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Resumo

Resultantes do carater abstrativizado do precedente judicial das cortes superiores
(KELSEN) (TUCCI), os efeitos indiretos externos (indirect effect external) verificam-se
“nos casos em que o governo generaliza uma decisao da corte, mediante a alteracdo da
politica publica” (GAURI) e t€m a potencialidade de beneficiar aqueles que ndao tém
recursos para litigar (GAURI; BRINKS). No ciclo de judicializacdo das politicas
publicas (the life-cycle of public-policy litigation), a eficicia expansiva do precedente
(SALLES) implica comandos que obrigam a ampliacdo (expansive compliance) do
direito social aqueles potenciais demandantes. (GAURI; BRINKS) O ciclo se fecha
quando as politicas publicas refletem decisdes judiciais prolatadas por um independente
Judiciario responsivo a vontade popular (BID/Harvard) (KELLOGG); que propicia uma
via institucional acessivel (venue-seeking) (TAYLOR); que ndo se contrapde mas
integra o policy-making; e que, assim, assegura a rule of law e contribui para a
qualidade da democracia (DIAMOND; MORLINO).
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Abstract

Resulting from the "abstractivization" of higher courts precedent (KELSEN) (TUCCI),
the indirect effects external occur "when the government generalizes a court decision by
amending public-policy" (GAURI) and have the potential to benefit those who cannot
afford to litigate (GAURI; BRINKS). In the "the life-cycle of public-policy litigation",
the expanding effect of precedent (SALLES) implies commands that require the
expansion (expansive compliance) of the social right to those potential plaintiffs.
(GAURI; BRINKS) The cycle ends when public policies reflect judgments handed
down by independent and responsive judiciary to popular will (I-ADB/Harvard)
(KELLOGG); which provides an accessible institutional path (venue-seeking)
(TAYLOR); that does not oppose but integrates the policy-making, and thus ensures the
rule of law and contributes to the quality of democracy (DIAMOND; MORLINO).

Keywords: policy-making; indirect effect external; precedent



VIECELLLI, Roberto del Conte. “O ciclo da judicializa¢do das politicas publicas: a Lei de Diretrizes e
Bases da Educacdo Nacional de 1996 e os efeitos indiretos externos das decisdes do STJ e STF” In
Revista de Direito Educacional, ano 3, vol. 6, jul-dez 2012, pp. 261 a 283.

1. Introducao

Ao contriario do que muitos juristas pretendem, o fato mais relevante da
judicializagdo da politica ndo consiste em si no controle de constitucionalidade e
legalidade da politica publica, porque a arena politica ndo trabalha com a categoria coisa
julgada, seja ela individual ou coletiva. O que os processualistas pretendem quando
tratam dessa judicializacdo € um modelo causalista que, parte de indefini¢cdes, para
pretender respostas certas: o Judicidrio decide e cabe ao Executivo cumpri-lo.

O raciocinio que se propde aqui € o inverso: parte-se de fendmenos definidos —
fundamentos juridicos das decisdes judiciais — para se verificarem seus impactos sociais
e politicos, que, contudo, sdo relativamente incertos. Isso por conta de um pressuposto
claro: o resultado da judicializagdo da politica publica quando apreendido pelos demais
poderes traz mais complexidades e conflituosidades que pacificacio. Em suma, a
judicializagdo da politica gera impacto sobre o Executivo e Legislativo na forma de
efeitos externos indiretos que transcendem a coisa julgada.

A partir dessa dindmica das politicas publicas, coloca-se em outro plano a no¢do
de separacdo de poderes. Sob a perspectiva da ciéncia politica, de um lado, as cortes
superiores sdo instituicdes que desejam que suas preferéncias sejam implementadas em
forma de politicas publicas pelas outras instituicdes, revelando a capacidade de
influenciar os demais poderes a proporem politicas publicas na linha do que julgam. De
outro, as politicas publicas veiculadas na forma de lei aprovada pelos governantes
eleitos também determinam a hermenéutica jurisdicional.

Em matéria de direitos sociais, verifica-se que a judicializacdo da politica
funciona segundo uma légica circular, um ciclo interdependente de demandas judiciais e
politicas publicas, que, contudo ndo se fecha, em decorréncia da caréncia de
generalizacdo e efetividade das politicas ofertadas pelo Estado. Isto, contudo, ocorre

também com o direito educacional, em que pese goze de alta densidade normativa, que,
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partindo da Constituicdo da Republica, encontra na Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo Nacional a norma geral das politicas educacionais.

2. A posicio normativa da Lei de Diretrizes e Bases da Educaciao de 1996

Como direito fundamental social de segunda dimensdo (direito a prestacdo), a
educagdo estd intimamente relacionada a definicilo de um projeto de palis2
(MATURANA, 1998, p. 12). Visa assegurar a igualdade substancial de oportunidades
educacionais (substantially equal educational opportunity - Brown vs. Board
Education)’ (RUCKDESCHEL et al., 2008, p. 26) que possibilite o desenvolvimento
nacional (RANIERI, 1994, p. 127), na medida em que confira a todos os cidaddos
condi¢Oes materiais e intelectuais de existéncia. Tendo em seu nucleo o valor do
minimo existencial, o direito a educacdo € instrumento de acesso a outros direitos
fundamentais, uma vez que proporciona qualifica¢io para o exercicio de trabalho digno,
a emancipacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a preparacdo da pessoa para
o exercicio da cidadania em um Estado Democrético (RANIERI, 2009, p. 9). 4

No sistema juridico educacional, porquanto concretiza, adensa juridicamente e
capilariza os preceitos constitucionais’, é central a posicio da LDB-1996, norma que se

N

direciona a reforma da sociedade: cria ‘“contextos de relagdes estruturais de

2 “O que queremos com a educa¢do? O que € educar? Para que queremos educar? E, em ultima instincia, a
grande pergunta: Que pais queremos? Penso que nZo se pode refletir sobre a educacdo sem antes, ou
simultaneamente, refletir sobre essa coisa tdo fundamental no viver cotidiano que € o projeto de pais no qual
estdo inseridas nossas reflexdes sobre a educacdo. Temos um projeto de pais? Talvez nossa grande tragédia
atual € que nfo temos um projeto de pais.” (MATURANA, 1998, p. 11.)

3 Ap6s o Brown vs. Board Education de 1954, “progressivamente as constituigdes e as cortes estaduais norte-
americanas foram garantindo o direito a educag@o em forma de basic educational equality e substantially equal
educational opportunity, o que oferece ilustragdo de que, quando os tribunais definem que um estudante tem o
direito fundamental a educacdo, isso significa que o Estado tem a obrigacdo de prover iguais oportunidades
educacionais para os estudantes”. (tradugdo livre) (RUCKDESCHEL et. al., 2008, p. 26).

4 Pinto Ferreira nota que a nocdo do direito a educagdo € recente nos textos constitucionais, mas que revela a
clara opcdo em favor de um Estado social que tem como valor-fim a justi¢a social e a cultura (FERREIRA,
1986, p. 171-173), o que, no ordenamento fundado pela Constituicdo da Reptiblica de 1988, caracterizou um
“regime juridico singular que se caracteriza por intensa determinacido de contetido e densidade de protegﬁo.”
(RANIERL 2009, p. 334)

5 Os debates educacionais da constituinte de 1988 refletiram-se no trdmite da LDB-1996, cujo primeiro
anteprojeto ¢ anterior a Constituicdo. Esta norma infraconstitucional € o produto de 8 anos de tramitacdo no
Congresso Nacional, de grande quantidade de projetos substitutivos, série de audiéncias publicas, de projetos
educacionais com visdes divergentes quanto a noc¢do de privado e publico e marchas e contramarchas que
simbolizaram os diversos interesses em jogo pela definicdo do conteido e consolidacdo dos aspectos gerais
referentes a educagdo nacional (MORALIS, 2000, p. 102).

4
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transformacgdo, de reforma e inovacdo educacional como parte do processo de
‘regulacdo social’”. (PINO, 1998, p. 20)

Dado esse carater de reforma social, o direito a educac@o ndo € ideologicamente
neutro, configurando um problema politico-democritico (RANIERI, 2009, p. 359).
Contudo, mesmo diante de escolhas ideoldgicas opostas, ndo podem os programas
politicos se furtar aos mandamentos constitucionais: a implementacdo de politicas
publicas que assegure o acesso universal e qualidade da educag¢do é uma necessidade
diante da for¢ca normativa da Constituicao. (RANIERI, 1994, p. 127)

A politica educacional constitui-se ndo somente de texto — positivagdo da
politica publica —, mas principalmente de contexto®, dado pelas relacdes de poder em
sua producdo e formulacdo (SANTOS, 2012, p. 3), que permeiam tanto a articulacdo
entre o Estado e a sociedade (AZEVEDO, 2004, p. 7), quanto as interacoes diretas ou
indiretas entre os Poderes do Estado.

Além de instituir politicas publicas distributivas e redistributivas, “em matéria de
educacdo brasileira, a atual Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional € a politica
regulatéria mais especifica e que nao pode ser contestada. Nela estdo presentes a
matéria e a forma de todo e qualquer plano, programa e acao politica a ser desenvolvido
na educacao nacional” (SANTOS, 2012, p. 7). Porque dita, no plano infraconstitucional,
as regras do jogo, constitui-se a LDB-1996 como politica das politicas educacionais.

3. A judicializacao das politicas publicas

A nogdo de politicas publicas, segundo Maria Paula Dallari Bucci, consolidou-se
como conceito juridico recentemente, passando a denotar a predominancia do governo
por politicas (government by policies) em detrimento do governo da lei (government by

law), definindo-se como “programa de acdo governamental que resulta de um processo

6 Segundo Eros Roberto Grau “O mesmo texto € claro ou dibio segundo os contextos concretos do seu uso
(...). O texto claro torna-se obscuro em fun¢do da tensdo dos interesses que se pdem em torno dele; a luta pela
producdo de sentido do texto se instala em torno dessa tensdo.” (GRAU, 2003, p. 6.)

5
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ou conjunto de processos juridicamente regulados visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados.” (BUCCI, 2006, p. 39)

A definicio de plano e programas de acdo do governo, com vistas a
determinadas finalidades, denota a transicdo do Estado liberal para o Estado social, em
que a hermenéutica constitucional passa a exigir um alto grau de criatividade do juiz na
garantia dos direitos fundamentais contra o arbitrio e a omissdo estatais, o que, de per
se, ndo o torna um “legislador” (KRELL, 1999, p. 242). Segundo Elival da Silva
Ramos, € nesse sentido que se pode dizer que o modelo de Estado-providéncia (Estado-
Social) constitui for¢a impulsionadora do ativismo judicial, vez que o Poder Judicidrio
passa a suprimir etapas determinadas pela burocracia estatal para que formule uma
prestacdo jurisdicional liquida e eficaz que entregue o bem juridico constitucionalmente
garantido. A complexidade desse Estado Social pds-Revolucdo Industrial evidencia a
seguinte relacdo: quanto maior nimero de leis, maiores as possibilidades de controle de
constitucionalidade. (RAMOS, 2010, p. 269-274)

Diante dessa nova ordem denominada jurisdicializacdo da politica, destaca Ada
Pellegrini Grinover que o juiz torna-se coautor das politicas publicas. Quando os demais
Poderes comprometem a integridade e efetividade dos fins do Estado, o Judicidrio deve
atuar na fungdo de controle. (GRINOVER, 2008, p. 3) Com fundamento na ADPF n°
45-9 (Rel. Min. Celso de Mello, publ. 04/05/2004), a autora oferece os seguintes
requisitos para essa intervencdo: (i) o limite fixado pelo minimo existencial a ser
garantido ao cidaddo’; (ii) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em
face do Poder Publico, e (iii) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para

tornar efetiva as prestacdes positivas dele reclamadas. (GRINOVER, 2008, p. 17)

7 Kazuo Watanabe acresce neste ponto os direitos fundamentais “que, embora ndo estejam referidos ao minimo
existencial, estdo previstos em normas constitucionais de densidade suficiente e por isso nio sdo dependentes,
para a judicializagdo, de prévia pondera¢do do Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica
especifica” (WATANABE, 2011, p. 224.)

6
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Contudo, o foco da jurisdicializacao das politicas publicas educacionais constitui
apenas uma das facetas da questdo, uma vez que “a solucdo de pendéncias individuais
ou setorizadas € recurso extremo, que resulta na fragmentacdo das politicas publicas,
quando deveria ser dirigida no sentido de se atingir uma politica geral de
desenvolvimento.” (SIFUENTES, 2005, p. 6)

Além do histérico choque centralizalga?lo—descentralizaga?lo8 observado por Carlos
Roberto Jamil Cury, destaca-se na atualidade brasileira que as politicas publicas de
educacdo buscam, segundo estudos, um movimento articulado de expansio-
focalizagéog. Indica-se que a tendéncia ndo é somente a de ampliacdo de politicas
publicas, mas também focalizacdo do publico alvo por agdes comumente de cunho
compensatdrio (por exemplo, Bolsa-Escola e Prouni, voltados para estudantes carentes).
(OLIVEIRA; FERREIRA, 2008, p. 35) Outra tendéncia é apontada pelo Relatério do
Banco Interamericano de Desenvolvimento/David Rockefeller Center for Latin America
Studies-Harvard University de 2006 que indica que “a formulacdo de politicas
educacionais na América Latina € desproporcionalmente tendenciosa em favor de
politicas com énfase em expansdo e acesso, em vez de qualidade e eficiéncia.”
(BID/Harvard, 2007, p. 224)

Considerando que a viabilidade de mudancas na drea da educacdo “necessitam,
tanto quanto em qualquer outro setor, sendo mais, do auxilio de um soélido processo

geral de elaboracdo de politicas” (BID/Harvard, 2007, p. 220), é de se indagar em que

8 “Em 1946, a polémica entre educagdo e questdo federativa retorna, como apareceu na Constituinte de 1823 e
como retornard durante a Constituinte de 1988. Nesse sentido a Unifo coube a¢do supletiva nos limites estritos
das deficiéncias locais... E serd nas especificagdes do choque entre centralizagdo x descentralizacdo que se
iniciard o debate em torno da Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional.” (CURY, 2001, p. 17.)

9 Observam Oliveira e Ferreira que, no Brasil, a assisténcia na politica educacional, vem ganhando lugar com
os programas de renda minima e “a educacio, como uma das mais importantes e elementares politicas sociais,
assume, nesse contexto de reforma a que se assiste nos paises latino-americanos, um cardter dual e
contraditério. Ao mesmo tempo em que se afirma como uma politica social de cardter universal (a ampliacdo
da escolaridade e o crescimento do contingente de alunos atendidos nos sistemas e redes publicas, na maior
parte dos paises latino-americanos, ¢ um indicador desta tendéncia) ela tem sido orientada também pela l6gica
da focalizagdo. Esta segunda orientag@o tem conduzido a politica educacional a se concentrar em processos que
asseguram o acesso € a permanéncia de grupos mais vulnerdveis socialmente na escola, como, por exemplo, as
cotas para negros nas universidades publicas e os programas de distribui¢do de renda minima, como o Bolsa-
Escola.” (OLIVEIRA; DUARTE, 2005).

7
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perspectiva o Judicidrio atua para a melhora do sistema educacional, ao examinar
questdes como acesso, permanéncia, qualidade, financiamento, regulamentadas pela
LDB-1996.

4. A légica circular da judicializacao de politicas publicas

Um direcionamento inovador para compreensdo de questdes como essas consiste
em nao restringir a andlise aos provimentos judiciais em si, mas verificar os efeitos que
repercutem sobre o ambiente da formulacdo dessas politicas, como enfatizam os
pesquisadores do Banco Mundial Varun Gauri e Daniel M. Brinks. (GAURI; BRINKS,
2008, p. 4)

O cientista politico norte-americano Matthew Taylor explica que o tema do
papel politico dos tribunais e seu impacto em politicas publicas confirma o real
funcionamento do sistema, que “é altamente majoritdrio quando se trata do processo de
deliberagdo de politicas publicas, mas tende para a forma consensual durante o processo
de implementacgdo das politicas.” (TAYLOR, 2007) Colabora para este consenso o fato
de que, depois que sdo aprovadas por amplas maiorias legislativas, os tribunais ampliam
o leque de atores influentes nesse processo, haja vista que incrementa a chamada venue-
seeking, conceito que sugere que os atores procuram as vias, instancias institucionais,
que mais lhes convém - administrativa, legislativa ou judiciaria (TAYLOR, 2007).

Neste sentido, a depender do seu grau de ativismo e independéncia funcional, o
Poder Judicidrio exerce, segundo o mencionado Relatério BID/Harvard, quatro
potenciais papéis, na qualidade de (a) ator com poder de veto (controle de
constitucionalidade e processo coletivo), (b) ator com poder de decisdo (interpretagao
legislativa), (c) arbitro imparcial (fiscalizacdo de conflitos e facilitacdo de acordos
politicos) e (d) representante da sociedade (concessdo de voz aos marginalizados).
(BID/Harvard, 2007, p. 81) Como representante da sociedade, contribui para que as

politicas considerem o interesse publico. Como arbitro imparcial garante o cumprimento
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e aplicacdo das politicas publicas e auxilia a intermediacdo de transacdes politicas
intertemporais, o que amplia a estabilidade das politicas. Tal estabilidade também
decorre de seu poder de veto, pelo controle de constitucionalidade, uma vez que as
mudangas nas politicas tornam-se condizentes com as preferéncias de mais um ator
institucional. Dependendo de como essas preferéncias se conjugam as politicas podem
eventualmente se tornar mais volateis, contudo, a tendéncia é a maior adaptabilidade das
politicas publicas. (BID/Harvard, 2007, p. 81-82)

Em estudo comparado envolvendo cortes do Brasil, fndia, Indonésia, Africa do
Sul e Nigéria, Gauri e Brinks compreenderam esse ativismo inserido no chamado ciclo
de vida de judicializacdo das politicas publicas (the life-cycle of public-policy
litigation), que possui essencialmente quatro passos: (1.) propositura da demanda; (2.)
decisdo judicial; (3.) resposta a esta decisdao por agentes politicos e partidos politicos; e
(4.) follow up, cujo produto é a “legalizacdo” (“legalization”) da politica publica,
momento em que as decisdes judiciais refletem as politicas publicas e vice-versa,
porque “cortes e advogados, incluindo promotores, tornam-se atores relevantes (...) para
a implementa¢ao de uma politica publica.” (GAURI; BRINKS, 2008, p. 4 — trad. livre)

Atingida a “legalizacdo” da politica publica, os tribunais contribuem, segundo
Gauri e Brinks, para a politica democrética, porque (a) tendem a ser mais eficazes
“quando atuam em um quadro de apoio social e politico amplo”; (b) as decisdes
judiciais tornam-se ‘“mais propensas a ser respeitadas com o apoio de agentes da
sociedade politica, burocrética, ou civil”’; (c) passam a se enquadrar “no mainstream da
cultura politica e juridica, porque eles sdo criaturas dessas culturas”; e (d), ao final, o
processo de “legaliza¢do” reduz as dicotomias entre o Judicidrio e o Legislativo. Em
sintese, “os tribunais sdo, por dezenas de razdes, mais eficazes quando trabalham
dentro, e ndo contra, as correntes dominantes nos ambientes politicos e da politica

publica.” (GAURI; BRINKS, 2008, p. 25)
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Em que pese o principio da inércia jurisdicional, “as decisdes dos tribunais
geram efeitos sobre politicas publicas, porque as leis ndo sdo neutras e, uma vez
acionados, os ftribunais podem exercer uma influéncia politica considerdvel.”
(TAYLOR, 2008, p. 5 — trad. livre) Superando os bloqueios politicos de elites que
dominam as politicas publicas, “as decisdes dos tribunais t€ém maior impacto quando a
politica parece ndo responder (unresponsive) as reivindicagdes populares.” (GAURI;
BRINKS, 2008, p. 6 — trad. livre). Contudo, embora os tribunais possam repriorizar
reivindicagOes de uma forma a ampliar o acesso aos bens sociais € econdmicos, somente
com o perfazimento do ciclo é que acdes judiciais podem beneficiar, em larga escala,
aqueles que ndo tém recursos para litigar.

Se a venue-seeking do Judicidrio brasileiro € objeto de infinddveis demandas, e.
g., por medicamentos e vaga em creche (passo 1.), isso se deve imediatamente ao fato
de o Poder Publico ndo ser responsivo aos interesses minimos do povo e mediatamente
ao fato de que ainda ndo ocorre suficiente harmonia entre os poderes na forma da
“legalizacdo” da politica publica (passo 4.), o que evidencia o descompasso para com a
l6gica circular da judicializag¢do das politicas publicas.

Este descompasso possui duas faces: de um lado, sem mecanismos de
autocontengdo, o ativismo judicidrio desafia a capacidade institucional dos outros
Poderes; de outro, ha o descumprimento aos principios da Administra¢do Publica (artigo
37 do Texto Constitucional), a qual ndo atua com eficiéncia na implementacdo de
politicas publicas, nem trata com impessoalidade os administrados que ndo tém acesso
ao Judicidrio. (SALLES, 2010, p. 150)

A efetivacdo dessa nog¢ao de eficiéncia e impessoalidade permitiria que o inicio e
fim do ciclo se encontrassem para atender as reivindicacdes de potenciais demandantes.

Dai a nocdo de responsividade (responsiveness), conceito que, em teoria democratica,

10
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diz com a “correspondéncia das decisdes politicas com aquilo que desejam os cidaddos”
(POWELL, 2003, p. 2 — trad. livre).

Segundo alguns autores, o Brasil ainda € um “Estado dual” porque hd enorme
distancia entre a realidade, o rule by law (governo pela lei), e o ideal do Estado de
Direito do rule of law" (governo da lei), em que todos sdo tratados igualmente por
regras previamente firmadas. Nesse “Estado dual”, “a tendéncia € a de que as agdes
politicas sejam praticadas de forma a beneficiar as elites politicas e econdmicas
detentoras de poder.” (RIBEMBOIM, 2007, p. 7)

Diante dessa “dualidade”, ndo basta afirmar que um pais é democréitico, €
preciso medir a qualidade da democracia, tal como buscam os cientistas politicos Larry
Diamond e Leonardo Morlino (2004, p. 11), ao sugerirem os critérios: (a)
procedimentais (rule of law, accountability”’, participacdo e competicdo politicas); (b)
de contetddo (direitos civis e politicos e principalmente igualdade material); e (c) de
resultado (responsividade). (MOISES, 2008) E nao é surpresa verificar que o Judicidrio
atua em todos esses parametros: na accountability dos demais poderes, na garantia dos
direitos fundamentais, da rule of law e da igualdade de oportunidades eleitorais
(decisdes sobre fidelidade partidaria, “ficha limpa”), na responsividade aos interesses do
povo (direitos sociais) etc.

Neste particular, apesar de o juiz no Brasil ndo ser eleito, transforma-se cada vez
mais em representante do povo (COMPARATO, 2004, p. 151-159), atraindo a

“confianca em normas, mecanismos e procedimentos institucionais relativos a igualdade

10 “Como Guillermo O’Donnell explica, dentro da rule of law todos os cidaddos sdo iguais, antes mesmo de o
direito ser consistentemente aplicado a todos por um Judicidrio independente, pois as leis sdo claras,
publicamente conhecidas, universais, estdveis e ndo retroativas”. (traducdo livre) (DIAMOND; MORLINO,
2004, p. 7.)

11 O conceito de accountability “carrega duas conotacdes bdsicas - answerability, obrigacdo das autoridades
publicas de informar e explicar o que estdo fazendo, e enforcement, capacidade das agéncias de impor san¢des
as autoridades que violaram seus deveres publicos. Essa estrutura de significado bidimensional traz consigo um
conceito largo e inclusivo também de outros termos, como fiscalizagdo, vigilancia, monitoramento, supervisao,
controle, freios, contengdo, exposi¢do publica, e puni¢do — que empregamos de outra forma no esforco para
descrever o exercicio do poder de uma atividade determinada pelo direito.” (traducdo livre) (SCHEDLER,
1999, 13)
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perante a lei e o seu direito de transformar demandas em politicas piiblicas” (NUPPs'?,
2010, p. 54).
5. Os efeitos indiretos externos do precedente judicial

Lima Lopes13 , Dralgone14 e Marinho" demonstram que o paradigma da tutela
judicial do direito a educac@o consiste em diferenciar a justica retributiva da
distributiva'®, aferindo-se a plurilateralidade pelos interesses que os envolvem, seja em
demandas “individuais” ou coletivas.

Considerando isso, faz-se necessaria uma primeira distincao. Os efeitos indiretos
nao se confundem com efeitos transindividuais (interesses coletivos latu senso). De um
lado, temos como efeitos transindividuais aqueles emanados diretamente da coisa
julgada em demandas coletivas, em que se discutem interesses difusos, coletivos stricto

sensu e/ou individuais homogéneos (MAZZILLI, 2007, p. 55), que podem gerar efeitos

diretos em ndo litigantes'’ (GAURI; BRINKS, 2008, p. 22).

2 “O NUPPs se dedica ao estudo e andlise de programas de politicas pblicas sob o 4ngulo da relacio entre
governanca democrética, cidadania e equidade social. Suas equipes interdisciplinares de pesquisa analisam as
etapas de formulacdo e implementacdo das politicas publicas e, em especial, a que se refere a avaliacdo da
eficiéncia e da eficdcia das mesmas. Um de seus objetivos principais é, portanto, a andlise da qualidade da
gestdo das politicas publicas no pais, tendo-se em conta o papel do executivo e do legislativo no sistema
democrético vigente. O objetivo principal do projeto é realizar um balanco critico de 25 anos da democracia
brasileira (1988/2013) com base na andlise de trés eixos temdticos principais: as politicas publicas, as
institui¢des democriticas, e as relagdes entre sociedade civil e cultura politica.” (NUPPs, 2010, p. 3.)

* José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais: teoria e pratica. Sao Paulo: Método, 2006.

'* Adriana Aparecida Dragone Silveira. O direito a educacfio de criancas e adolescentes: anlise da atuacio
do Tribunal de Justica de Sao Paulo (1991-2008). Tese (Doutorado), Faculdade de Educagdo da
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010.

' Carolina Martins Marinho. A judiciabilidade dos direitos sociais: anilise de julgados do direito &
educacao sob o enfoque da capacidade institucional. Tese (mestrado), Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo, 2009. (Estudo sobre as demandas na Promotoria de Defesa da Crianga e do Adolescente de Sao
Paulo/SP).

1 De um lado, estdo os conflitos bipolares, individuais, tipicos de direito civil ou penal, que sdo soluciondveis
pelo sistema do “tudo ou nada” (“jogos de soma zero”) e que configuram controvérsias retrospectivas (disputa
comutativa ou retributiva) cujos fatos encontram-se consumados e geram impactos restritos as partes (um
ganha e o outro perde). Citemos como exemplo os recorrentes casos no STJ acerca da transferéncia ex officio
de servidores e de estudantes. De outro lado, estdo os conflitos plurilaterais (de interesse publico), tipicos dos
direitos sociais, que configuram controvérsias prospectivas (disputa distributiva), cujos resultados (“jogos de
soma ndo zero”) conferem perda ou ganho para uma coletividade determindvel ou indetermindvel de pessoas,
de estrutura amorfa, em constante alteracdo. Citemos por exemplo os casos que envolvem a criacdo de cursos
de medicina (STJ REsp 513.890/PR, MS 9.250/DF).

17 “Efeitos diretos em ndo litigantes (Direct Effects on Nonlitigants). Em alguns casos tanto o demandante,
como o remédio, é coletivo em sua propria natureza e naturalmente beneficiam nio litigantes. Criando-se uma
nova escola ou instalando uma rampa em uma escola existente beneficia-se inteiramente uma comunidade,
litigantes ou ndo. Acdes diretas de constitucionalidade, demandas coletivas (class actions) e demandas que
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De outro, temos como efeitos indiretos os atinentes a eficicia reflexa dos
fundamentos do precedente judicial em situacgdes juridico-sociais para além dos limites
subjetivos ou objetivos da coisa julgada. Aqui hd ainda uma distin¢do: os efeitos
indiretos internos restringem-se ao sistema judicial (binding effect em cortes inferiores);
enquanto que os efeitos indiretos externos extrapolam-no. (GAURI; BRINKS, 2008, p.
23)

O presente trabalho visa colher subsidios tedricos e jurisprudenciais quanto aos
impactos externos de demandas judiciais sobre as politicas publicas. Pouco tratado pela
literatura juridica e raro, mesmo na literatura estrangeira, em matéria de politicas
publicas, este tipo de eficicia sequer possui terminologia juridica assentada (“eficécia
expandida” (SALLES, 2010, p.150), extra autos (MANCUSO, 2007, p. 542), “eficdcia
persuasiva” (TUCCI, 2004, p. 296), “efeitos indiretos externos” (GAURI; BRINKS,
2008, p. 22)). Preferimos adotar este ultimo termo, utilizado por Varun Gauri, que
verifica o indirect effect external “nos casos em que o governo generaliza uma decisao

da corte, mediante a alteracio da politica pL’lblical”18

, 0 que estd intimamente relacionada
com a “legaliza¢do” da politica publica supramencionada.

A nocdo de efeitos indiretos vai além da coisa julgada coletiva, conferindo-se
importancia também aos efeitos decorrentes de demandas “individuais”, uma vez que as
pesquisas, como de Lima Lopes (2006, p. 252) e Dragone (2010, p. 209), demonstram
que os tribunais brasileiros muito dificilmente exercem ativismo judicial em demandas

como acdo civil publica, acdo popular, mandado de seguranga coletivo etc., por

comumente se entender suposta afronta a separacdo de poderes e a discricionariedade

envolvem interesse coletivo beneficiam aqueles que nao teriam legitimidade para demandar por si s6s em uma
acdo individual.” (traducio livre) (GAURI; BRINKS, 2008, p. 22.).

18 “An example of direct effects on litigants includes medications for mostly middle-class litigants in Brazil.
An example of direct effects for non-litigants includes a new school policy that may benefit not only litigants
but also other families enrolled in the school. An example of an indirect effect internal to the legal system
includes the early AIDS cases in Brazil which facilitated future cases on other diseases. Finally, an example of
an indirect effect external to the legal system includes cases where the government generalizes a court decision
by changing policy.” (grifamos) (Varun Gauri. Courting Social Justice in Health and Education. Research at
the World Bank - A brief from the Development Research Group. (tradugio livre)
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administrativa. De modo que, na falta de resultados efetivamente abrangentes e
vinculantes, ocorre a chamada “atomizacdo da apreciacao judicial difusa”. (TAYLOR,
2007)

Qual a principal consequéncia desses efeitos indiretos sobre politicas publicas
em direitos sociais? Responde Varun Gauri que “os efeitos indiretos de processos
judiciais tém maior potencial para beneficiar os pobres, que geralmente nio tém os
recursos para litigalr.”19

O fundamento para esse beneficio deriva ndo somente do caréter transcendente
tipico dos direitos sociais fundamentais, como também reside na natureza do precedente
como “indicio de uma solugdo racional e socialmente adequada.” (TUCCI, 2004, p. 12)
E que “da solugdo de um caso concreto (particular) extrai-se uma regra de direito que
pode ser generalizada” (DIDIER et al., 2008, p. 351). Trata-se da norma juridica
individual criada pelo magistrado na forma de ratio decidendi (holding), fundamentacao
judicial, que, ao contrdrio da parte dispositiva da decisdo, possui aptiddo para ser
universalizada. (DIDIER et al., 2008, p. 350-351)

Como ja observava Hans Kelsen, isto ndo ocorre apenas em paises de common
law™ (KELSEN, 1998, p. 174). Gauri e Brinks notam que “mesmo em sistema legal que
nao oficialmente adota o stare decisis e o binding precedent, a jurisprudéncia de cortes
superiores tem um efeito disciplinador em decisdes de cortes inferiores.” (GAURI,
BRINKS, 2008, p. 23 - trad. livre)

Por conta da necessidade de tratamento isonomico dos jurisdicionados, é que, no

ordenamento brasileiro, a generalizaciao do precedente judicial encontra espago cada vez

19 Varun Gauri. Courting Social Justice in Health and Education. Research at the World Bank - A brief
from the Development Research Group. (tradugio livre).

20 Segundo Hans Kelsen, um precedente denota a funcdo criativa do Poder Judicidrio quando, ao criar uma
norma que vincula o caso sub judice, possibilita, no sentido de uniformizacéo da jurisprudéncia de um tribunal
superior, a generaliza¢do da norma individual, em especial nos casos tidos como idénticos. Essa generalizacio
possibilita inclusive a vincula¢do dos tribunais inferiores. (KELSEN, 1998, p. 174.) Sobre os tribunais
inferiores ha o binding effect ou efeito vertical, enquanto que nos processos repetitivos hd o efeito horizontal.
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maior na chamada teoria da “abstrativizacdo” do controle concreto de

21 22 . ) )
em sede do STF, caracterizada, consoante Gilmar Ferreira

constitucionalidade
Mendes, pela “evolucdo no sistema de controle de constitucionalidade que passa a
praticamente equiparar os efeitos das decisdes proferidas nos processos de controle
abstrato e concreto” (MENDES ez al., 2011, p. 1161).

Em suma, este é o cerne da questdo dos efeitos indiretos externos que aqui se
coloca: a forca abstrativizada de um precedente, social e adequadamente formulado para
a solucdo de conflitos sociais por um Judicidrio dotado de autoridade institucional e
independéncia (KELLOGG, 2007, 144), impele a que os Poderes Executivo e
Legislativo cumpram o dever de tratamento isondmico entre os cidaddos, o que
influencia a promog¢do expansiva das politicas publicas (expansive compliance®)
(GAURI; BRINKS, 2008, p. 24) aos demais administrados, conferindo direitos sociais
aqueles que ndo tém acesso a justica. 2

Dai Carlos Alberto Salles defender que, “quando um direito constitucional €

reconhecido judicialmente, ainda que na esfera de uma demanda individual, a prestacao

por ele garantida deve ser prestada a todos que estejam na mesma situagio, sob pena de

21 Esta teoria foi aplicada pelo Pleno do STF em dois leading cases em controle difuso de constitucionalidade
com efeitos abstratos: o RE 197.917/SP (julgado em 06/06/2002) - o “caso Mira Estrela” relativo ao niimero
maximo de vereadores por cdmaras municipais - e HC 82.959/SP (23/02/2006) - inconstitucionalidade da
vedagdo de progressdo do regime na lei dos crimes hediondos. Ressalte-se que a ambos o Congresso Nacional,
responsivo a referidos precedentes do STF, apresentou nova politica de administracdo eleitoral e politica
criminal. Quanto ao ndmero de vereadores, foi promulgada a Emenda Constitucional n® 58 de 2008,
discriminando-se 24 faixas proporcionais de nimero de vereadores por habitantes. Quanto a progressdo de
regime, a Lei n° 11.464/07 regulamentou o seu cabimento para crimes hediondos.

22 Esta teoria foi incorporada no requisito da repercussio geral, que exige para a admissibilidade do recurso
extraordindrio a discussdo de “questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
que ultrapassem os interesses subjetivos da causa” (artigo 543-A, §1°, CPC). Acresce-se que o fato de as
simulas vinculantes (tal como as agdes em controle concentrado de constitucionalidade) possuirem efeito
vinculante em relacdo a toda a Administracdo Publica denota a tendéncia de que o precedente judicial
transpasse os “muros” do Poder Judicidrio.

23 “Geralmente, isso ocorre quando o objetivo da demanda judicial gera uma decisdo subsequente — por meio
de legislacdo ou rule making corporativa ou burocritica — que estenda os beneficios da demanda inicial a todos
que estdo em uma mesma situacdo” (traducao livre) (GAURI; BRINKS, 2008, p. 24.)

** Neste particular destaca Kellogg: “Cortes com grande autoridade institucional e independéncia sdo capazes
de estender, com inovadoras teorias, a soluc¢do desses conflitos [educacionais] aos litigantes que formalmente
ndo teriam condi¢gdes de acesso ao Judicidrio. Com isto, nas palavras de um juiz chinés, algumas cortes podem
se tornar “corajosos exploradores” de uma relagdo mais dindmica e inovadora no desenvolvimento de uma rule
of law na China.” (traducdo livre) (KELLOGG, 2007, p. 144)
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a Administracdo Publica, por for¢ca da decisdo judicial, afrontar os principios
constitucionais da igualdade e impessoalidade da Administracdo.” Sendo que “o
reconhecimento dessa caracteristica dos julgados em matéria constitucional permitiria
afirmar a existéncia de uma verdadeira eficdcia expandida da sentencga, no sentido de
estender a coisa julgada individual aos demais sujeitos colocados em situacdo de
igualdade.” (SALLES, 2010, p. 150)

Fato € que processos multitudindrios (intimeras partes) € demandas repetitivas
(milhares de demandas com causas de pedir similares) expressam, assim,
reinvindicagcdes do povo, que exige posicdo ativista e independente do Judicidrio na
representacdo da sociedade (BID/Harvard, 2007, p. 82) 25, e influenciam o Poder
Publico a ser-lhes responsivo. Isto porque, segundo observa o jurista norte-americano
Thomas Kellogg, “a responsividade judicial tem como fundamento a independéncia do
juiz a0 mesmo em que permite a criacdo de maior espaco legitimo a esta independéncia.
E um processo reciproco.” (KELLOGG, 2007, p. 181)

Os efeitos indiretos externos permitem, pois, a generalizagdo de uma decisao
judicial e, por consequéncia, a retroalimentagdo da ldgica circular da judicializagao das
politicas publicas. Prova disso, em matéria educacional, sdo as decisdes do STF
relativas a constitucionalidade das cotas raciais (ADPF n° 186/DF26) e das cotas para
egressos de escolas publicas (RE 597.285/RS”).

Os efeitos destas decisdes sao nitidos, principalmente, na Lei n°® 12.711,
sancionada em 29 de agosto de 2012, que dispde que “as universidades reservardo no

minimo 50% de suas vagas para estudantes que tenham cursado integralmente o ensino

25 “Muitas vezes € dificil para certos segmentos da populagdo (como pobres e agricultores) influenciar a
formagdo das politicas. Tendo em vista que os Judicidrios podem ajudar a aplicar as determinagdes
constitucionais de protegdo igual perante a lei e de defesa dos direitos civis e sociais, eles podem dar voz aos
grupos marginalizados e representar um canal alternativo de representagdo da sociedade.” (BID/Harvard, 2007,
p. 82).

26 Ac¢do em que o STF afirmou a constitucionalidade da politica publica de cotas raciais da Universidade de
Brasilia (Unb).

7 Recurso Extraordindrio interposto por um vestibulando que alega que ndo conseguiu entrar no curso de
contabilidade da UFRGS em 2008 por conta das vagas destinadas para escolas publicas.
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médio em escolas publicas, sendo metade reservadas aos estudantes oriundos de
familias com renda igual ou inferior a 1,5 saldrio-minimo per capita, autodeclarados
pretos, pardos e indigenas, em propor¢do no minimo igual a de pretos, pardos e
indigenas na populacdo da unidade da Federacdo onde esta instalada a instituicdo,
segundo o ultimo censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE)”.

Melhor explicitando e esclarecendo nossa forma de andlise dos efeitos externos
indiretos, tomemos como exemplos os precedentes do RE 510378/MG e do RE
562779/MG, que, por versarem sobre o ressarcimento da cobranca de matricula por
universidade publica (in casu julgada inconstitucional), veiculam causas de pedir
divisiveis, de modo que a coisa julgada assenta-se sobre interesses individuais
homogéneos, pois cada um poderd receber um guantum diverso™. Mas os efeitos da
decisdo afetam reflexamente pessoas indeterminadas, porque a declaracdo (ratio
decidendi), mesmo que inter partes, da inconstitucionalidade da exacdo ¢é
indivisivelmente aplicdvel a todos os estudantes, atuais e futuros, daquela universidade
— efeitos externos diretos. E mais: esses precedentes geram efeitos indiretos externos —
ou seja, sobre politicas publicas - a quaisquer universidades pablicas®’, uma vez que o
STF estd a reafirmar, em sede de jurisdi¢do nacional, a politica constitucional de
gratuidade do acesso e permanéncia no ensino publico superior (artigo 206 da
Constituicao).

30 31

Em nossas cortes superiores os exemplos desses efeitos sdo inimeros , até

porque, como observa Kellogg, os julgados educacionais oferecem uma excelente

* Vale ressaltar que se um legitimado extraordindrio, substituindo processualmente todos os alunos, tivesse
ajuizado uma acdo civil publica, tratar-se-ia de um direito coletivo stricto sensu, porque, no caso, a cobranca
indevida apoia-se em uma relacdo juridica base (artigo 81, II, do CDC), o Regimento da Universidade,
declarado inconstitucional.

29 Ressalta-se que, tendo sido esses precedentes prolatados pelo Pleno do STF, os tribunais inferiores, para
declarar a inconstitucionalidade em casos sobre a mesma matéria, nem precisardo submeter-se a cldusula de
reserva de plendrio (artigo 481, pardgrafo tnico do CPC).

** Outro exemplo: no RMS 21138/MS, o STJ decidiu que o procedimento de “conclusio antecipada de curso”,
utilizado por uma institui¢do de ensino privada, por si s6 ndo desprestigia a qualidade do ensino. Consta como
parte na demanda apenas a institui¢do de ensino, razao pela qual a coisa julgada tem seus efeitos a ela restritos.
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oportunidaldee’2 para os tribunais promoverem a inova¢do no ordenamento juridico,
inclusive por meio de demandas “individuais”, que para o autor significam uma
estratégia judicial na adjudicacdo de complexos casos na China, a fim de que ndo
recaiam sobre o Judicidrio tensdes politico-sociais™.
6. Conclusao

E um mito juridico que o Judicidrio, ao intervir e judicializar a politica publica,
possa mudar a realidade. As cortes nao possuem grandes capacidades coercitivas e de
adequacdo em face de jurisdicionados, principalmente diante da tendéncia em se
fracionar conflitos coletivos em miultiplos conflitos individuais, de sorte a tornar
inefetiva a implementacdo da politica. Contudo, a judicializa¢do da politica pode dar
outra configuracdo a arena politica e os efeitos dos julgados podem constituir

instrumento para a articulacdo dos demais Poderes e as reivindicagdes dos diversos

atores sociais. Os casos educacionais sdo os mais paradigmaticos, neste sentido,

Contudo, esta beneficia diretamente a coletividade dos alunos que nio terdo, por isso, frustrada sua expectativa
de reclassificacdo e aceleracdo do curso (efeitos diretos em ndo litigantes). Externamente, a ratio decidendi
aplica-se as demais instituicdes de ensino, que, para atrair mais alunos, terdo um forte precedente de uma corte
superior a favor da implementacdo desse procedimento. Por fim, em matéria de politicas publicas, esse
precedente passa a exigir do Estado accountability mais acurada, pois atribui ao Poder Publico dever de maior
fiscalizag@o e o dnus da prova da “ineficiéncia dos meios empregados [pela institui¢do de ensino] para processo
de reclassificac@o e conclusio antecipada do ensino médio”.

3! A eficdcia das decises judiciais ndo estd, contudo, imune ao efeito inverso. Ndo é incomum que as politicas
publicas, principalmente pelo Legislativo, sejam concebidas inclusive para afastar a jurisprudéncia assentada,
principalmente em temas controversos. Temos como exemplos os casos relativos ao direito do aluno cursar
dois cursos superiores na mesma universidade publica, sobre o que o STJ houvera pacificado pela sua
legalidade, em caso de compatibilidade de hordrios, ante a inexisténcia de vedagdo do artigo 53 da LDB-1996
(REsp 948.173/MG, REsp 925.987/DF. REsp 886.434/MG, AgRg no REsp 847.532/MG). Todavia, para
afastar esse entendimento jurisprudencial o Congresso aprovou a Lei n° 12.089/09, que “visa a proibir que uma
mesma pessoa ocupe, na condi¢do de estudante, 2 (duas) vagas, simultaneamente, no curso de graduacdo, em
institui¢des publicas de ensino superior em todo o territério nacional.” (artigo 1°).

*? Observa Kellogg a importancia dos education cases. Os tribunais tendem a ser mais simpdticos a tutela do
direito dos alunos, por veicular direitos fundamentais. Esses direitos, quando formulados com certo grau de
polémica e de acordo com estratégia de criativos advogados, podem atrair a cobertura da midia, que confere
transparéncia e pressdo sobre o conteido das decisdes dos tribunais. Ademais, como escolas e universidades
ndo sdo réus com grande for¢a politica, os tribunais tendem a colocar em segundo plano os aspectos
burocraticos das institui¢des de ensino para ampliar a politica educacional. (KELLOGG, 2007, p. 142)

33 Kellogg extrai essa constatagdo da andlise dos casos levados as cortes chinesas: “A nocdo de que a
autoridade da decis@o e autonomia do juiz no sistema juridico chinés pode se intensificar na medida em que os
juizes respondam a cada complexo conflito educacional de litigantes individuais merece maior contemplacio. E
possivel que as cortes chinesas demonstrem-se capazes de solucionar esses conflitos sem diretamente desafiar o
governo, sem provocar tensdes sociais, 0 que aumenta o espago politico das cortes em todo o sistema.”
(tradugdo livre) (KELLOGG, 2007, p. 181)
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principalmente quanto se discute a discriminac¢ao no ingresso € permanéncia em escolas
e universidades.

Esse fendmeno da judicializacdo das politicas publicas possui natureza ciclica.
Os precedentes dos tribunais superiores quando restringem uma politica publica obstam
na origem inumeras demandas judiciais. Por outro lado, quando ampliam-na,
concedendo o direito social pleiteado, permitem, indiretamente, que, ndo somente sejam
propostas inimeras demandas no mesmo sentido, como também que seja incrementada
a possibilidade de resultado positivo (mesmo que por exemplo a parte seja representada
por um advogado sem grandes qualificagdes, a quem incumbird apenas narrar os fatos e
invocar o precedente). Em suma, os efeitos do precedente judicial quando abstrativizado
beneficiam aqueles que ndo tém recursos para litigar. 34

Isso porque as decisdes dos tribunais t€m maior impacto quando a politica
publica ndo é responsiva as reivindicacdes populares. E judicializando os conflitos
sociais que os tribunais adquirem mais poder, principalmente quando sdo noticiados
pela midia, caso em que a influéncia sobre o Executivo e Legislativo torna-se
extremamente relevante. O melhor exemplo disto sao os efeitos indiretos em matéria de
politicas publicas educacionais ofertados pelas decisdes do STF relativas a
constitucionalidade das cotas raciais e das cotas para egressos de escolas publicas. Os
efeitos dessas decisdes, prolatadas no final de abril de 2012, deram tanta repercussao
mididtica que foram incorporados pelo Executivo e Legislativo e institucionalizados na
forma da Lei n® 12.711, sancionada em 29 de agosto de 2012.
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