental.

Quanto a estrutura, o trabalho sera dividido em trés partes. Na primeira, serdo abordadas
as mudangas trazidas pelo artigo 20 da LINDB nas esferas administrativa, controladora e
judicial, averiguando, ademais, a importancia e obrigatoriedade da andlise das consequéncias
da decisdo judicial no caso concreto e na realidade social. Em um segundo momento, sera
estudado o pragmatismo de Richard A. Posner, a fim de entender o seu conceito e investigar em
que medida este esta relacionado ao dispositivo do artigo 20 da LINDB. Por fim, na terceira
parte, serd explorada a ideia de processos estruturais, bem como o fendmeno da judicializacao
dos direitos sociais e o paradigma das ac¢des individuais, com o escopo de compreender como
o Poder Judicidrio pode agravar desigualdades sociais ja existentes através da prolagdo de
decisdes que beneficiam, predominantemente, as camadas média e alta da populacdo, ao invés
dos destinatarios primarios das promessas constitucionais: a populagdo economicamente
hipossuficiente. Ainda nessa oportunidade, sera estudada a relagdo entre as decisdes judiciais
em processos estruturais com o pragmatismo, adentrando nas exigéncias trazidas pelo artigo 20

da LINDB e respondendo ao problema de pesquisa aqui proposto.

2. O ARTIGO DA 20 LINDB

O artigo 20 do decreto lei n° 4.657/1942 (Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro- LINDB), acrescentado pela Lei 13.655/2018, obriga o 6rgdo julgador (seja ele
jurisdicional, administrativo ou de controle, como os tribunais de contas) o dever de observar
as consequéncias praticas de suas decisdes. O texto dispde que:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
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da decisdo. Paragrafo tinico. A motivagdo demonstrara a necessidade e a adequagéo
da medida imposta ou da invalida¢do de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.

A norma do artigo 20 buscou maximizar a eficiéncia na criagao e aplicacdo do direito
publico, presumindo que algumas instdncias prolatavam decisdes antagdnicas, pouco

fundamentadas e que ainda acabavam por invadir a discricionariedade do administrador®.

Alguns dos defensores e doutrinadores que participaram dos estudos que subsidiaram o
projeto de lei, destacam que a norma buscou, dentre outras coisas, combater as atitudes de
inércia do administrador publico, que provocam “(...) a inacdo e paralisia do Estado, tendo em
vista o receio de responsabilizagdo patrimonial e a aplicacdo de san¢do pelos 6rgdos de

controle”’

. O objetivo, portanto, foi o de introduzir um viés pragmatico a interpretacdo do
direito publico® e aperfeicoar a argumentagio juridica das decisdes que sdo tomadas em zonas
em que o texto normativo é aberto e, portanto, indeterminado. O dispositivo apresentou-se,
ademais, como uma tentativa de aumentar a racionalidade e diminuir a discricionariedade da

autoridade dos tribunais e de outras autoridades na interpretagao do direito.

E interessante que o referido dispositivo impde ao julgador o mister de ndo s6 considerar
as consequéncias da sua decisdo como, também, o de expor o caminho que o seu raciocinio
percorreu até atingir as referidas consequéncias, bem como para escolher, dentre as opgdes

possiveis, a que melhor lhe pareceu para o caso concreto.

O artigo 20 visa obstaculizar a prolagdo de decisdes baseadas somente em principios
abertos, que podem ndo somente ensejar sentencas autorreferenciadas como, também, fomentar
efeitos pouco praticos e cujos resultados ndo serdo satisfatorios. Assim, seria possivel obter

mais seguranca, estabilidade e previsibilidade no direito publico brasileiro.

Em uma realidade de elevada caréncia argumentativa, na qual dificilmente consegue-se

separar o obter dicta da ratio decidenci, inserir um elemento de justificagdo pode auxiliar o

®ALVES, Francisco Sérgio Maia. O novo paradigma da decis?o a partir do art. 20 da LINDB: analise do dispositivo
segundo as teorias de Richard Posner e Neil MacCormick.Revista de Direito Administrativo, v. 278, n. 3, p. 113-
144,2019, p.115.

TALVES, Francisco Sérgio Maia. O novo paradigma da decis3o a partir do art. 20 da LINDB: analise do dispositivo
segundo as teorias de Richard Posner e Neil MacCormick.Revista de Direito Administrativo, v. 278, n. 3, p. 113-
144, 2019, p.115.

8JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB — acabou o romance: refor¢o do pragmatismo no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 63-92, nov. 2018.
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aumento da qualidade das decisdes. A referéncia a principios como a “dignidade da pessoa
humana”, a “economicidade”, a “moralidade”, a “impessoalidade” e tantos outros devem estar
acompanhados, portanto, ndo somente da fundamentacdo que demonstre a conformagdo do
conceito indeterminado ao caso concreto (conforme o artigo 489, §1, Il do CPC), mas, também,

de averiguar as consequéncias praticas do sentido atribuido a esse conceito indeterminado.

Assim, por exemplo, ndo ¢ suficiente que o magistrado decida que um determinado
individuo tem direito a satide fazendo consideracdes gerais e genéricas sobre o tema — que, nao
raramente, podem ser reproduzidas em outros casos semelhantes de forma indistinta -; € preciso
que o julgador leve em consideracdo e trate expressamente das consequéncias de sua decisdo,
analisando os reflexos que essa concessao pode gerar no orcamento publico e na execucdo de
outros projetos ligados a satde, bem como os impactos desiguais que essa decisdo podera
ocasionar na vida de milhares de outros pacientes do sistema de saude, que aguardam na fila da

regulagiio uma oportunidade de atendimento®.

O julgador deve definir o sentido do direito a saude, no caso concreto, a luz das
consequéncias possiveis. O artigo 20, dessa forma, incide no momento de valorar os sentidos
do texto normativo de contetido aberto € no momento de decisao ou da escolha, por um desses

sentidos.

Logo, ndo bastam as boas intengdes ou a intuicdo do julgador; ndo € suficiente
referenciar e elogiar principios; ¢ necessario respeitar o espago do Poder Publico, comparar
normas e possibilidades, estudar causas e impactos (positivos e negativos) e, por fim, ponderar
vantagens e desvantagens. Se assim nao ocorrer, adentra-se no risco da decisdo: a) ser arbitraria
e fomentar ainda mais desigualdades no campo do direito que se busca proteger; b) ndo gozar
de efetividade pratica pelo fato de ser consideravelmente distante da realidade fatica; c) nao
garantir transparéncia acerca dos motivos que ensejaram a decisdo e, consequentemente,

incorrer nas tradicionais criticas acerca da fung¢ao jurisdicional em um Estado Democratico.

O caput do artigo 20 da LINDB, dessa forma, inaugura, em termos dogmaticos, o

postulado hermenéutico do pragmatismo, uma vez que as consequéncias praticas devem ser

°DIDIER, Fredie Souza; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Dever judicial de considerar as consequéncias praticas
da decisdo: interpretando o art. 20 da Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro.A&C-Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, v. 19, n. 75, p. 143-160, 2019, p.149.
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consideradas no momento da valoragdo e da escolha dos sentidos possiveis do texto normativo

e do conteudo semantico aberto.

(...) € assim, afinal, que decidem os administradores ptblicos ¢ os formuladores de
politicas: considerando dado problema, vislumbram possiveis solugdes, tentam prever
os custos e as consequéncias de se optar por cada uma delas e submetem o juizo final
ao escrutinio publico (seja através do debate parlamentar, no caso de uma lei, de
consultas publicas, ou mesmo no momento em que a decisdo passa a dar resultados
para a populagdo, sejam eles positivos ou ndo) e também ao crivo dos 6rgdos de
controle®,

A LINDB, nesse sentido, vem para somar-se a um conjunto de normas dispostas no
CPC, também relevantes para a interpretagdo das fontes e aplicacdo das normas, tais como a
razoabilidade e a proporcionalidade (artigo 8° do CPC), a ponderagdo e a boa-fé (artigo 489, §§

2° e 3°). A esse arcabouco juridico, insere0Ose o postulado do pragmatismo.

O artigo 20, entretanto, vai além de ser um postulado hermenéutico, pois impde ao
magistrado o dever especifico de motivacdo, de modo que este ndo s6 deve considerar as
consequéncias como deve, também, explicitar, na fundamentagdo, o caminho que seu raciocinio

percorreu para chegar até elas.

O paragrafo unico do artigo 20 refor¢a o dispositivo contido no artigo 93, IX da
Constituicao Federal, segundo a qual “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario

serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

Assim, depois de debrugar-se sosbre o principio normativo que regula o caso e seus
possiveis sentidos, € depois de atentar para as consequéncias praticas concebiveis provenientes
da adocdo desses possiveis sentidos, o papel do julgador ¢ o de adotar a solu¢do que, em
comparagdo com as demais, demonstra ser a mais necessaria e adequada. E isso ¢ valido para
qualquer solucdo que se chegue (seja a imposicao de fazer, ndo fazer ou pagar quantia; tutela

declaratoria ou tutela constitutiva).

E preciso atentar, entretanto, para que o apelo as consequéncias ndo restrinja-se a
prognoses vagas e ndo demonstradas, sendo utilizadas como artificio retdrico para fazer valer,

de forma velada, as preferéncias daquele(s) que decide(m), adentrando nas mesmas criticas que

OSUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim. “Uma lei para dar mais seguranca juridica ao direito
publico e ao controle”. In: MENDONCA, José Vicente Santos de; LEAL, Fernando (Coord.). Transformagdes do
Direito Administrativo: consequencialismo e estratégias regulatdrias. Rio de Janeiro, UERJ/FGV-Rio, 2017, p. 23.
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atualmente sdo direcionadas as decisdes que se baseiam em principios abstratos.

Ainda em sentido de alerta, vale frisar que o fato da norma ter exigido a consideracao
das consequéncias das possiveis solucbes aplicaveis ao caso concreto ndo significa que a
autoridade deve possuir a capacidade de antever todos os impactos de sua decis6es, impondo-
Ihe uma condicio sobre-humana®!. Segundo Marcal Justen Filho, o dispositivo exige, apenas,
que a autoridade analise somente a relevancia politica, social e econdmica das decisdes que
adotard, o que demanda a adesdo deste a ideia de que o direito pode estar aberto aos outputs

fornecidos por outras ciéncias sociais que sejam capazes de auxilia-lo.

3. O PRAGMATISMO JURIDICO E AS CONTRIBUICOES DE RICHARD A.
POSNER

Em que pese a divergéncia acerca dessa afirmacdo, muitos estudiosos compreendem que
a maior contribuicdo dos Estados Unidos da América para a filosofia foi por meio do
desenvolvimento da Escola do Pragmatismo, de modo que hoje € possivel afirmar que esta
corrente influencia diretamente o pensamento juridico € o imbui com seus ideais de praticidade

e objetividade!?.

(1313

De acordo com o dicionario, pragmatico € aquilo ““[...] suscetivel de aplicagcdes
praticas; voltado para a a¢do”!3. Em sentido analogo, no vernaculo popular, entende-se que a
pessoa € pragmatica quando esta ¢ pratica, realista e objetiva. Nao se pode admitir que esta
inferéncia estd incorreta. Enquanto escola filosofica, o pragmatismo surge com o objetivo de

distanciar do filésofo o papel de “id6latra do futil”, transformando esta atividade em algo mais

11 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB-Dever de transparéncia, concretude e proporcionalidade nas
decisdes publicas.Revista de Direito Administrativo, p. 13-41, 2018, p.30.

12 GUERRA, Gustavo Rabay; DE ALMEIDA NETO, Luiz Mesquita; MARCOS, Henrique Jerénimo Bezerra. O
Processo Civil Pragmaético e o Constitucionalismo Dial6gico: Pressupostos para uma Discussao sobre Ativismo
Judicial. REI-Revista de Estudos Institucionais, v. 3, n. 1, p. 649-676, 2017,p. 653.

13 BUARQUE DE HOLLANDA, Aurélio. Novo Dicionario Aurélio da Lingua Portuguesa. 22 ed. Rio de Janeiro,
RJ: Editora Nova Fronteira, 1986, p. 1377.
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instrumentalizavel*.

Em outras palavras, para os pragmatistas, a funcdo da filosofia ¢ a de encontrar
aplicagOes praticas para formulas abstratas, pois teorias devem ser vistas como instrumentos, €
ndo como respostas para enigmas. Assim, o Pragmatismo refuta a ideia de buscar a realidade
por intermédio do exame da esséncia dos objetos para passar a buscar a verdade nas aplicagdes

praticas dos objetos.

Charles Sanders Peirce é considerado o pai desse movimento filoséfico™. Em seu escrito
filosofico “How to make our ideas clear”, o estudioso evidenvia que o Pragmatismo €, antes de
tudo, um método para tornar nossas ideias claras. Ainda nesse sentido, argumenta que nada

novo pode ser aprendido quando analisa-se apenas defini¢des'®. Isso implica em dizer que,

“(...)se a disting@o ndo for operada na prética, ndo tem sentido ser estabelecida na abstragio.”?’.

Peirce vislumbra o pragmatismo, portanto, como um método, € ndo como um corpo de uma

doutrina filosoéfica.

Nesse sentido:

A teoria da significacdo de Peirce, desenvolvida no texto “Como tornar nossas idéias
claras” consubstancia a critica as distingdes que se operam puramente no plano da
abstracdo. Para o Pragmatismo ndo ha sentido em distinguir algo no plano ideal se
este ndo se diferencia no modo de expressdo, na pratica. E uma Filosofia que procura
eliminar falsos (ilusérios) problemas criados na abstracéo e superar a obscuridade e
confusdo que distin¢cBes operadas unicamente em termos abstratos ocasionam. Nesse
sentido, 0 método de clarificagdo conceitual de Peirce enuncia que o significado de
algo esta em suas conseqiéncias praticas concebiveis. E o conjunto de todos os efeitos
préticos que pensamos poder ser produzidos pelo objeto de concepgdo é o conceito
deste objeto. Como ndo se consegue identificar todos esses efeitos, o Pragmatismo de

14 GUERRA, Gustavo Rabay; DE ALMEIDA NETO, Luiz Mesquita; MARCOS, Henrique Jerénimo Bezerra. O
Processo Civil Pragmético e o Constitucionalismo Dialdgico: Pressupostos para uma Discussao sobre Ativismo
Judicial. REI-Revista de Estudos Institucionais, v. 3, n. 1, p. 649-676, 2017,p. 653.

15 Nesse sentido: “Ironicamente, apesar de fundador do movimento filos6fico do Pragmatismo, Peirce so teve suas
obras amplamente publicadas postumamente pela Universidade de Harvard, em uma coletanea de 8 volumes, que
ficou conhecida por Collected Papers. Em nenhum desses trabalhos tratou da aplicacéo especifica do Pragmatismo
ao Direito, muito menos do raciocinio abdutivo para o meio juridico. Peirce, todavia, além de apontar a riqueza do
Pragmatismo para dar luz e vida a areas do conhecimento como cosmologia e fisica, vislumbrou como poderosa e
positiva a aplicacdo do Pragmatismo ao campo da moral, bem como a outros ramos que ndo sdo facilmente
classificaveis.” NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias:
A ldgica pragmatica da abdugéo de C.S. Peirce aplicada ao Direito. Universidade Federal de Pernambuco, 2007,
114 f. Dissertacdo de Mestrado, p.19.

16 “Nothing new can ever be learned by analysing definitions”. PEIRCE, Charles Sanders. How to make our ideas
clear. In: Philosophical writings of Peirce. Org. Justus Buchler. New York: Dover Publication, 1955. p. 25.

17 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagio das consequéncias: A ldgica
pragmaética da abducgdo de C.S. Peirce aplicada ao Direito. Universidade Federal de Pernambuco, 2007, 114 f.
Dissertagdo de Mestrado, p.14.
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Peirce torna possivel o constante aperfeicoamento do significado, bem com o avanco
no conhecimento. A idéia de falibilidade e continuidade lhe é imanente?®.

Ultrapassada essa breve introducao sobre o que € o Pragmatismo filosofico (sendo aqui
compreendido como a escola da filosofia que busca verificar afirmagdes somente por meio de
suas consequéncias praticas e sobre os interesses da humanidade), adentra-se, agora, nas

repercussoes juridicas do Pragmatismo Filosofico: O Pragmatismo Juridico.

Pode-se afirmar que o Pragmatismo Juridico objetiva explicar e apreender o elemento
juridico através da praxis em sua fenomenologia no meio social, ou seja: o Pragmatismo

Juridico quer aplicar os ensinamentos do Pragmatismo Filoséfico ao Direito.

Ao decidirem casos dificeis ou comuns, os juizes precisam organizar uma ampla gama
de informacdes diferentes, atribuindo pesos diversos para cada um dos elementos levados em
considera¢do, com o intuito de apresentar uma decisdo fundamentada e justificada. Assim,
dentro e fora do Poder Judiciario, vozes divergentes valorizam um ou outro elemento posto
diante do juiz, seja ele “(...) o texto da regra incidente, a finalidade da norma, as possiveis
conseqiiéncias de sua aplicagdo, os principios mais gerais do sistema, a historia por tras da
elaboragdo do dispositivo ou da lei em questdo sdo as possibilidades mais usuais”'®. Essa
preferéncia por um ou outro elemento parece sustentar a ideia de que eles sdo sempre
incompativeis, sobretudo no que concerne a dicotomia entre decisdes pautadas na “deferéncia

ao direito” ou na “analise das consequéncias”?’.

18 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias: A logica
pragmatica da abdugdo de C.S. Peirce aplicada ao Direito. Universidade Federal de Pernambuco, 2007, 114 f.
Dissertacdo de Mestrado, p.41.

19 ARGUELHES, Diego Werneck, LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisdo
Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicacbes. In SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporéanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, pp. 171-211, p.171.

2“Dando novo exemplo, em outro contexto, visando a apurar o modo como os principais responsaveis pelos
procedimentos de tomada de decisdo juridica no pais lidam com as relagBes entre os citados fatores, os juizes
brasileiros foram recentemente convidados a manifestar a orientagdo que adotam diante do problema da
multiplicidade de argumentos com fontes distintas para a justificagdo de decisbesjudiciais. Em pesquisa realizada
em 2005 com o apoio da Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB), Maria Tereza Sadek colocou uma
amostra significativa de juhes brasileiros diante da seguinte pergunta: “doo seu ponto de vista, as decisdes judiciais
devem orientar-se preponderantemente por parametros legais, atentar para suas con- seqiiéncias econdmicas ou ter
compromisso com suas consequéncias sociaist. Os magistrados brasileiros em atividade afirmaram que os
"pardmetros legais" continuam sendo um fator decisivo .na tomada de decis&o judicial (87%), seguidos de perto
pelo "compromisso com as conseqiiéncias sociais" (83,%), ficando o "compromisso comu conseqiiéncias
econdmicas" com um distante terceiro lugar (40,5%)” ARGUELHES, Diego Werneck, LEAL, Fernando.
Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisdo Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicacGes. In
SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2009, pp. 171-211, p.172.
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Averiguar as consequéncias de uma determinada decisdo, a priori, ndo ¢ uma pratica
tradicional da doutrina brasileira quando da interpretagdo e aplicagdo de direitos. Nos Estados
Unidos, entretanto, esse ponto vem sendo debatido ha décadas sob roupagens diferentes “(...)
0s quais, ainda que possam compartilhar um conjunto de compromissos e teses similares, nem
por isso deixam de guardar entre si diferengas relevantes -jurisprudéncia sociologica, realismo
juridico, pragmatismo juridico”?L.

Nesse sentido, a caracterizacao do que seria uma abordagem “pragmatica” da conduta
do julgador vem sendo aperfeigoada hd quase duas décadas pelo jurista norte-americano
Richard Posner, um de seus maiores referenciais tedricos???%. Para Posner, o pragmatismo
conteria mais de um significado, além de ser mais uma atitude e uma tradicdo do que uma
doutrina propriamente dita. De modo geral, o autor traz uma versao do pragmatismo consistente
na consideragdo, para fins de tomada de decisdo, das consequéncias das possiveis alternativas
a serem avaliadas no caso concreto, de forma que este ndo € um critério supletivo ou de
desempate, mas uma das ponderagdes dentre outras a serem feitas?®. Vale ressaltar, ainda nesse
sentido, que o juiz pragmatico, para Posner, ndo ird adotar necessariamente medidas que tragam
sempre as melhores consequéncias imediatas para o caso concreto, € sim atentar para as
consequéncias sistémicas de sua decisdo, ou seja: o juiz pragmatico deve tomar uma decisao

que traga melhores consequéncias para o sistema judicial como um todo, no longo prazo.

O pragmatismo do autor, ainda, traz a visdo do direito como sendo uma atividade; como
sendo algo funcional, mesmo que as mudangas no ambito juridico, muitas vezes, ndo se déem
de forma racional ou logica. Apesar disso, entretanto, o direito viria se prendendo aos proprios
dogmas, enquanto, ao invés disso, poderia se beneficiar substancialmente de uma maior

interagdo com as demais areas do conhecimento?.

2L ARGUELHES, Diego Werneck, LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisdo
Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicaces. In SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporéanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, pp. 171-211, p.173.

22 pOSNER, Richard. Fronteiras da Teoria do Direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo, SP: Editora
WMF Martins Fontes, 2011.

23 Assim, “(...) pode-se afirmar que Richard Posner é um dos mais relevantes teéricos da teoria juridica atual, com
um papel fundamental na constituicdo da Analise Econdmica do Direito e na sua consolidacdo e difusdo. Ainda,
Posner atua até hoje na disseminagdo da Andlise Econémica do Direito e continua sendo um dos principais
responsaveis pelo seu sucesso.” NOBREGA, Flavianne Fernanda et al. Richard Posner. In: Vinicius Klein e
Sabrina Maria Fadel Becue (org). Analise Econémica. Curitiba: CRV, 2019.

24 POSNER, Richard A.Law, pragmatism, and democracy. Harvard University Press, 2005.

%5 POSNER, Richard A. Um manifesto pragmatico. In: Problemas da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, pp.607-627.
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Assim, para Posner, o pragmatista deveria substituir as abstracdes, os principios fixos,
os sistemas fechados e os pressupostos absolutos por concretude, por fatos, e por acio?, de
modo que o magistrado pragmatico € empiricista (o que nao significa, entretanto, que este tenha
aversao a toda e qualquer teoria, pois o autor encoraja a utilizagdo de teorias que tragam o
debate judicial para perto de discussdes e problemas empiricos)?’.

Arguelhes e Leal conceituam o pragmatismo de Posner por trés elementos basicos: 1)
os juizes devem decidir levando em conta as melhores consequéncias sist€émicas (ou seja: as
melhores consequéncias para o sistema judicial como um todo no longo prazo, ¢ ndo,
simplesmente, os melhores resultados imediatistas para aquele determinado caso concreto; 2) o
foco do pragmatismo ¢ o futuro, de modo que este s6 se volta para o passado na medida em que
isso permite a tomada de boas solugdes para o caso em concreto; € ¢) o pragmatismo juridico
determina uma postura mais empiricista, evitando debates abstratos, que ndo tenham relevancia

pratica®.

Os autores destacam, ainda, que Posner faz a disting@o entre o pragmatismo filoséfico
do pragmatist mood, uma vez que o pragmatismo seria mais que a mera aplicacio da filosofia
pragmatica a atividade jurisdicional. Arguelhes e Leal explicam, ainda nesse sentido, que o
pragmatismo filoséfico cldssico seria uma concep¢do fundamentada em trés bases:
antifundacionalismo, contextualismo e consequencialismo. Essa corrente, portanto, traria um
programa de trabalho. Em outras palavras, a corrente traria um método, mas nao uma solugdo,

enquanto que o pragmatismo juridico, por sua vez, seria independente dessas teses?.

Desse modo, para Posner, a insuficiéncia do formalismo estrito, assim como o da
hermenéutica e das demais correntes interpretativas, torna necessaria uma abordagem

pragmatica do direito, levando em consideracao que este € uma pratica social no ambito de uma

% POSNER, Richard A.Law, pragmatism, and democracy. Harvard University Press, 2005.

27 “Q pragmatismo juridico recomenda aos juizes que utilizem apenas aquelas abstracdes e conceitos que
promovam discussdes com relevancia pratica para 0 caso e nas quais 0S argumentos sejam empiricamente
fundados”. ARGUELHES, Diego Werneck, LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da
Decisdo Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicagdes. In SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria
Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, pp. 171-211, p.187-188.

8 ARGUELHES, Diego Werneck, LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisdo
Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicaces. In SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, pp. 171-211.

2% ARGUELHES, Diego Werneck, LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisdo
Judicial: Caracterizacdo, estratégias e implicaces. In SARMENTO, Daniel. Filosofia e Teoria Constitucional
Contemporanea. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, pp. 171-211.
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sociedade heterogénea. Segundo o jurista, ndo haveria “verdade”, bem como nao haveria
“resposta correta”, pois na verdade deve-se objetivar o encontro do melhor dentre as alternativas
existentes, considerando, ademais, suas consequéncias sist€émicas ¢ mantendo sempre aberta a

possibilidade de mudar de entendimento®.

Pensar o direito por meio da 6tima pragmatista €, portanto, compreendé-lo em termos
comportamentais, ou seja, o direito passa a ser definido pela atividade realizada pelos juizes,
que fazem o direito e ndo simplesmente o “encontram”; sdo criadores € ndo reprodutores do
direito. O juiz pragmatista considera consequéncias de decisdes alternaticas, que podem ser

embasadas por diferentes fontes, sejam elas juridicas ou ndo*.

E possivel afirmar, dessa forma, que juizes pragmatistas utilizam-se de um método
comparativo-consequencialista, ou seja: eles averiguam comparativamente diversas hipoteses
de resolugdo de um caso concreto levando em consideracao as suas consequéncias. De todas as
possibilidades de decisdo, o magistrado pragmatista tentard supor consequéncias, ¢ do

confronto destas, buscara selecionar a que lhe parecer melhor?2.

A melhor decisdo para o pragmatista, portanto, ¢ aquela que melhor corresponder as
necessidades humanas e sociais. Um magistrado pragmatista ¢ aquele que se preocupa em
intervir na realidade social, ndo se encontrando fechado dentro do sistema juridico. A concepgao
pragmatista do direito traz a necessidade de que sejam adotados recursos, muitas vezes, nao-
juridicos em sua aplicacdo, e que se recebam, frequentemente, contribuicdes de outras
disciplinas em sua elaboracdo. Assim, além das usuais fontes do direito, sejam elas autoritativas
ou ndo, os juizes pragmatistas, ao elaborarem suas decisdes, se valem, também, de outras

consideragdes, como, por exemplo, as de ordem ética e politica®.

Ao contrario das abordagens positivas e formalistas do direito, o pragmatismo nao se
compromete com os tradicionais imperativos da seguranga ou certeza juridica, pois seu

compromisso ¢ com as necessidades humanas e sociais. Logo, objetiva utilizar os conceitos e

30 POSNER, Richard A. Um manifesto pragmatico. In: Problemas da filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, pp.607-627.

31 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v.
62, p.107-121, 2002, p.112.

32 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v.
62, p.107-121, 2002, p.112.

33 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v.
62, p.107-121, 2002, p.113.
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normas juridicas como ferramentas que atendam a essas necessidades, o que implica que o
direito ajuste suas proprias categorias com a finalidade de se adequar as praticas da comunidade
extra-juridica. O juiz pragmatista tem seu foco no futuro, e por isso decide de acordo com as

consequéncias que a sua decisio pode ensejar, buscando sempre o melhor resultado possivel3+%®.

O pragmatismo juridico, portanto, ndo ¢ uma teoria abstrata sobre a pratica do direito
(como dito anteriormente)®®; mas ¢, também, um modo de se exercer esta propria pratico. Sendo
assim, seu desenvolvimento teorico ndo pode e nem deve se dar isoladamente na academia,
sendo necessario identificar e ampliar seu contetido e substancia, o que s6 pode ser feito através

da atividade cotidiana e paulatina dos magistrados, e de sua analise e compreensao.

4. 0 PRAGMATISMO JURIDICO E OS PROCESSOS ESTRUTURAIS

O processo judicial, via de regra, ¢ pensado como uma controvérsia privada e episodica
entre autor e réu, abstratamente conformada na férmula da “relacdo juridica processual”, na
qual se contrapdem dois interesses unitarios, diametralmente opostos, a serem decididos numa

logica de que “o vencedor leva tudo™’.

Esse tipo tradicional de litigio classico pode ser anetodizado da seguinte forma:
suponha-se um episoddio em que duas pessoas, no Estado de natureza, disputem um determinado
bem e, uma vez que atingem o impasse, decidem delegar a um terceiro imparcial a solugao do

litigio. As cortes, nesse sentido, seriam a institucionalizacdo deste terceiro e a jurisdigdo,

3 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v. 62,
p.107-121, 2002, p.112.

35 Nesse sentido: “O pragmatismo juridico &, portanto, uma teoria sobre como usar a teoria. Ao perguntar-se "como
funciona o direito", o pragmatismo responde apontando para a heterogeneidade de recursos utilizados pelo direito
a fim de produzir resolugdes politicas para disputas que precisam ser formatadas em termos apoliticos e abstratos.
Um juiz pragmatista sera entdo, antes de tudo, um criador do direito. Ao decidir, ele se torna servo das necessidades
humanas e sociais, dando primazia as possiveis conseqiiéncias de seu julgamento. O pragmatismo juridico implica
assim que aquele que opera com a aplicacdo do direito adote um ponto de vista experimental, secular, instrumental
e progressivo, isto é, orientado para o futuro.” EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo,
direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v. 62, p.107-121, 2002, p.109-110.

36 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v. 62,
p-107-121, 2002, p.109.

37 CHAYES, Abraham. The role of judges in Public Law litigation, Cambridge: Harvard Law Review, 1976,
p.1287.
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consequentemente, o meio pelo qual a tarefa resolutiva se exerce®. Apesar desse tipo de
raciocinio servir razoavelmente bem as lides tradicionais — de carater eminentemente
individuais e patrimoniais — existem sérias duvidas de que esse modelo seria capaz de abarcar
a totalidade de problemas policéntricos contemporaneamente sindicados, sobretudo no campo

das politicas publicas.

Um exemplo claro dessa insuficiéncia pode ser imaginado ao hipotetizar um problema
que envolva a falta de vagas em uma creche puiblica de um determinado municipio. Diante de
demandas levadas ao Judicidrio pleiteando a abertura de mais vagas, algumas “solugdes”

poderiam ser:

a) cada individuo demanda, em uma acio individual, a sua vaga. Nessa hipdtese, as
respostas judiciais poderiam ser: 1) a de declarar a improcedéncia da agdo, por entender
que o demandante ndo ¢ titular do direito pretendido — e essa resposta, talvez, a luz da
Constituicdo, ndo seja a melhor alternativa, pois o direito a educacdo ¢ uma garantia
fundamental que nao pode esperar -. ii) A concessao da tutela antecipatoria,
determinando a criagdo de vagas imedietamente, para que as criangas ndo tivessem seu
direito fundamental prejudicado de forma alguma — neste caso, apesar de resolver o
problema de uma tUnica crianga, cujos pais tiveram a oportunidade de judicializar o
pleito, o julgador poderia estar formulando uma resolu¢ao inadequada, pois sua decisao
“furaria a fila” de outros individuos que encontram-se na mesma situagdo e,
necessariamente, necessitariam de um tratamento igual, mas ndo foram buscar a tutela
jurisdicional por falta de informagao, proatividade ou quaisquer outros motivos, que nao
justificam, de toda forma, a protecao desigual de um mesmo direito. Ou iii) a concessao
de uma tutela antecipatéria determinando que o Estado pague a estadia daquela crianga
(em especifico), em uma escola particular. Essa solu¢do, todavia, a longo prazo, ndo
teria sustentabilidade, pois pode ndo haver disposicdo or¢amentaria para tanto
(sobretudo se, depois disso, mais agdes individuais fossem judicializadas e o Estado
tivesse que arcar com a mensalidade de todas as criangas cujos pais buscaram, também,
a tutela jurisdicional) e, também, ndo haveria como igualar o regime dispensado aos

litigantes e aos nao litigantes.

38 FISS, Owen et al.The law as it could be. NYU Press, 2003, p.51.
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b) Outra hipdtese possivel poderia ser todos os pais demandarem, em conjunto,
através de litisconsorcio ou ac¢do coletiva. Nessa hipotese, as respostas judiciais
poderiam ser: 1) improcedéncia da demanda, de forma que os resultados praticos seriam
incongruentes com o compromisso constitucional pelas mesmas razoes descritas
anteriormente; ii) a procedéncia do pedido em litisconsércio, hipdtese na qual o
magistrado, ainda assim, priorizaria aqueles que foram a juizo o que poderia dar ensejo
a injusticas e tratamento desigual a individuos que se encontram numa mesma situagao;
ii1) a procedéncia da agdo coletiva, situagdao na qual poderia ser possivel que houvesse,
por parte do Judiciario, uma determinagdo genérica para que o Estado providenciasse
vagas para todos os sujeitos naquela situagdo de forma imediata, mas sem que fosse
estabelecida uma base solida para o cumprimento da medida, o que pouco transformaria
a realidade, uma vez que a saida priorizaria uma solu¢do momentanea, olvidando que
problemas referentes a educacdo sdo perenes. A probabilidade de que os mesmos

dissidios voltassem a ocorrer, no médio-longo prazo, seria consideravel.

E inegavel que esse género de demanda ndo comporta grande dilagdo probatdria
aprioristica. Em regra, a decisdo que solucionara o caso serd pautada em cogni¢do parcial e
sumaria — concedida a limitar, o caso estara, na pratica, resolvido - . Denegada a tutela

provisodria, o caso também estara resolvido.

O caso hipotético apresentado poderia ser substituido, sem maiores problemas e sem
comprometer a logica e propdsitos centrais da historia, por: demandas de medicamentos perante
o Sistema Unico de Satude (SUS)¥; superlotagio carceraria (como, inclusive, ji ocorreu no

famoso caso da ADPF 3474 ¢ na FUNDAC*, em primeira instancia, no estado do Rio Grande

39

T3N3

Barroso, ao tratar sobre a judicializagdo de politicas publicas e suas falhas argumenta que: exemplo
emblemético nessa matéria tem sido o setor de salide. Ao lado de intervengdes necessarias e meritdrias, tem havido
uma profusdo de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem em
risco a propria continuidade das politicas publicas de salde, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagdo dos escassos recursos publicos” BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, Democracia
e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil contemporaneo.  Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judic
ial.pdf. Acesso em: 21.03.2020. p. 13”.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental N° 347/DF.
Relator: Ministro Celso de Mello. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 2015b. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 25 jan. 2021.

41 BRASIL.Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte. 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte. Agdo Civil Publica que objetivava a realizacdo de uma reforma institucional da FUNDAC/RN
a fim de promover sua adequagdo as normas do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo instituidas pela
Lei n°® 12.594/2012. Acéo Civil Publica n°. 0108149-70.2014.8.20.0001. Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Norte, Estado do Rio Grande do Norte e Fundacdo Estadual da Crianca e do Adolescente. Relator: Jodo
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do Norte); falta de vagas em creches publicas (como no caso da judicializagdo das vagas em
creche no Municipio de Campinas/SP*?) ; demandas por leitos em hospitais publicos e tantas
outras que assolam o cenario patrio. Independentemente da circunstancia, o fato ¢ que o
arquétipo adjudicatorio bipolarizado ndo consegue tratar os revezes sociais em sua integralidade

e, muitas vezes, até cria novos problemas ou exacerba os existentes.

Uma demanda que pretende a inser¢ao de um determinado individuo em uma vaga em
uma instituicao de educagao publica, em nada corresponde a um interesse puramente particular.
O mesmo pode ser observado em demandas sobre politicas publicas em geral: ha interesses que

exorbitam a relagdo processual limitada aos dois polos.

Nesse cenario em que vigora o modelo de processo bipolarizado, exigir que cada afetado
busque a tutela individual de seu direito ainda ¢ a solugdo que continua a preponderar. Suas
consequéncias, todavia, sobretudo quando envolvem o controle jurisdicional de politicas
publicas, tendem a agravar o problema, seja porque, para guardar a qualidade das decisdes ndo
serd possivel a analise de todas as controvérsias ou porque, para dar conta das demandas, a

prestacdo jurisdicional sera sacrificada qualitativamente®,

Ademais, a via individual ¢ excludente: o acesso a justica pela via individual se torna
tanto mais ardua quanto mais latente for a hipossuficiéncia econdmica e cultural do individuo.
Isso porque elas concedem, em geral, privilégios aqueles que ja se encontram em situacao

“menos desfavoravel”, priorizando-se os que primeiramente exercitam o direito de acao.

Outro problema, ainda nesse diapasdo, ¢ que o Poder Judiciario se vé obrigado a

responder a uma demanda geometricamente** crescente, o que acaba por impor medidas

Rebougas. Rio grande do Norte, BRASIL, 29 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://esaj.tjrn.jus.br/cpo/pg/open.do>. Acesso em: 14 jan.2019.

42 Nesse sentido: “Ha varios casos que exemplificam a necessidade de adogiio de um novo modelo para os litigios
irradiados. Por exemplo, apenas em 2014, o Municipio de Campinas matriculou em creches 3.068 criancas em
cumprimento de determinages judiciais proferidas em a¢Bes individuais. Essas milhares de ordens séo apenas a
continuidade de um fendmeno que j& dura anos, sendo registradas 1.692 liminares em 2013, 1.547 em 2012 e 1.742
em 2011. Em quatro anos, portanto, o Poder Judiciario do estado de Sao Paulo foi sobrecarregado com mais de 8
mil processos idénticos e proferiu decisGes para que criangas fossem matriculadas em estabelecimentos
educacionais, independentemente de avaliacdo das estruturas disponiveis. O resultado, ao final doperiodo, é a
superlotagdo das salas de aula e a reduc@o da qualidade do servigo prestado” LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O
devido processo legal coletivo: representacdo, participacdo e efetividade da tutela jurisdicional, 2016, p.19.

4 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 150-151.

4 “na verdade, ¢ inatil inflar a estrutura judicidria, na tentativa de acompanhar o crescimento geométrico da
demanda por justica, na medida em que essa estratégia leva, ao fim e ao cabo, a oferecer mais do mesmo (mais
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voltadas a quantidade ao invés de qualidade, exigindo um enorme investimento — por parte do
Estado — e um ciclo sem fim de problemas, incapaz de acompanhar as constantes exigéncias

sociais.

Por fim, destaca-se que a judicializacdo de diversas demandas individuais pode gerar
contradigdes decisoérias e possiveis arbitratiedades nas decisdes tomadas pelo Judiciario,
sobrelevando as irracionalidades nas deliberagdes politicas, sobretudo dos pontos de vista

financeiro e organizacional.

Demandas individuais tendem a tentar transformar um problema grave em uma
discussdo singela, como, por exemplo “o direito a saide pode ou ndo impor a prestacdo de
determinado tratamento especifico a um individuo determinado?”. Nesse caso, limita-se a lide
a um conflito entre o direito fundamental a vida (daquele que precisa do medicamento para

sobreviver) versus o interesse patrimonical do Estado (que se nega a custear o remédio para o

autor)®. Visto dessa perspectiva, a discussio mascara o real problema: a politica publica de

satide nacional, disfar¢ando o fato de que aquilo que estd em jogo, de fato, ¢ a discussdo sobre

como devem ser distribuidos os recursos reservados a saude no pais.

Demandas individuais como essas, como por um passe de magica, convertem um
problema que ¢é extremamente grave em uma discussdo singela: o direito fundamental
a satde pode ou ndo impor a prestagdo de determinado tratamento especifico a
individuo determinado? Ou, em outros termos, reduz o problema a um conflito entre
o direito fundamental a vida e a saude (daquele que busca o medicamento como forma
para sobreviver) versus o interesse patrimonial do Estado (que se nega a custear o
remédio para o autor). Sob esse angulo, a discussdo parece muito simples e sua
solugdo, evidente. Porém, o que na realidade esse processo individual faz ¢ ocultar o
verdadeiro conflito: a politica ptblica de saude nacional. Realmente, esse tipo de
demanda obscurece o fato de que, aquilo que esta em jogo nessa causa, ¢ a discussdo
sobre como devem ser distribuidos os recursos reservados a satide no pais“,

processos — mais crescimento fisico da maquina judiciaria), pondo em risco o equilibrio com os demais Poderes e
minando a desejavel convivéncia harmoniosa entre eles: com o Executivo, assoberbado com as incessantes
requisicGes de verbas or¢camentérias para o crescente custeio da justica estatal; com o Legislativo, acuado ante a
diminuigdo de seu espaco institucional, por conta dos avangos do ativismo judiciario em areas tradicionalmente
reservadas a chamada reserva legal” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolu¢do dos conflitos e a fungao
judicial no contemporaneo Estado de Direito. S&do Paulo: Ed. RT, 2009. p. 27.

4 Nesse sentido: “(...) frequentemente, o Poder Judiciario, diante de quadros de violagdes massivas, generalizadas
e sistematicas a direitos fundamentais, provenientes de a¢bes e/ou omissdes do préprio Poder Publico, decide
questdes como se individuais fossem, sem que seja desenvolvida alguma medida para quebrar com o ciclo vicioso
de falhas estruturais ou que se trate, efetivamente, a fonte do problema” LIMA, Flavia Danielle Santiago;
FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. Repensando o Papel da Jurisdicdo nos Litigios Estruturais de Interesse
Pablico: Do ativismo antidialégico a decisdo compartilhada. Revista Eletrdnica de Direito Processual, v. 22, n.
1, 2020.

4%  ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. Revista de Processo Comparado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 02, 2015. p. 3.
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Entende-se que a tomada de medidas paliativas e particularizadas, que preocupam-se
apenas em combater as consequéncias das violagdes estruturais, sdo incapazes de sanar as
verdadeiras causas do problema. E isso traz a baila o seguinte: ou se assume que a jurisdi¢cao
nao € o locus préprio para o desenho e implementacao de politicas publicas, ou se concebe que,
embora padeca de limitagdes, a fun¢do jurisdicional ndo pode mais ser afastada da
concretizagdo dos valores publicos. As conclusdes do presente estudo filiam-se a segunda

possibilidade.

Nesse sentido, apresenta-se o processo judicial estrutural enquanto ferramenta
disponivel tanto ao magistrado, como aos legitimados para a proposi¢do de agdes coletivas,
entendendo-se este como “aquele no qual o juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que
tange aos valores de ambito constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizagdo para

eliminar a ameaga imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes”*’.

A morfologia do processo estrutural, dessa forma, pode ser definida da seguinte forma:
1) estrutura policéntrica das partes; 2) preocupacao prospectiva da tutela; 3) objeto do processo
construido pelas partes e pelo juiz; 4) participagdo continua dos juizes no processo de
desenvolvimento e implementacdo da medida®®. Seu enfoque se desloca da reparacio de
violagdo pontual do direito a reestruturacdo do estado de coisas transgressivo, tendo como
fun¢do desestabilizar o status quo vigente, operando como um marco inicial na direcdo de um

novo estado de coisas, trazendo a tona o debate sobre a violagdo de direitos existente.

Vale ressaltar, ainda nesse contexto, que ndo obstante a aparente superlativizagdo do

papel do magistrado, a eficiéncia do processo (0 seu éxito), bem como as expactativas que sao

47 FISS, Owen. The Forms of Justice. Cambridge: Harvard Law Review, v. 93, p. 1-58, 1979, p.9.

% O conceito exato daquilo que Chayes prevé é: “The public law litigation model portrayed in this paper reverses
many of the crucial characteristics and assumptions of the traditional concept of adjudication: (1) The scope of the
lawsuit is not exogenously given but is shaped primarily by the court and parties; (2) The party structure is not
rigidly bilateral but sprawling and amorphous; (3) The fact inquiry is not historical and adjudicative but predictive
and legislative; (4) Relief is not conceived as compensation for past wrong in a form logically derived from the
substantive liability and confined in its impact to the immediate parties; instead, it is forward looking, fashioned
ad hoc on flexible and broadly remedial lines, often having important consequences for many persons including
absentees; (5) The remedy is not imposed but negotiated; (6) The decree does not terminate judicial involvement
in the affair; its administration requires the continuing participation of the court; (7) The judge is not passive, his
function limited to analysis and statement of governing legal rules; he is active, with responsibility not only for
credible fact evaluation but for organizing and shaping the litigation to ensure a just and viable outcome; (8) The
subject matter of the lawsuit is not a dispute between private individuals about private rights, but a grievance about
the operation of a public policy. CHAYES, Abraham. The role of judges in Public Law litigation, Cambridge:
Harvard Law Review, 1976, p.1302.
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criadas em torno dele, ndo devem partir de maximizagdes irrealistas, mas de analises realisticas

diante da conjuntura sécio-politica em que se insere.

Margo Schlanger®®, nesse sentido, argumenta que as agdes estruturais ndo se limitam a
ser um movimento jurisdicional, pois envolvem, imprescindivelmente, praticas politicas.
Apesar dos tribunais comegarem, muitas vezes, a analise desses casos, o fato de continuarem
ou ndo a serem arenas de discussao no processo, bem como os fracassos ou sucessos advindos
da sentenca, ndo estdo limitados a vontade e ao papel do Poder Judicidrio, pois envolvem
objetivos, recursos e acdes de muitos grupos e atores, filtrados através das regras do litigio.
Dessa forma, para a autora, quando os doutrinadores analisam demandas estruturais,
necessariamente, devem considerar ndo apenas o papel que o juiz exerce no procedimento, mas

também o papel de todos os envolvidos direta ou indiretamente no caso sub judice.

Nao existem remédios milagrosos que permitam a uma corte, um tribunal ou a um juiz
de primeira instancia, por exemplo, transformar a realidade através de uma atuagdo
monocratica, sobretudo tendo em vista que a concretizacdo de valores publicos exige um
procedimento continuo de aprimoramento que envolve tanto o sistema de justica, quando as
instdncias majoritarias e a sociedade civil organizada. O processo estrutural é um instrumento
que viabiliza acertos mas abre a possibilidade para erros também, € isso ndo deve ser visto de

forma negativa.

Provocar mudangas substanciais na concretizagao e/ou execucao de questdes estruturais
requer um procedimento judicial cauteloso e consequencialista, preocupado com o carater
publico e o alcance coletivo do processo. A compreensdo da fun¢do e formatacdo do litigio
estrutural sdo importantes para o refor¢o da sugestdo de que transformagdes sociais s6 sdo
vidveis através de esfor¢os compartilhados entre uma ampla gama de atores, sem os quais a

decisdo judicial, muito provavelmente, terd um cunho meramente declaratério.

Por mais dolorosa que a 16gica do processo estrutural possa parecer ela €, antes de tudo,

justa; afinal, enquanto a estrutura ndo operar de modo adequado, ndo sera possivel atender a

0

todos de forma igualitaria®, mas, tdo somente, a pequenas fragdes de problemas

4 SCHLANGER, Margo. Beyond the hero judge: institutional reform litigation as litigation. Michigan Law
Review, v. 97, n.6, p.1-44, 1999, p.30.
%0 VITORELLLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. Salvador: Juspodium, p.223.
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multidimensionais, com o enfoque enviesado somente em suas consequéncias mais aparentes®’.

Atender aqueles que procuraram o Poder Judicidrio € mais fécil, mas esse atendimento
abre margem para desigualdades, afinal, a logica de “first come, first served” (quem chegar
primeiro, sera servido), ¢ o pior critério possivel. E melhor que questdes como satde, moradia
e educacdo, por exemplo, sejam resolvidas por meio de critérios que priorizem aqueles que

estdo mais necessitados®2.

A ndo concessdo de um direito a uma pessoa real sempre vai ser um ato pungente.
Entretanto, ao tratar de politicas publicas, ndo ¢ adequado se sensibilizar pela situacdo isolada
de um determinado individuo e negligenciar o sistema como um todo. E preciso enxergar que
a concessdo de medidas que minorem as injusticas temporais decorrentes dos processos
estruturais — mediante, por exemplo, a concessao de tutela privisoria — gera um falso sentimento

de resolugdio do problema, que s6 se estende aos litigantes que se apresentam em juizo>>.

Portanto, se a utilizagcdo do pragmatismo através do artigo 20 da LINDB j4 ¢ importante
em questdes gerais, parece ser ainda mais importante aos chamados “litigios estruturais”. Isso
porque referidos litigios possuem causalidade complexa, solugdo indeterminada e, nao
raramente, desenvolvem-se em contextos que lidam com limitagdes materiais € orgamentarias,
demandando um tipo de olhar aderente ao caso concreto®*. A dindmica desse tipo de processo
nao comporta lides cujos contornos restringem-se a disputas entre “A” e “B”, de modo que as

respostas disponiveis que partem dessa logica fogem da real necessidade em questao.

Ainda nesse sentido, processos estruturais demandam uma ampla participacdo dos

segmentos sociais afetados, bem como de profissionais de outras areas do conhecimento que

51 Nesse sentido, interessante mencionar o estudo comparativo realizado por Brinks e Gauri com dados de
processos relacionados a prestaces de satide publica envolvendo cinco paises: india, Brasil, Africa do Sul,
Indonésia e Nigéria. Os autores concluiram que, com exce¢do da Nigéria, o Poder Judiciario brasileiro foi o que
obteve os piores resultados concretos no que concerne aos impactos sociais de suas decisfes. Os demais paises
avaliados conseguiram, com um niimero de julgamentos consideravelmente inferior, mudar a vida de mais pessoas,
tendo em vista que deram enfoque em aspectos estruturais do problema, como falhas regulatérias ou deficiéncias
prestacionais que afetavam toda a popupacdo, e ndo somente os demandantes. BRINKS, Daniel; GAURI, Varun.
Sobre tridngulos y dialogos: nuevos paradigmas em la intervencion judicial sobre el derecho a la salud. In:
GARGARELLA, Roberto (Org). Por una justicia dialégica: EI Poder Judicial como promotor de la deliberacion
democréatica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2014.

52 DecisBes individuais sdo tomadas de maneira ndo racionalizada, fazendo com que o problema em questdo, ao
longo do tempo, ndo seja resolvido ou sequer atenuado.

58 VITORELLLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Prética. Salvador: Juspodium, p.203.

% OSNA, Gustavo. Acertando problemas complexos: o “praticalismo” e os “processos estruturais”. Revista de
Direito Administrativo, v. 279, n. 2, p. 251-278, 2020, p.273.
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possam auxiliar na superac¢ao do problema que se pretende superar. Isso porque somente através
da analise das reais necessidades das vitimas e de relatérios acurados acerca da tematica em
questao ¢ que se torna possivel formular medidas estruturais efetivas. Em outras palavras, para
que transformacdes sociais proficuas acontegam por meio de processos estruturais, € necessario

um olhar empirico da realidade social.

No que concerne a participagdo das vitimas, destaca-se a possibilidade de realizacao de
audiéncias publicas, ideais para que a populacdo e a comunidade diretamente ligada ao
problema participem ativamente do processo de constru¢do de solu¢des Garantidas na
Constituicdo Federal de 1988 e reguladas por leis federais, constitui¢des estaduais, leis

organicas municipais e a lei organica do Distrito Federal.

No que toca a participacdo de um especialista no tema, capaz de auxiliar o Poder
Judiciario, a figura amicus curiae aparece enquanto ferramenta interessante e pragmatica para
o desenvolvimento processo estrutural. Isso porque possibilita a admissdao de um terceiro,
geralmente especializado em determinada 4rea do conhecimento, para que este auxilie na
instru¢do do processo ou, até mesmo, na discussdo juridica. Assim, nos casos em que se faz
necessario um conhecimento mais especifico acerca de um determinado tema (como, por
exemplo, em politicas publicas), admite-se o ingresso de um terceiro desinteressado (sendo
assim considerado porque ndo assume qualquer posi¢do subjetiva entre as partes no processo)
que atua promovendo conhecimentos empiricos sobre os fatos sobre os quais tem

conhecimento.

Apesar do maior destaque para o instituto ter ocorrido com a previsibilidade de
participagao desta figura nos processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal, por meio
de normas como, por exemplo, a Lei n° 9.868/99 - que previa, expressamente, no seu art. 7°,
§2°, que o relator admitisse a manifestacdo de 6rgdo ou entidade, sobre a matéria ali discutida
-; a Lei que trata da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) - Lei n°
9.882/99 -; e a norma que fundamenta a edi¢do de simulas vinculantes — Lei n® 11.417/06 —; o
Cédigo de Processo Civil (CPC de 2015 aprofundou e generalizou o instituto. Isso porque
passou a admitir a presenca (ou pelo menos a previsdo, em abstrato, da possibilidade da

presenca) do amicus curiae em todos os processos da orbita civil, com base no no art. 138,
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A figura do amicus curiae ¢ congruente com o Pragmatismo Juridico, pois valoriza a
participacao de profissionais e especialistas sobre a matéria fatia que estd em analise no caso

sub judice.

Posner, nesse sentido, destaca que:

(...), o trabalho do economista no que se refere as politicas e praticas acerca do
interesse publico, tanto as vigentes quanto aquelas que se propdem, consiste
essencialmente em advertir-nos sobre as consequéncias que os ndo economistas
tendem a negligenciar e que frequentemente, embora nem sempre, sdo adversas ou no
minimo onerosas. Essa aplicagdo da economia deve ser bem-vinda pelos advogados
que julguem importante descobrir quais sdo as consequéncias reais das doutrinas e
instituigdes juridicas, inclusive aquelas que os profissionais do direito consideram
intocaveis®®.

Parece, assim, haver uma conexdo quase que necessaria entre os ditos “processos
estruturais” e o pragmatismo, ja que esse tipo de processo parece demandar uma preocupagdo
constante com as consequéncias e com os impactos concretos da atividade juridicional®’. Isso
porque, apesar do julgador adotar medidas com o intuito de sanar o estado de coisas que viola
direitos de maneira reiterada e massiva, essas medidas sao uma espécie de “hipotese de teste”,

passiveis de sucesso ou falha.

Ao contrario da tradicional abordagem dogmatica que ¢ usualmente realizada no
processo civil brasileiro, o processo estrutural envolve procedimentos indeterminados,
cascateados e condicionados, que demandam do julgador a busca por uma saida atenta aos

possiveis desdobramentos e impactos da decisdo proferida®®.

5 TALAMINI, Eduardo. Amicus Curiae no CPC/2015: Amicus curiae — comentarios ao art. 138 do CPC. In:
Teresa Arruda Alvim Wambier; Fredie Didier Jr.; Eduardo Talamini; Bruno Dantas (Orgs.). Breves Comentarios
ao Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo, SP: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

% POSNER, Richard. Fronteiras da Teoria do Direito. Trad. Evandro Ferreira e Silva. Sdo Paulo, SP: Editora
WMF Martins Fontes, 2011, p. 33.

5 OSNA, Gustavo. Acertando problemas complexos: o “praticalismo” e os “processos estruturais”. Revista de
Direito Administrativo, v. 279, n. 2, p. 251-278, 2020, p.269.

% OSNA, Gustavo. Acertando problemas complexos: o “praticalismo” e os “processos estruturais”. Revista de
Direito Administrativo, v. 279, n. 2, p. 251-278, 2020, p.272.
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5. CONCLUSAO

E certo que ndo é possivel a prolagdo de decisdes judiciais que eliminem todas as fontes
de subjetividade interpretativa, mas o artigo 20 da LINDB parece tentar suprir, em grande
medida, a forma como o direito brasileiro vem sendo interpretado e aplicado - sobretudo pelos

controladores — e como essa interpretacao tem viabilizado ineficiéncias gerenciais graves.

Isso ocorre, muitas vezes, em detrimento de dogmas irrealistas, tal qual o da
“completude do ordenamento juridico”, que ainda faz com que muitos julgadores acreditem ser
sempre possivel identificar, entre principios e regras explicitas ou extraiveis da Constituigao,
das leis e das normas infralegais, a solucdo especifica vinda diretamente do direito para todo e
qualquer problema social ou questio pratica®®. Esse ponto é problemético, uma vez que facilita
o afastamento de solucdes igualmente possiveis de acordo com outros campos tdo importantes

ou até mais importantes que o direito para o caso em concreto.

Um claro exemplo ¢ a judicializacdo da saude, que tem, para muitos juristas, mais
importancia que as condi¢cdes materiais para implementa-lo. Alguns até defendem que essas
condi¢des materiais sdo juridicamente irrelevantes e que o operador do direito ndo deve leva-
las em consideracdo. Assim, muitas sao as concessdes de liminares favoraveis a garantia de
tratamentos e medicamentos caros, por exemplo, que acabam impactando o orgamento
governamental de forma significativa — e prejudicam ou dificultam o oferecimento de outros
tratamentos médicos para outros cidaddos que se encontram em situagdes iguais ou

semelhantes®.

As consequéncias desse modus operandi para a Administragdo Publica sdo nefastas e
provocam pressao sobre o gestor publico, ao qual acaba sendo atribuida a culpa por

ineficiéncias ou limita¢des que fogem do seu controle.

Ademais, vale a lembranca de que a coordenagdo e o gerenciamento de alguns servigos

publicos sdo simplesmente complexos e lidam com uma quantidade relativamente grande de

5 JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB-Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito plblico
brasileiro.Revista de Direito Administrativo, p. 63-92, 2018, p.67.
80JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB-Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito publico
brasileiro.Revista de Direito Administrativo, p. 63-92, 2018, p.69.
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variaveis, ndo sendo possivel, muitas vezes, o simples argumento da “ma-gestdo” ou “omissao”

politica®®.

Os processos estruturais, nessa senda, aparecem enquanto alternativa interessante ao
enfrentamento de falhas estruturais e ao devido tratamento judicial de questdes que dizem
respeito a politicas publicas. Isso porque, apesar do envolvimento necessario dos juizes em
quesitos que dizem respeito a alocagdo de recursos publicos, a participagao publica e o didlogo
entre os demais ramos do Poder sdo encorajados nesse tipo de processo, possibilitando a
construcdo de solucdes conjuntas e participativas. Ainda nesse sentido, essa abertura abre
espaco para o experimentalismo, assumindo que a efetivagdo de direitos fundamentais por meio
de politicas publicas acontece por intermédio de um ciclo de “tentativa -> erro -> reformulagao
-> tentativa -> acerto” (ndo necessariamente nessa ordem), ¢ que o Direito exerce um papel

limitado na produgdo de transformagdes sociais proficuas.

Processos estruturais, portanto, permitem que juizes desempenhem um papel importante
na superacao de contextos disfuncionais que geram a violagdo de direitos fundamentais, sem,
contudo, atribui-los uma fun¢do herculea. Entender que politicas publicas precisam,
necessariamente, de uma abordagem interdisciplinar, ¢ enxergar o processo civil por meio de

uma visdo pragmatica, cabendo ao julgador compreender as suas limitacdes.

Essas limitacdes, todavia, ndo devem ensejar um tratamento individualista de questdes
com cunho notadamente coletivo, pois isto poderia ocasionar problemas ainda maiores, bem
como ferir o principio da igualdade. A compreensdo das limitagdes deve ensejar, tdo somente,
um enfrentamento multifacetado dos problemas complexos adinvindos das falhas estruturais,
denotando a necessidade do didlogo e da coolaboracdao. Ainda que assistidos, € certo que os
magistrados, nos processos estruturais, terdo que tomar medidas e prolatar decisdes complexas.
Para tanto, € necessario que analisem com cautela as possiveis consequéncias delas advindas, a
fim de que obtenham, na medida do possivel, bons resultados. Analisar as consequéncias nao
implica em dizer que os julgadores estardo sempre corretos. Todavia, essa € mais uma forma de
tentar garantir que as decisoes judiciais tenham efeitos produtivos e responsaveis, refutando, na

medida do possivel, um ativismo autorreferenciado ou antidialdgico.

81 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. Salvador: Juspodium, p.203.
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O artigo 20, dessa forma, parece ter vindo com o intuito de trazer limita¢cdes materiais,
bem como a necessidade de observancia dos contextos faticos para o centro da implementacao
das normas do direito, propiciando solugdes mais pragmaticas (e, portanto, mais eficazes), o

que ¢ consideravelmente interessante em casos que envolvem litigios estruturais.
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