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RESUMO: O presente artigo situa sua problematica nas dificuldades defrontadas com as respostas
do Judiciario brasileiro, a litigios complexos envolvendo direitos fundamentais, quanto a decisdes
que, muitas vezes, ndo conseguem enquadrar a realidade social. Como objeto de estudo tem-se
a teoria estruturante do Direito, de Friedrich Miiller, mormente a sua metddica. Como objetivos da
pesquisa, tenciona-se: primeiro, analisar a teoria estruturante, como aporte tedrico, capaz de auxiliar
na fundamentagéo das decisoes referidas na problematica; segundo, enquadrar a analise econdmica
do Direito como um possivel elemento concretizador da norma; terceiro, investigar a contribuigdo da
teoria estruturante, especialmente com a integragao da analise econdmica, a pratica dos proces-
sos estruturais no Brasil. Como metodologia empregada, tem-se a abordagem hipotético-dedutiva,
pelo procedimento monogréfico. Como conclusao, afere-se que a adogéo da teoria estruturante, no
processo de construgao da norma, relativa a processos estruturais, contribui para a tonificagao da
préatica como ferramenta concorde e efetiva no Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: The present article situates its issue on the difficulties faced by the Brazilian Judiciary’s
responses to complex litigations involving fundamental rights, regarding decisions that, a lot of times,
fail to frame the social reality. As an object of study there is the Structuralist Theory of Law, by
Friedrich Miiller, mainly his Methodical. As research objectives, we intend to: First, to analyze the
Structuring Theory, as a theoretical contribution capable of helping the basis for the decisions referred
in our research’s issue. Second, to frame the Economic Analysis of Law as a norm’s structuring
element. Third, to investigate the Structuralist Theory of Law's contribution, especially with the
integration of Economic Analysis, to the practice of structural injunctions in Brazil. The methodology
used is the hypothetical-deductive approach, using the monographic procedure. In conclusion, we
verified that the adoption of the Structuring Theory, in the process of the norm’s construction, in
relation to structural injunctions, contributes to the strengthening of the practice as a proper and
effective tool in the Democratic State of Law.
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INTRODUGAO

Friedrich Miiller, jurista alemao nascido em 1938, figura como gran-
de expoente pospositivista e um dos autores contemporaneos mais originais,
em vista de suas varias obras, que perpassam desde o campo filoséfico a
teoria geral do Direito e ao direito constitucional.

Em meados da década de 1960, passou o jurista a desenvolver uma
teoria transdisciplinar — chamada teoria estruturante do Direito —, cuja
abrangéncia volta-se a explorar quatro frentes: 1. Dogmatica juridica; 2.
Metédica juridica; 3. Teoria da Norma Juridica; e 4. Teoria da Constituicao
(CONTE, 2008).

Pode-se verificar que a teoria estruturante do Direito (TED) propds
uma mudanca de paradigma contraposta aos modelos positivistas, visando,
ainda, a uma nova modelacao do Direito, a partir das exigéncias do Estado
Social e Democratico (CONTE, 2008, p. 5954). Ap6s meio século de sua gé-
nese, a TED continua inovadora e desafiante, apresentando um interessante
potencial no Brasil, segundo o préprio autor.

3 Conforme relatado pelo jurista em entrevista concedida por Friedrich Muller a Martonio Mont'Alverne Barreto
Lima e Gilberto Bercovici.
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Partindo disso, o presente trabalho tem por escopo uma andlise critica
sobre a aplicabilidade da teoria estruturante do Direito nos coincidente-
mente chamados processos estruturais, no Brasil, especificamente por meio
da admissdo da andlise econdmica do Direito (AED), como um “elemento
dogmatico de concretizacao da norma”, na definicao de Midiller.

Para tanto, sera o artigo dividido em trés partes: na primeira, sera
abordada a teoria estruturante do Direito, enfocando em sua metddica; na
segunda, sera contextualizada a anélise economica do Direito e examinada
a sua possibilidade de enquadramento como elemento dogmatico de con-
cretizagdo; na terceira, por fim, serdo apresentados os processos estruturais,
com destaque para sua visualizagao no Brasil, analisando-se o potencial da
TED, com a contribuicao da AED, para a praxis relacionada a tal expediente.

Como metodologia empregada, tem-se a abordagem hipotético-de-
dutiva, mediante procedimento monografico, a partir de fontes bibliografi-
ca, legal e jurisprudencial.

METODICA ESTRUTURANTE E TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO

Consoante Mendonca, Silva Filho e Oliveira Jtnior (2018), a “met6-
dica estruturante pode ser conceituada como um método de trabalho, com-
ponente de uma teoria superior, a qual pode ser denominada como teoria
estruturante do Direito”. Desse modo, a teoria estruturante do Direito de
Miiller engloba a chamada metédica estruturante, a qual, consoante o seu
préprio autor, ndo trata simplesmente dos métodos regentes da praxis, mas
de toda uma teoria voltada a esse sentido (MULLER, 2012).

Para melhor compreensao dos construtos miillerianos, vale ter em vis-
ta, como ponto de partida, sua critica em relacao aos paradigmas aportados
pelo movimento positivista. O positivismo trata-se de um dos mais impor-
tantes movimentos juridicos, instaurado no seio dos ordenamentos juridicos
modernos, entre meados do século XIX até o final do século XX, tendo por
referenciais, ainda que em distintas linhas, o austriaco Hans Kelsen e, ulte-
riormente, o britanico Herbert Hart e seu discipulo, o israelense Joseph Raz
(MENDONCA; SILVA FILHO; OLIVEIRA JUNIOR, 2018).

Com a teoria pura do Direito de Hans Kelsen, instaurou-se um novo
modelo epistemolégico para a ciéncia do Direito, responsavel por criticar
e substituir o conhecimento juridico-cientifico elaborado até entdo. O seu
principio fundamental girou em torno da “pureza” metodolégica, capaz de
erigir uma ciéncia do Direito sob ponto de vista exclusivamente juridico,
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fundado nas normas positivadas e depurado de qualquer ideologia, a partir
do postulado da neutralidade valorativa (CARDEMARTORI, 2008).

Como neokantiano, Kelsen empreende a fundamentagdao da autono-
mia metodolégica da ciéncia do Direito a partir da distingao entre ser (sein)
e dever-ser (sollen). Nesse sentido, aduz o austriaco que apenas o dever-ser
deve importar a ciéncia do Direito, eis que esta “ndo tem a ver com fatos,
com a conduta efetiva dos homens (ser, sein), mas com o prescrito juridica-
mente” (CARDEMARTORI, 2008).

Quanto a validade de uma norma juridica, na perspectiva kelsene-
ana, tem-se que o atributo ndo depende do contetido da norma, mas da
observancia da forma prescrita para a sua elaboragado e, em tGltima instancia,
ao alinhamento com a chamada norma fundamental, enquanto pressuposto
|6gico do ordenamento juridico. Assim, a discussao acerca da materialidade
das normas juridicas ndo é posta pela teoria pura do Direito, “pois irrelevan-
te do ponto de vista juridico-cientifico” (CARDEMARTORI, 2008). Efetiva-
mente, para Kelsen, “todo e qualquer contetido pode ser direito” (KELSEN,
2006).

Do exposto, pode-se concluir que a teoria pura de Kelsen surge como
uma decorréncia légica a partir de sua concepcao objetiva de ciéncia, de
norma juridica positiva e de unicidade do ordenamento. Anos depois, o
alemao Friedrich Miiller iria desenvolver sua teoria, mais do que criticando
os paradigmas positivistas, objetivando suplantar as suas bases epistemol6-
gicas — motivo pelo qual a TED, ao invés de antipositivista, declara-se p6s-
-positivista (CARDEMARTORI, 2008).

Em primeiro lugar, Miller opde-se a ideia kelseneana de unidade do
ordenamento juridico, com sua lei fundamental, isenta de contradigoes e la-
cunas. Para o alemao, inclusive, ndo s6 a percepgao esta equivocada, como
inferéncias “a partir do todo e da sua unidade ndo atendem suficientemen-
te as exigéncias de métodos democraticamente vinculados e configurados
conforme o Estado de Direito” (MULLER, 2017).

Miiller critica a concepgdo de norma juridica, enquanto ordem mate-
rialmente vazia, também com base nas exigéncias do Estado Democratico
de Direito. Dessa feita, defende ser impossivel considerar as normas consti-
tucionais como sendo totalmente destituidas de um fundo material, isso é,
de uma preocupagao conteudistica (CARDEMARTORI, 2008).
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“E, pois, neste sentido, que a teoria e a metddica estruturante de-
senvolverdo um conceito dinAmico de normatividade, decorrente de um
processo estruturado metodicamente a partir das exigéncias do Estado de
Direito” (CARDEMARTORI, 2008).

Assumindo, na esteira pos-positivista, a distincao entre norma — mui-
to mais ampla — e texto normativo, o alemao desenvolve seu processo de
concretizagdo, haja vista considerar que a norma juridica, em si, ndo se
encontra pronta, nem substancialmente acabada, antecipadamente ao caso
(CARDEMARTORI, 2008).

Para Miller, a norma juridica necessita ser materializada a partir do
texto normativo, por meio ndo s6 de sua interpretagao, nas diferentes for-
mas — gramatical, histérica, sistematica, teleoldgica, etc. —, mas também por
outros elementos concretizadores — elencados em sua metédica estruturante
— e sempre tendo em mira as exigéncias do Estado Democratico de Direito
(CONTE, 2008).

Assim, a norma juridica adquire sua “estrutura em meio ao processa-
mento analitico de experiéncias concretas” (MULLER, 2007), tratando-se de
conceito complexo e dispositivo pratico central do trabalho juridico (MUL-
LER, 2003). Nao se deve confundir seu processo de concretizagao, porém,
com o ato de tornar “mais concreta” uma norma genérica. Ao invés disso,
reputa-se a geracao da norma juridica no caso individual, chamada “norma
de decisao” (MULLER, 2003).

Segundo Conte (2008), é possivel situar a finalidade da TED na ob-
tencao de resposta para duas questdes fundamentais: 1%) O que ocorre “re-
almente” quando um ordenamento juridico esta em funcionamento?; 2°) O
que “realmente” fazem os juristas quando dizem interpretar ou “aplicar” a
norma?

A essas questdes, a TED aduz que, no funcionamento do ordenamen-
to, deve-se ter em vista que o Direito “ndo se encerra num conjunto légico
de proposigdes”, constituindo-se, antes, em um “sistema normativo que in-
tenta dirigir a sociedade e, em paralelo, é influenciado por esta” (STAFFEN;
CALETTI, 2016).

Devido a essa aptidao para influenciar a realidade (normatividade
concreta) e por ela ser influenciado (normatividade factualmente determi-
nada), expressa Miiller que “nao apenas a norma é aplicada ao caso, mas
também este é aplicado a norma” (MULLER, 2008).
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Destarte, tem-se que o funcionamento do ordenamento se da por
meio de uma via de mao dupla, onde circulam valores, linguagem, realida-
de e texto normativo, e cuja interagcdo ordenada culminard na constru¢ao
dinamica da norma juridica (STAFFEN; CALETTI, 2016).

Como recorda Conte (2008), apresenta a TED um enfoque indutivo,
“cujo ponto de partida ndo se localiza em um conceito abstrato de norma
juridica, mas na realizacdo concreta do Direito”. Além do mais, tem em
mira a realidade sociocultural de cada pais — ja que esta influencia, sobre-
maneira, a aplicacdo do Direito em resposta aos anseios sociais (CONTE,
2008). Por fim, ndo sendo “indiferente”, ou “neutra”, no tocante a politica
(do Direito), tem-se que a TED se revela totalmente incompativel com as
ditaduras ou os regimes autoritarios (MULLER, 2012).

Interessante ressalvar, de acordo com Cardemartori (2008), que a TED
e, em particular, a metédica estruturante, ndo aventa apresentar a forma
correta de interpretacdo e aplicagao do Direito. Tenciona, sim, racionalizar
o trabalho pratico dos juristas, de modo a permitir sua revisibilidade, dis-
cutibilidade e regularidade. Busca, portanto — na impossibilidade de uma
racionalidade absoluta, como propugnado pelo positivismo —, alcangar uma
racionalidade possivel.

Em se tratando a TED de uma elaboracdo extensiva e tendo em vista
o recorte do presente artigo, nao se pretende, nem seria possivel, completar
a sintese do pensamento miilleriano relativo a teoria. Objetiva-se, porém,
trabalhar um ponto especifico da sua metédica, concernente aos chamados
elementos dogmaticos de concretizacao da norma.

Para tanto, faz-se necessario, ainda que sucintamente, entender o
processo construtivo da norma, sobre o qual sucederao os referidos elemen-
tos. Nesse fito, Santos (2013) capitula os conceitos fundamentais dispostos
nas obras de Miller:

Em primeiro lugar esta o texto normativo, isto é, um enunciado lin-
guistico, afetado pelo contexto social e comunicativo no qual se insere,
formulado pelo legislador e situado como dado de entrada no processo de
concretizagdo normatiza (Normkonkretisierung). Segundo Miiller (1999), o
texto de um preceito juridico positivo constituiria apenas a “ponta de um
iceberg”.

Em segundo lugar, estd o denominado programa da norma (Norm-
programm). Segundo Miiller (1999), ele é expresso pelo teor literal do tex-
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to, destacando a sua hipétese legal normativa. Conforme Santos (2013), o
programa da norma diz respeito a interpretacao formulada sobre o texto
normativo, decorrente do Estado Democratico de Direito. Assim, trata-se
de um juizo de valor, produzido a partir do trabalho indutivo do intérprete,
considerando todo o conjunto de linguagem, entendimento jurisprudencial,
doutrina juridica e, inclusive, interdisciplinar sobre o texto de um preceito
juridico positivo.

H& falar, ademais, no chamado ambito material ou ambito de fato.
Consoante Miiller (2011), “toda norma afecta a ciertos hechos del mundo
social, los presupone, debe ratificarlos o modificarlos”. O ambito material
versa justamente a respeito da conjuntura fatica da situacdo que se pretende
decidir. De acordo com Santos (2013), dentro do ambito material, ha falar
ainda em ambito do caso, nogdo essa mais especifica, reputando-se aos
dados reais de estreita relevancia para a analise da situacao que se pretende
decidir, mediante a construcao da norma respectiva.

Outra nogao importante reputa-se ao chamado ambito normativo
(Normbereich), formado a partir da conjugacao do ambito material com o
programa normativo. “Neste caso, se nota um entrelacamento entre ‘ser’ e
‘dever-ser’ e ndo uma separagdo, como concebe a teoria positivista”. Do
ambito normativo — formado pelo ambito material e pelo programa normati-
vo —, somado ao texto normativo, produz-se a norma juridica (Rechtsnorm),
nomeada entdo norma-decisao (Entscheidungsnorm), quando em referéncia
a norma individualizada produzida pelo aplicador do Direito ao caso parti-
cular (SANTOS, 2013).

Uma vez sintetizadas essas no¢des basicas, quanto ao fendmeno de
construcdo da norma juridica, é possivel compreender o papel dos cha-
mados elementos concretizadores. Emprega Miiller (1999) tal denominagao
(elementos), ao invés de “graus”, “espécies” ou “estagios da interpretacao”
separaveis entre si — por entender que o termo melhor exprime o que con-
sidera serem os “momentos” de um processo interpretativo unitario, orien-
tado pela metodologia que aduz para a adequada - isto é, fundamentada e

recapitulavel — construcao da norma de decisao.

Entre os diferentes elementos, o autor discorre a respeito dos elemen-
tos dogmaticos. Consoante Miiller, os juristas estdo familiarizados com o
procedimento de consultar, para a solucdo de casos que apresentem certa
dificuldade “os enunciados da jurisprudéncia pertinente, da bibliografia for-
mada por manuais doutrinarios, comentarios e monografias”.
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Segundo Miiller (1999), apesar da palavra “dogma”, tais elementos
ndo ensejam orientacdo obrigatéria na confecgdo da norma. Em suas pa-
lavras: “Como modos técnicos de trabalho, os contetidos dogmaticos, te-
oricos e de politica juridica influem assim consideravel e muitas vezes de-
cisivamente na solucdo de casos juridicos”. Contudo, “isso ainda nao gera
o carater vinculante no sentido desenvolvido da normatividade de normas
juridicas ‘vigentes'”.

Desse modo, pode-se concluir que os elementos dogmaéticos repre-
sentam ferramentas auxiliares da construgao da norma, especialmente sig-
nificativas em casos de discussdes nevralgicas e conceitos juridicos abertos.
Nessas situacdes, a “ligacdo a ser feita com o trabalho sociolégico, [...] da
ciéncia politica, da economia e de outros dados exigidos pelo ambito nor-
mativo da prescricdo concretizanda” coloca-se aos juristas como uma tarefa
fundamental (MULLER, 1999).

ANALISE ECONGMICA DO DIREITO (AED) COMO ELEMENTO DOGMATICO DE CONCRETIZAGAO DA
NORMA

Tecendo um paralelo entre Direito e Economia, Gico Janior (2010)
aponta que o Direito representa “a arte de regular o comportamento huma-
no”, enquanto a Economia “busca a forma mais eficiente de utilizar recursos
escassos em uma sociedade”.

Dessa percepcdo, define o autor a andlise econdmica do Direito
(AED) como

o campo do conhecimento humano que tem por objetivo empregar os varia-
dos ferramentais teéricos e empiricos econdmicos e das ciéncias afins para
expandir a compreensdo e o alcance do Direito e aperfei¢coar o desenvolvi-
mento, a aplicagdo e a avaliacdo de normas juridicas, principalmente com
relacdo as suas consequéncias. (GICO JUNIOR, 2010)

A AED tem seu desenvolvimento alavancado com a aproximacao
entre Direito e Economia, em meados do século XX. Em tal ocasido, no-
cOes e instrumentais da ciéncia econdmica passaram a ser incorporados
ao referencial teorico juridico e seus métodos de solugao de conflitos, com
particular visibilidade em casos de insuficiéncia da visdo tradicional para
prover os resultados esperados ou mesmo imputar-lhes uma solugao efetiva
(MENDONCA; SILVA FILHO; OLIVEIRA JUNIOR, 2018).
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Observa Mackaay (2013, p. 7) que a AED se concebe ndo como um
ramo do Direito, mas sim como um método de seu estudo, o qual possibi-
lita, a sua vez, trés niveis de analise: primeiro, a identificacdo dos efeitos
decorrentes de uma regra legal; segundo, o exame da racionalidade de tal
regra legal, perscrutada a partir do objetivo de sua instituicao; terceiro, a
proposicdo de mudancas “convenientes” a regra legal ou a sua dinamica.

Avaliando os trés niveis de analise, percebe-se que a AED pode apre-
sentar tanto aspectos mais positivos (descritivos) quanto aspectos mais nor-
mativos, como no ultimo nivel. Ambas as analises — descritiva e normativa
da AED - podem ser de beneficio ao Direito, ao lhe indicar circunstancias
geradoras de consequéncias nao intencionais ou indesejadas (GICO JU-
NIOR, 2010).

Elenca Alvares (2006, p. 50) as principais caracteristicas da AED,
quais sejam: primeiro, a rejeicdo do Direito enquanto disciplina autbnoma
em relacdo a realidade social e, portanto, autbnoma das demais ciéncias
sociais; segundo, a utilizagao das ideias e dos métodos da economia para a
analise de questdes e problemas juridicos; terceiro, a rejeicao do tradiciona-
lismo, ou convencionalismo, dominante até a década de 1960, segundo o
qual “decidir conforme o direito é decidir conforme as convencoes juridicas
estabelecidas, sobre a interpretacdo, os precedentes e os direitos existentes”,
sem imiscuicoes filosoficas, politicas, etc.

Consoante Mendonga, Silva Filho e Oliveira Janior (2018), em que
pese a AED apresentar resultados expressivos quando de sua utilizagao,
“sua exploracdo pode ser considerada incipiente, e submetida a uma série
de rejeicdes tedrico-instrumentais”, inclusive por preconceitos.

Interessante perceber que a AED, com seus estudos de preocupagao
consequencialista, encontra no pés-positivismo terreno fértil para o seu de-
senvolvimento, como jamais seria possivel em sede do raciocinio silogistico
positivista (GICO JUNIOR, 2010).

Segundo Vasco Rodrigues (2007, p. 12), o método econdmico esta
fundamentado, sinteticamente, em trés principios: primeiro, no de que os
agentes econdmicos — ou, coloquialmente falando, as pessoas que fazem
escolhas — atuam de forma racional; segundo, no de que os comportamen-
tos coletivos deduzem-se a partir de decisoes individuais; terceiro, na nogao
de fundamentalidade do critério da eficiéncia para a avaliagao das escolhas
dos individuos. A partir desses elementos, apoiados em assunc¢des neoclas-
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sicas?, a analise econdmica é realizada, na atualidade, considerando ainda
novas descobertas, que relativizam seus paradigmas predecessores.

Apoia-se, portanto, a EAD na “nocao de eficiéncia” como objetivo a
ser vislumbrado quando da aplicagao do Direito. Ressalva Gico Jr. (2010),
porém, que ndo se pretende com isso igualar a no¢do de eficiéncia a de
Justica, mas, sim, “tentar compreender como a justica pode se beneficiar
do exame de pros e contras dos custos e beneficios de uma anélise eco-
nomica”. Aduz, ainda, o fato de a AED se tratar de uma teoria sobre com-
portamentos, o que pode contribuir ao Direito, uma vez que a atividade
dos juristas carece ainda de um “instrumental analitico robusto”, tanto para
descrever a realidade sobre a qual exercem juizos de valor quanto para pre-
dizer os efeitos decorrentes das decisdes prolatadas (GIGO JUNIOR, 2010).

Sob perspectiva da AED, o artigo “The Problem of the Social Cost”,
escrito em 1960 por Ronald Coase, constitui marco fundamental. Nesse
trabalho, o autor descortina os problemas causados em razao de externa-
lidades e custos de transagdo. A partir disso, formula o chamado teorema
de Coase, elaboragdo teérica comumente enunciada a partir da sintese de
George Stigler, que dispde que “numa situagao de custos de transagao zero,
a alocagao final de um bem, obtida por meio da barganha entre as partes,
sera sempre eficiente, ndao importando a configuragdo legal inicial acerca da
propriedade desse bem” (RIBEIRO; KLEIN, 2019).

De acordo com Ribeiro e Klein (2019), o “reconhecimento da existén-
cia de custos de transacdo influenciou de forma fundamental a capacidade
de compreensao da realidade pela teoria econdmica, que passou a enxergar
diversos fendbmenos antes opacos”.

Uma década mais tarde, o método econdémico adquire novo folego a
partir da obra Analysis of Law, de Richard Posner, em 1972, a qual angariou
notoriedade ao apresentar todo um estudo sistematico das diversas areas do
Direito sob analise econdmica. Ainda, contribuiu para a expansdo da AED
como ferramenta de pesquisas juridicas, propostas legislativas e decisdes
judiciais (MACKAAY, 2013).

4 Relativas a teoria econémica neoclassica. Segundo Pessoti e Pessoti (2017), trata-se de corrente do
pensamento econémico do século XIX, de enfoque microeconémico, abstrato, preocupacgao cientificista, de
“grande influéncia na forma como é comumente apresentada a Economia”, vista ainda como “mainstream”
na analise dos fendmenos econémicos.
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Ja, em 1974, os autores Amos Tversky e Daniel Kahneman publicam
o artigo “Judgement Under Uncertainty: Heuristics and Biases”, demons-
trando os fatores psicolégicos que interferem nas decisdes dos individuos,
por meio das chamadas heuristicas e dos vieses cognitivos (TVERSKY; KHA-
NEMAN, 1974).

Segundo Vitorelli (2017), as heuristicas constituem “uma espécie de
atalho mental que viabiliza a redugdo da complexidade do mundo”, sendo
frequentemente empregadas pelos individuos com a finalidade de conhecer
uma situagao e, assim, tomar decisdes. Embora essa reducao de complexi-
dade “funcione bem na maioria dos casos, € possivel e, até mesmo, comum,
a ocorréncia de desvios nesse processo, resultando em decisoes que se afas-
tam do que seria o resultado mais adequado para o caso”. Esses desvios,
por sua vez, sao denominados vieses cognitivos, sendo ambas as nogoes
fundamentais no contexto da chamada economia comportamental.

Essa linha de pensamento, de grande valia para a AED, assume maior
destaque em 1978, com a atribuicdo do Prémio Nobel a Herbert Simon.
Considerado precursor nos estudos do processo decisério, Simon ficou re-
conhecido especialmente por suas contribuicdes a partir do conceito de
“homem administrativo” e sua teoria da racionalidade limitada, que ajuda-
ram “a ‘empurrar’ a economia da convencional teoria da oferta e da deman-
da para a complexidade do mundo real da psicologia e da ciéncia compor-
tamental” (BALESTRIN, 2002).

J&, na década de 1990, a obra Institutions, Institutional Change and
Economic Performance, de Douglass North, vem tratar da influéncia das
instituicbes — formais e informais — na racionalidade do comportamento
humano. Conforme aferido por North (1990), as instituicdes representam
restricoes elaboradas pelo homem “que moldam as interacdes humanas,
determinando a estrutura das relacdes econdmicas, politicas e sociais, tendo
como objetivo reduzir as incertezas e impor a ordem nas relacdes entre os
agentes econdmicos”.

Particularmente, as nogdes aportadas gracas a nova economia insti-
tucional (NEI)® ttm expressiva relevancia nos casos de processos estruturais,
0s quais — conforme sera relatado — guardam obrigatéria relacdo com insti-

5 A nova economia institucional, segundo Ribeiro e Augustinho (2011), é uma corrente de pensamento
econdmico, surgida nos Estados Unidos, baseada no pensamento da economia institucional, do inicio do
século XX, visando ao aperfeicoamento tedrico e metodoldgico da corrente antecessora.
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tuigdes burocraticas. Ademais, tais processos envolvem interesses comple-
xos de toda uma coletividade, para o que essa linha de pensamento também
pode facilitar a compreensao.

Consoante Ribeiro e Agustinho (2011), constitui premissa orientadora
da linha de pensamento institucional tanto a nogdo de que as instituicoes
afetam o desempenho econdmico de maneira sistemética e preditiva quanto
de que seria possivel compreender e explicar a determinacdo institucional
por meio do instrumental da teoria econdmica.

Convém, ainda, distinguir os dois pilares da NEI, denominados, res-
pectivamente, ambiente institucional e estruturas de governanga ou arranjos
institucionais. Conforme Ribeiro e Agostinho (2011), o ambiente institucio-
nal “se dirige a compreensao dos mencionados ambientes formal e infor-
mal, nos quais se desenvolvem as relagdes econdmicas em geral”, figurando
Douglass North como referéncia. Por outra parte, o estudo dos arranjos ins-
titucionais “concentra-se na analise da escolha de estruturas de governanca
realizadas pelos atores econdémicos”, destacando-se autores como Ronald
Coase e Harold Demsetz.

Como dito, o presente artigo questiona, essencialmente, a possibilida-
de de empregar a AED como elemento dogmatico do ambito da norma na
TED e, assim, contribuir para a pratica emergente dos processos estruturais
no Brasil.

Em resposta a primeira parte do questionamento — Poderia a AED
ser utilizada como elemento dogmético na construgcao da norma juridica
segundo Miiller? — acenam positivamente Mendonga, Silva Filho e Oliveira
Junior (2018).

De sua constatacdo, é possivel identificar, ao menos, duas justifica-
tivas. A primeira reside na confluéncia dos objetivos da dogmatica com os
objetivos propostos pela AED. De acordo com Miiller (1999), a dogmatica
corresponde a “um subsistema de técnicas de comunicagdo no universo ju-
ridico”. Em tal subsistema, visualiza-se a acdo de diferentes escolas, criticas
e tradi¢oes, operando reflexdes tedricas e buscando o aperfeicoamento na
area e o desenvolvimento de técnicas de solucao (MULLER, 1999).

Precisamente a AED volta-se ao desenvolvimento e aperfeicoamento
de técnicas de solucdo, a partir de ferramentas econdmicas, que possibili-
tam o exame e as previsdes sobre o comportamento humano e a efetividade
da norma de decisdo. Desse modo, sua metodologia especifica serve como
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meio auxiliar de concretizacdo da norma de decisdo, tratando, assim, “da
parcela da realidade que a teoria estruturante do Direito tanto se orgulha de
defender” (MENDONCA; SILVA FILHO; OLIVEIRA JUNIOR, 2018).

A segunda justificativa reside na forma de aplicacdo do elemento de
dogmatica, conforme disposto por Miiller (1999). Segundo o autor, a norma
de decisao, elaborada com os elementos de concretizagao, deve ser justi-
ficada, ndo de modo subjetivo, ou em termos politicos, mas sim pela com-
provacao mentalmente recapitulavel (Nachvollziehbar), portanto, criticavel.

Consoante Gigo Jr. (2010), a compreensao da AED permite, pois,
“um exercicio informado de diagndstico e prognose”, “fundamental para
qualquer exercicio valorativo que leve em consideragao as consequéncias
individuais e coletivas de determinada decisao ou politica publica”. Nesse
quadro, a AED permite concluir, por exemplo, se determinada regra pode
atingir determinado resultado social, dentro de determinado arcabougo ins-
titucional.

Recorda, finalmente, que, embora “tenha havido algum sucesso em
reaproximar o direito da moral e da ética”, uma verdadeira compreensao do
fendmeno juridico requer uma afericao recapitulavel da adequacao concre-
ta entre meios e fins, para o que especialmente contribui a analise economi-
ca (GICO JUNIOR, 2010).

METODICA ESTRUTURANTE, ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E PROCESSOS ESTRUTURAIS

Consoante Miiller (2003), a teoria estruturante do Direito fixou a ta-
refa de conceitualizar aquilo que, na pratica do agir juridico, de qualquer
maneira, ja esta sendo feito, porquanto “inevitavel”. Em especial, no ambito
do direito constitucional, visualiza-se a acdo contundente das Cortes, no
sentido de fazer — “ainda que ndao muito claramente sob o ponto de vista
metodolégico” — com que os fatos se tornem partes integrantes da descober-
ta de solugdes juridicas (MULLER, 2008).

Essa integracdo contingente deriva da dificuldade especial da concre-
tizacdo no direito constitucional, imputada também aos “fatores tipologicos
da estrutura da norma”. Estes, segundo o alemao, referem-se tanto as pecu-
liaridades do ambito material (por exemplo, se a estrutura é de novo tipo, se
apresenta maior ou menor relevancia social, politica, cultural, etc.) quanto a
posicdo normativa da prescricao juridica (onde e se é codificada), ao estado
do tratamento cientifico de uma area de regulamentagao (na ciéncia e praxis
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juridicas e de outros ambitos), a precisdo do programa da norma formulado,
etc. (MULLER, 1999).

Precisamente os chamados direitos fundamentais perfazem todos os
fatores tipologicos da norma, responsaveis por diferenciar o seu processo
de concretizagao, justificando a dificuldade dos juristas agentes e a forte
presenca de consideragoes do ambito material e do auxilio de elementos de
concretizacao relativos ao ambito da norma.

Consoante Miiller (1999), o texto constitucional relativo a direitos
fundamentais fornece apenas o ponto de partida (input) ao trabalho prati-
co de construcdo da norma. Como, nos direitos fundamentais, os “ambitos
materiais/ambito das normas sao especialmente ricos, saturados em seus
conteidos”, apenas uma metodica consistente, estruturada, que permita
decompor o raciocinio de elaboracdo e fundamentagdo decisoria, podera
concretizar o chamado “resultado conforme a coisa” (MULLER, 1999).

Trata-se essa da proposta da teoria estruturante, “desenvolvida a par-
tir de analise da praxis jurisprudencial”, como uma teoria da praxis. “Leva
os direitos fundamentais a sério como garantias conquistadas ao longo da
histéria e normalizadas com carater de obrigatoriedade”, buscando clarifi-
car, com a maxima racionalidade possivel os contetidos, fungdes e limites
desses direitos (MULLER, 2003).

Uma vez contextualizada a importancia da metédica estruturante em
sede da elaboracdo de normas de decisdo envolvendo direitos fundamen-
tais, cumpre abordar a segunda parte do questionamento central do presen-
te artigo: Pode contribuir a TED com o expediente dos processos estruturais
no Brasil?

Para a resposta, € preciso antes conceituar o que sdao os denominados
processos estruturais. Processos estruturais dizem respeito a a¢oes judiciais
relativas a direitos transindividuais, detentores de uma finalidade especifica
no ambito do chamado Public Law Litigation — compreensao teorica, elabo-
rada a partir de significativo nimero de ingressos judiciais nos Estados Uni-
dos, em meados do século XX, vindicando a realizagao de valores publicos
supostamente prejudicados na sociedade (VITORELLI, 2018).

A sua finalidade especifica reputa-se a promocao de uma reforma
nas estruturas de instituicoes burocréticas, essas responsaveis por violagoes
heterogéneas e em larga escala de direitos fundamentais (VITORELLI, 2017).
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Segundo Fiss (2017) trata-se essa da principal preocupagdo em termos de
ameacas a valores constitucionais vista na contemporaneidade.

Para ilustracdo, vale mencionar o caso Brown v. Board of Education,
considerado inaugural dessa classe de processos. Em 1954, nos Estados
Unidos, reuniram-se quatro demandas judiciais, nos Estados de Delaware,
Carolina do Sul, Kansas e Virginia, promovidas por aproximadamente du-
zentas familias. Os litigantes demandavam contra os Estados federados no
fito de combater a exclusao educacional dos seus filhos pela politica segre-
gacionista entdo em vigor (PUGA, 2017).

Com fulcro em Plessy v. Ferguson, de 1896, e sob o mote “separate
but equal” — no sentido de que a politica publica de escolas distintas para
pessoas brancas e pessoas pretas nao feria o direito de igualdade previsto
na 14° Emenda — as demandas foram julgadas improcedentes. Em segunda
instancia, o julgamento foi mantido, até reversao pela Suprema Corte, de-
clarando a inconstitucionalidade e determinando a extingao das praticas
separatistas (PUGA, 2017).

A nevralgia — e grande diferencial dos processos estruturais — reside
na complexidade de efetivar uma reforma estrutural, como a imposta pela
extin¢do da regra segregacionista. Consciente de tal complexidade, a Corte
determinou a reabertura de vista as partes para manifestagao sobre a melhor
forma de implementar a sentenga. Apo6s, foi proferida nova decisao, conhe-
cida como Brown Il (PUGA, 2017).

Nessa ocasido, foram detalhados os modos pelos quais seria realizada
a dessegregacdo das escolas publicas, a depender das particularidades e di-
ficuldades especificas enfrentadas em cada distrito, cujas acdes seriam todas
desenvolvidas pelas autoridades Executivas responsaveis, com a supervisao
do Judiciario (FISS, 2005).

De acordo com Vitorelli (2018), o caso funcionou como parametro a
concessao de injunctions para o cumprimento das garantias constitucionais
em inGmeros outros processos judiciais, “em praticamente todas as areas
nas quais os servicos publicos eram deficientes e/ou contrarios a Constitui-
¢do vigente”.

De Brown v. Board | e |l instaurou-se a compreensdo primeira dos
processos estruturais, a qual, nas Gltimas décadas, vem sendo introduzida
na jurisprudéncia brasileira, podendo ser citados, a titulo de exemplo, os
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casos de trés acdes civis pablicas (ACP), oriundas, respectivamente, dos Tri-
bunais de Santa Catarina, de Sao Paulo e do Rio Grande do Norte®.

O primeiro caso — relativo aos Autos n® 93.8000533-4 — versa sobre
acao coletiva ajuizada em 1993 pelo Ministério Piblico Federal, pretenden-
do impor a 24 rés — entre empresas carboniferas, o Estado de Santa Catarina
e a Unido — a devida recuperagdo dos passivos ambientais gerados pela
exploragao do carvao mineral entre os anos de 1972 e 1989 (ZANETTE;
CAMILO, 2018).

Aspecto particularmente interessante diz respeito a divisao da execu-
¢do em varias fases. Na primeira, de 2000 a 2004, “ainda nao se tinha muito
bem delineada a dimensao do problema e a extensdo da condenagao”, pois
a sentenca havia imposto, genericamente, a obrigacao de reparar o dano,
mas sem “a precisa definicdo daquilo que seria necessario de modo exato
para o cumprimento dessa imposicao, nem o perfeito delineamento da ex-
tensdo da area a ser reparada” (ARENHART, 2015).

Ap6s, segundo Zanette e Camilo (2018), houve maior acompanha-
mento do Ministério Piblico Federal, do Ministério Piblico do Meio Am-
biente e do Departamento Nacional de Produgdo Mineral, culminando
com a elaboracao da Informacao Técnica n° 3/2006. Mais adiante, deu-se
o inicio a terceira fase do processo, quando foi criado o Grupo Técnico de
Assessoramento (GTA) e efetuou-se acordo entre os litigantes para a recupe-
racdo das areas degradadas.

O segundo julgado —relativo aos Autos n® 0150735-64.2008-8.26002
— diz respeito a ACP instada por associagdes do “Movimento Creche para
Todos”, no ano de 2008, na qual se veiculou pedido de vagas de creches,
em face da municipalidade de Sdo Paulo, apés tentativas infrutiferas de di-
alogo com o Poder Publico por meio da via administrativa. Mais especifica-
mente, requereu-se a atribuicdo de 736 vagas para os infantes demandantes,
sob pena de multa diaria nao inferior a 10 mil reais, além da apresentagao
de um plano municipal para ampliagao dos servigos e sua execugao até o
ano de 2011 (RIZZI, 2014).

6 Ja, no ambito da Corte Constitucional, vale citar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
347/DF, proposta em face das condicoes do sistema carcerario brasileiro, considerado um dos provimentos
estruturais inaugurais em sede do Supremo Tribunal Federal, tendo ordenado uma reforma progressiva na
implementagao de audiéncias de custodias entre outras medidas com a finalidade de combater o “Estado de
Coisas Inconstitucional” visualizado nas penitenciarias (VITORELLI, 2017).
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Por ocasidao da primeira sentenga, o processo foi extinto sem julga-
mento de mérito, sob o fundamento de impossibilidade juridica do pedido,
denotando as davidas e a resisténcia do Judiciario brasileiro quanto ao de-
senvolvimento dos processos estruturais. Em sede de apelagao, o Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo ordenou a anulacdo da sentenca e o re-
torno dos autos para repeticao de julgamento em primeira instancia. Novo
julgamento, efetivou-se, em 2012, tendo julgado os pedidos improcedentes,
nos termos do art. 269, inciso |, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2013).

Novamente, foi interposta apelagdo. Mas, antes de julga-la, o Tribu-
nal designou audiéncia publica, na qual foram ouvidas, além das partes,
técnicos em educacdo e representantes do Ministério e Defensoria Publica,
para analisar a questdo sob 6ticas multifacetarias. Foram apresentadas as di-
ficuldades enfrentadas pela populacdo para a obtencdo de vaga, a enormi-
dade de acdes individuais propostas com esse fito e a situagdo econdémico-
-financeira relativa a politica publica subjacente (RIZZI, 2014).

Por fim, em 2013, a apelagao reformou a segunda sentenca, dando-se
parcial provimento ao recurso e obrigando o Municipio a criar no minimo
150 mil novas vagas, entre 2014 e 2016, a apresentar o plano de ampliacao
dentro de 60 dias e a apresentar relatorios semestrais sobre as medidas to-
madas. Consignou-se a Coordenadoria da Infancia e da Juventude a avalia-
¢do de tais relatérios e a supervisao do acérdao, podendo articular-se com
a sociedade civil, o Ministério e a Defensoria Plblica para tais cuidados.
Ressalvou-se, porém, que “esse monitoramento ndo retira do juiz do pro-
cesso o poder de determinar, de oficio ou a requerimento das partes, outras
medidas que se fizerem necessarias, para que a decisao tenha efetividade”
(BRASIL, 2013).

Finalmente, o daltimo caso — relativo aos Autos n® 0108149-
70.2014.8.20.0001 — diz respeito a decisdo estrutural, determinada pela
32 Vara da Infancia e da Juventude da Comarca de Natal/RN, no ano de
2014. O exemplo versa sobre a intervencao judicial na Fundagao Estadual
da Crianca e do Adolescente (Fundac), entidade da administracdo indireta
no Estado Rio Grande do Norte, responsavel pela execucao das medidas
socioeducativas aplicadas as criancas e aos adolescentes em conflito com a
lei em oito unidades de acolhimento (BRASIL, 2017).

Aduziu-se, por ocasido da exordial, além da escassez de vagas, uma
situagao de abandono, deficiéncia nas instalacdes fisicas, irregularidades
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na gestao, além de interferéncias de cunho eleitoral na fundagao potiguar
(BRASIL, 2017).

Interessante notar que, no fito de adequar a instituicao as normas do
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (Sinase) e garantir o inte-
gral cumprimento das decisoes, foi nomeado pelo juizo interventor judicial
provisério, com amplos poderes para gerir a Fundac, substituindo o antigo
responséavel e sendo custeado pela propria fundacido (MEDEIROS JUNIOR,
2018).

Também é interessante pontuar que atuagdo inicial de 180 dias foi
prorrogada, por termo de acordo do governo estadual, de marco de 2014 a
setembro de 2017. Ainda, por acordo, deu-se o comprometimento de dia-
logo interinstitucional, para concretizar todas as adequagdes necessarias e,
por fim, promover-se a devolugdo gradativa da gestao fundacional ao Estado
do Rio Grande do Norte (MEDEIROS JUNIOR, 2018).

Dos casos expostos, torna-se possivel visualizar as caracteristicas ba-
sicas dos chamados processos estruturais, segundo Didier Jr., Zaneti Jr. e
Oliveira (2020): O problema estrutural, a busca pela implementagao de um
estado ideal de coisas, a consensualidade e o procedimento flexivel e inspi-
rado no standard do processo falimentar.

Uma vez assentada essa nogao geral, pode-se compreender o présti-
mo que a TED e, em particular, a AED como elemento dogmaético representa
a esse fendmeno. Inicialmente, porque apenas uma teoria pos-positivista,
que proveja destaque ao papel da realidade, tem o condao de alicercar tais
processos no Brasil, mormente tendo em vista o texto normativo que lhe
serve como ponto de partida.

Isso porque, inexistindo texto mais especifico sobre os processos es-
truturais, o texto legal que expressamente fundamentaria a “implementacao
de técnicas processuais de tutela com caracteristicas estruturais” reputa-se
ao art. 21, paragrafo tnico, da Lei n® 13.655/2018 — que trata de invalidagcao
de “ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa” (MENEGAT,
2018). Considerando tal circunstancia — que pode ser lida como um fator
topolégico da norma, relativo a prescricao juridica —, torna-se possivel visu-
alizar como, particularmente, o ambito da norma sera curial até se alcancar
o desfecho pela norma de decisao.

Ademais, o método proposto por Miiller (1999, p. 45), de aplicagao
estruturada e escalonada — capaz de decompor os processos do racioci-
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nio em passos suficientemente pequenos para abrir o caminho ao feedback
controlador —, e esteado por diversos elementos de concretizagdo, propor-
ciona um reforco em sede da fundamentacdo deciséria. Tendo em mira o
alto impacto — social, politico, econdmico — causado pelas sentencas estru-
turais, trata-se de reforco substancial, inclusive para a superagdo das criticas
relativas ao expediente.

Quanto a importancia da AED, como elemento dogmético na cons-
trucdo das normas de decisoes relativas a processos estruturais, vale consi-
derar o papel impreterivel das organizacdes burocraticas, sejam publicas e
privadas, tanto a ocorréncia das violacdes de direitos fundamentais quanto
a sua supressao. Assim, a analise economica — em particular a assentada
sobre o marco teérico da NEI — viabiliza a melhor compreensao dos casos
estruturais.

Outrossim, segundo Vitorelli (2017), os processos estruturais envol-
vem, necessariamente, litigios coletivos de alta complexidade e alta con-
flituosidade entre os litigantes. Nada mais oportuno que a utilizagcdo da
AED sob o viés comportamental para que o Judiciario consiga coordenar os
multiplos interesses e facilitar o didlogo e as negociacdes. Também, nesses
casos, a AED pode contribuir por meio da estatistica, mais especificamente
a jurimetria, para que a analise dos dados componha a decisao.

Nesse sentido, Medeiros Jdnior (2018), apontando para o caso das
creches em Sdo Paulo, aduz a importancia da utilizagdo do método eco-
nomico, para a apreciagao dos fatores envolvidos, mormente a situagao
orcamentario-financeira, e a consequente determinagao de uma reforma
estrutural exequivel.

Ainda, ha de se considerar, guardadas as devidas proporcdes, a se-
melhanga entre o implemento de uma reforma estrutural com o processo
judicial de recuperagao de empresas. Considerando a preocupagao especial
da AED com as situacdes de faléncia e recuperacdo — bankruptcy —, a sua
adogdo como elemento concretizador se revela, mais uma vez, de preemi-
nente relevancia.

CONCLUSAO

As (ltimas décadas, o Judiciério brasileiro tem respondido ao ingresso
de demandas coletivas, contra a violagao de direitos fundamentais, impu-
tada a determinadas burocracias institucionais, muitas vezes vinculadas ao
Poder Publico. Nesse interim, emergem os denominados processos estrutu-
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rais, cujas decisdes tém por desafio implementar uma reforma substantiva
nas estruturas responsaveis pela afetacao desses direitos.

Trata-se de medida de alto impacto, porém indispensavel a deter-
minados casos, tendo em vista que, neles, o provimento de uma solugao
implica, obrigatoriamente, que as estruturas transgressoras de direitos e sub-
-repticias a ordem constitucional sejam suprimidas e transformadas.

Constatou-se que a TED corresponde ao aporte te6rico mais adequado
para auxiliar na praxis do expediente estrutural. O seu carater pospositivista,
transdisciplinar, indutivo, deferente a realidade, a linguagem, operacionali-
zado de maneira singular, auxilia no cumprimento do dever de fundamen-
tacdo das decisdes estruturais e na pratica do expediente estruturante como
instrumento da Justica no Estado Democratico de Direito.

Quanto a AED, percebeu-se a utilidade, sendo imprescindibilidade,
de tal 6tica aplicada aos processos estruturais, principalmente no que tange
ao estudo do comportamento e das instituicoes, ressalvando-se, por fim,
que o presente trabalho buscou apenas tecer um panorama geral de suas
contribuigdes, reconhecendo que ha muitos outros instrumentos da analise
econbmica que se apresentam pertinentes.
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