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Resumo

A execucao judicial das politicas publicas tem intrigado a comunidade
juridica. Isso ocorre porque as medidas coercitivas ndo tém sido suficientes para
pressionar os agentes politicos e administrativos envolvidos. De fato, a realizacdo
das politicas publicas é dificil, j4 que sempre marcada por altas complexidades
técnicas, travas burocraticas e limitagdes financeiras. Um meio judicial eficaz
para a efetivacdo dessas politicas é a celebracdo de cronogramas negociados de
cumprimento voluntdrio. Trata-se de acordos processuais firmados entre as partes,
nos quais se regulam: (1) as etapas para a implantacao; (2) o tempo necessario a
implantacdo dessas etapas e (3) a forma de supervisa-las. Todavia, o éxito das
tratativas pressupde que as rodadas de negociacdo sejam presididas por juizes com
vocacgao para a mediagao profissional, o pensamento interdisciplinar e o didlogo
multilateral.

Palavras-chave

Controle judicial de politicas publicas. Tutela especifica das obrigacdes de
fazer. Execucao forcada. Negécio processual. Cronograma.

Resumen

Laejecuciénjudicial de las politicas publicas haintrigado ala comunidad juridica.
Esto ocurre porque las medidas coercitivas no han sido suficientes para presionar a los
agentes politicos y administrativos involucrados. De hecho, la realizacién de las politicas
publicas es dificil porque es siempre marcada por altas complejidades técnicas, trabas
burocrdticas y limitaciones financieras. Un medio judicial eficaz para la efectivizacién de
esas politicas es la celebracion de cronogramas negociados de cumplimiento voluntario.

* Juiz Federal Substituto em Ribeirdo Preto — SP. Bacharel em Direito pela USP. Especialista, Mestre e
Doutorando em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Membro do IBDP e da IPDP. Membro do Conselho
Editorial da Revista Brasileira de Direito Processual.
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Se trata de acuerdos procesales firmados entre las partes, en los cuales se reglan (1)
las etapas para la implantacién, (2) el tiempo necesario para la implantacion de esas
etapas, y (3) la forma de supervisarlas. Sin embargo, el éxito de las tratativas supone que
las rondas de negociacién sean presididas por jueces que tienen vocacién de mediacién
profesional, pensamiento interdisciplinario y didlogo multilateral.

Palabras clave

Control jurisdiccional de las politicas publicas. Tutela especifica de las
obligaciones de hacer. Ejecucion forzosa. Negocio procesal. Cronograma.

1. Introducéo

Ja se tornou corrente nas teorias politica e constitucional que, se outrora
houve a passagem dum Estado antropocrdtico [anthropos = homem; kratos =
governo] para um Estado nomocrdtico [némos = lei; krdtos = governo], hoje se
assiste a passagem de um Estado nomocratico para um Estado telocrdtico [télos =
fim; kratos = governo]. Em um Estado nomocratico, é corriqueiro afirmar-se — ainda
que de maneira inexata - que o Poder Legislativo cria as leis, o Poder Executivo
aplica-as de oficio e o Poder Judiciario aplica-as por provocacao.

Num Estado telocrético, porém, os papéis tendem a mudar: o Poder
Legislativo passa a estabelecer os fins, o Poder Executivo a implantar os meios
para atingi-los e o Poder Judicidrio a controlar a implantacdo'. Na verdade,
o Poder Legislativo continua a criar as leis; no entanto, elas tendem a fixar tdo
apenas os objetivos ultimos e a deixar para a agdo do Executivo a programacao
e o planejamento dos meios estruturais de concretiza¢do. Grosso modo, ao
conjunto ordenado das acdes governamentais direcionadas a consecucdo desses
objetivos é dado o nome de politica ptblica 2. Tem lugar, assim, o government by
polices [Policy = macronorma politica] 3, que nao suprime o government by law [Law
= micronorma juridical, mas o desenvolve e aprimora. Dai me parece correta a
afirmacdo - tecida por Eros Grau - de que o “Estado da lei” foi substituido pelo
“Estado das politicas publicas™.

" Ao longo do texto, usar-se-a a palavra implantagdo em lugar de “implementacdo”, que é estrangeirismo
neologista derivado do inglés to implement.

2 Famosa ja se tornou a definicao de politica publica tecida por Maria Paula Dallari Bucci: “Politica
publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados - processo eleitoral, processo de governo, processo orcamentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do
Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados” (O conceito de politica publica em direito, p. 39).

3 Nao se confundem polity [= ordem normativo-constitucional = politica de estruturagdo basica do
Estado], politics [= jogo politico = politica de formulacdo de decisées governamentais e de ocupacédo de
postos de governo pelos competidores em elei¢oes] e policy [= politica publica]. Sobre a diferenciacéo e
a interrelacdo desses conceitos: COUTO, Claudio Gongalves. Politica constitucional, politica competitiva e
politicas publicas, p. 97 e ss.

* A ordem econémica da Constitui¢do de 1988, p. 348.
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Deve-se aproveitar o ensejo para a erradicacdo de imprecisdes que tém
grassado na compreensdo da matéria. Decididamente, a justificacdo télica das
estruturas de poder e das ordenagdes juridicas ndao é uma concepcao exclusiva e
especifica do Welfare State liberal contemporaneo.

De acordo com a tipologia de José Guilherme Merquior, existem quatro
modos macro-histéricos predominantes de legitimidade (embora o préprio autor
admita que esses tipos ideais ndo sao cortes precisos e absolutos): i) drquico; ii) télico;
iii) tectonico; iv) topico®.

No primeiro modo (vigente aproximativamente desde a Antiguidade Classica
até a primeira metade do século XVIII), a legitimidade é fundada numa ideologia
arcaico-tradicional, que se reporta a mitos de origem, buscando no passado o
sentido imutdvel da autoridade; dai que os acontecimentos sdo interpretados como
se estivessem fora do controle humano, o poder é enxergado como elemento
de coercao, o Estado é simples fruto organico de uma acumulacao histérica, a
sociedade é fortemente hierarquizada e a lei é contemplada como norma imemorial
e sacralizada, ndo como um produto da acdo humana.

J& no segundo modo (vigente aproximativamente da segunda metade
do século XVIII a primeira metade do século XIX), a legitimidade é fundada em
uma ideologia individualista e progressista, afirmada a medida que se amplia
o dominio humano sobre a natureza e a sociedade; isso faz com que - diante de
uma sociedade em larga expansdo demogréfica e prosperidade econdmica, cuja
economia de mercado sofre estimulante desenvolvimento — o Estado de entdo
passe a ser julgado pela capacidade de responder as necessidades dos governados
e de concretizar finalidades projetadas sobre o poder, e a lei passe a ser vista como
o produto artificial de um design voluntarista.

No terceiro modo (vigente aproximativamente desde a segunda metade
do século XIX até a primeira metade do século XX), a legitimidade funda-se numa
ideologia arquitetonica e totalista, em que natureza e sociedade passam a ser
divisadas como ordens submetidas a principios, que vdo sendo desvendados pela
ciéncia e pela técnica; o Estado, concebido sob uma visdo nacionalista, absorve toda
a esfera normativo-social e torna-se o Unico centro ascético de autoridade de uma
sociedade organica, disciplinada e industrializada.

Por fim, no quarto modo (vigente aproximativamente desde a segunda
metade do século XX até hoje), a legitimidade nao é fundada em qualquer critério
compacto de validez, jad que a sociedade de consumo de massa é permeada por
formas egocéntricas de conduta e pela indole protéica do homem moderno,
especialista em rapidas mudancas de crenca e identidade; isso faz com que o
Estado seja premido por “causas especificas” (isto é, por reivindicagdes concretas de
movimentos étnicos, regionais, profissionais, etarios, etc.), que se validam por tracos
particulares e “locais” de situagdes e valores.

5 O argumento liberal, p. 157-171.
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Vé-se, com isso, que o componente télico ndo é uma novidade pés-moderna.
Ele surgiu no entremeio dos séculos XVIII e XIX; no entanto, embora tenha sido
retomado pelo Estado telocratico, telocracia nao significa telicidade pura. Em
parte, as instituicdes politicas do Estado contemporaneo sdao moldadas por uma
concepcdo juridica tectonica: a projecdo de finalidades ultimas sobre o Estado pelas
constituicdes e pelas leis revela o traco télico. J4 a coordenagao técnico-racional das
acoes governamentais necessarias a consecucao dessas finalidades revela o trago
da tectonicidade. Telicidade pura tornaria o Estado contemporaneo um ambito de
propostas demagdgicas. Entretanto, é preciso que o bindmio télico-tectonico seja
temperado por uma racionalidade tépica, ou seja, que os tecnocratas ndo se isolem
em seus gabinetes tentando elaborar diagndsticos publicos e solugcdes que Ihe
soem mais adequadas: os destinatarios da politica publica e os demais interessados
na acao governamental devem ser consultados®. Trata-se de um imperativo da
democracia constitucional hodierna. Politica publica sem participacdo da populacdo
é tecnocracia autoritdria.

Dai se pode notar que, no Welfare State liberal contemporaneo, a
legitimidade das a¢des governamentais tem carga 4 de telicidade, 3 de
tectonicidade, 2 de topicidade e 1 de arquicidade. O elemento arquico é infimo,
embora detectdvel como coercitividade potencial imanente a toda atividade
estatal. H4 quem sustente, alids, que, no Estado pds-moderno, direito eficiente
é direito ndo-prescritivo, fundado em técnicas brandas de “direcdo juridica
ndo autoritaria das condutas” [= soft law]’. Nesse sentido, toda policy deve ter,
fundamentalmente, trés dimensdes: a técnico-racional, a politico-teleoldgica e a
democrdtico-participativa. A dimensdo coercitivo-autoritdria é a menos influente.

Pois bem. Se o alcance dos objetivos é imputado ao Estado como um dever,
por conseguinte o Estado também tem o dever de criar os meios eficientes, de
complementar os meios insuficientes e de substituir os meios ineficientes (isto €, de
implantar politicas até entdoinexistentes, deincrementar politicas falhas jd existentes
e de mudar politicas ineficientes) & No entanto, a definicdo do contelido dessas
acodes governamentais fica, em regra, sob a discricionariedade da Administracao
Publica. Isso tem causado largas discussdes acerca da possibilidade de o Poder
Judicidrio controlar aimplantagao dessas politicas e da eventual afronta, nesse caso,
ao principio constitucional da separacdo de poderes. Afinal, quase sempre ha vérios
meios adequados, necessarios e proporcionais ao alcance da finalidade pretendida,
motivo pelo qual sé o administrador publico dispde das informacdes técnicas e da
visdo de conjunto dos problemas internos para poder escolher o melhor meio. Logo,

¢ Sobre a necessidade de aumento da dimensdo participativa nos processos judiciais de controle de
politicas publicas: BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito, p. 44-46; PEREZ,
Marcos Augusto. A participagao da sociedade na formulagao, decisdo e execugao de politicas publicas,
p.163 ess.

7 CHEVALIER, Jacques. O Estado p6s-moderno, p. 166 e ss.

8 A respeito da possibilidade de controle judicial de politicas publicas deficientes e ineficientes: DANIEL,
Juliana Maia. Discricionariedade administrativa em matéria de politicas publicas, p. 118; ZANETI JR.,
Hermes. A teoria da separagdo de poderes e o Estado Democratico Constitucional, p. 65-67.
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quando o Poder Judicidrio condena o Estado a implantar uma politica até entao
inexistente, a complementar uma politica deficiente ou a aperfeicoar uma politica
ineficiente, o juiz da causa acaba imiscuindo-se em um elemento de “mérito” da
atividade administrativa e tendo alguma ingeréncia no desenho institucional
da politica publica pretendida (conquanto nao tenha ele o poder de make public
choices, ou seja, de fixar as metas, os objetivos e as finalidades, mas tdo s6 de
assegurar as escolhas ja tomadas). Ou seja, o Judiciario fatalmente exerce alguma
discricionariedade?®.

Ora, “onde quer que haja poder discricionario ha atividade politica” [Pontes
de Miranda]. Portanto, os juizes acabam exorcizando a pecha de “bocas da lei”, que
Ihes foi dada por Montesquieu, e passando por aquilo que Tércio Sampaio Ferraz Jr.
chama de “desneutralizacao politica” . Com isso, abalam-se fortemente as tradi¢oes
classicas do direito administrativo (que sempre reservou a definicdo do “mérito” a
livre escolha da Administracdo Publica) e do direito constitucional (que sempre
pintou o juiz como um agente de Estado “politicamente indiferente”). Mais: fica
afetado o equilibrio de forcas entre os trés poderes: o Poder Executivo assiste a um
crescimento hipertréfico dos seus poderes, o Poder Legislativo passa a limitar-se a
condicdo de um simples fiscal do Poder Executivo e o Poder Judicidrio ingressa em
uma ondairreversivel de ativismo [judicial activism].|sso faz com que sejam colocados
em profunda crise os “principios fundamentais do Estado legislativo de direito: a) do
principio da supremacia do poder legislativo; b) da legalidade da atividade executiva
do Estado, que ha de dar-se segundo as formas preestabelecidas da lei universal e
abstrata; ) do controle de legitimidade, isto é, da conformidade com a lei, exercida
pela atividade judiciria” ".

Controvérsiasaparte,nodiaadiaforensetémvingadoinimerascondenacdes
do Estado a implanta¢do, a complementacao e a melhoria de politicas publicas™.
Em boa processualistica, trata-se de sentencas condenatérias de cumprimento de
obrigacbes de fazer. Mais: trata-se de sentengas eminentemente normativas, dotadas
de forca geral e impessoal, que sdo menos jurisdicionais que regulamentares®. E

2 Como bem apontado pela cientista politica Maria Tereza Sadek, “assiste-se a confluéncia de fenémenos
correlatos: de um lado, a limitacdo da margem de discricionariedade dos atores politicos com atuacdo
no Executivo e no Legislativo e, de outro, a ampliacao das possibilidades de interferéncia do Judiciario”
(Judicidrio e arena publica, p. 19).

1° Direito Constitucional, p. 406 e ss.

" GOZZI, Gustavo. Estado contemporaneo, p. 406.

2 E importante frisar que, na ordinariedade dos casos, o controle judicial se faz sobre politicas publicas
de governo (isto é, sobre politicas que tém como objetivo a promogao de ag¢des pontuais de protecdo e
promocao de especificos direitos fundamentais expressos na Constitui¢do), ndo sobre politicas publicas
de Estado (isto é, sobre politicas que tém como objetivo a consolidacao institucional da organizagdo
politica do Estado, a consolidagao do Estado Democratico de Direito e a garantia da soberania nacional e
da ordem publica). Alias, s6 se produz no Brasil doutrina sobre o controle judicial de politicas de governo
(especialmente quando envolvam a concretizacdo de direitos fundamentais de segunda geracao, ou
seja, de direitos econdmicos, sociais e culturais). Entretanto, nao existem motivos para esses vacuos de
atuacao funcional e de producao cientifica. Lembre-se, p. ex., das notdrias e imperdodveis deficiéncias da
politica nacional de seguranga em éreas de fronteira do nosso Pais. Para uma distin¢ao entre politicas de
governo e politicas de Estado: AITH, Fernando. Politicas publicas de Estado e de governo, p. 217 e ss.

> COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia, p. 153-154.
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importante trazer a baila os aspectos processuais da “justiciabilidade” [justiciability]
das politicas publicas, haja vista que a dogmatica juridica tradicionalmente
construida no Brasil em torno dessa questdao tem se limitado a elucubragdes de
natureza administrativo-constitucional. Ora, ndo se pode aqui negar a extrema
relevancia dessas meditacdes extraprocessuais. Entretanto, sob o ponto de vista
pragmatico, elas tém contribuido pouco para a execucdo daquelas sentencas.
Afinal, infelizmente, é cedico que o Poder Publico no Brasil - por mais obtuso e
revoltante que isso possa parecer — é um péssimo cumpridor de decisdes judiciais
(tanto mais se se tratar de resolu¢des de indole quase-legislativa). Pior: sente-se
induzido a uma espécie de inércia funcional, ja que s6 atua se for pressionado pelo
Judiciario (fenbmeno que ja se vé em matéria de fornecimento de medicamentos
de alto custo e concessao de beneficios assistenciais e previdenciérios). Logo, ndo
basta ao juiz ouvir os destinatérios e os interessados na acao governamental [=
constitutividade tépica] e reconhecer o dever do Estado de implantar, melhorar ou
substituir uma politica [= constatatividade télical; necessario é que ele disponha
dos meios técnico-processuais para forcar [= performatividade drquical ou induzir
o cumprimento do dever estatal [= performatividade tecténical.

2. Execucao Forcada de Politicas Publicas

Se a implantacdo de uma politica publica implica uma obrigagdo de fazer,
logo se pensa na aplicacao do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil. O § 4° do
dispositivo prevé apossibilidade de o juizfixar um prazo razodvel parao cumprimento
do preceito e impor multa didria (a chamada astreinte). Ja o § 5° descreve um rol
exemplificativo de “medidas de apoio” para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencéo do resultado pratico equivalente (p. ex., imposicao de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva). Nota-se que todos esses instrumentos sdo
essencialmente coercitivos. Nem por isso tém se mostrado suficientes para compelir
o Poder Publico a cumprir o comando sentencial. Nao raro, na execucao de sentencas
condenatdrias de implantacgao de politicas publicas, o roteiro é repetitivo: o juiz fixa
um prazo intuitivo, o prazo é extrapolado, o Ministério Publico protesta, o juiz fixa
multa didria, o réu pede mais prazo, as multas acumulam-se até cifras milionarias e
a obrigacao de fazer continua sendo descumprida ou cumprida de forma parcial ou
insatisfatodria. Pior: esse acimulo infindavel de multas é cobrado da pessoa juridica
de direito publico, ndo do agente politico ou do servidor resistente, o que acaba
sangrando o Erario e, com isso, prejudicando a manutencédo de servicos publicos
essenciais (embora seja razodvel admitir-se o redirecionamento das astreintes
contra os terceiros cuja cooperacao seja imprescindivel para a efetivacdo da tutela,
contanto que a adoc¢ao da medida seja precedida do devido processo legal®).

" Entendendo possivel o redirecionamento, v.g.: CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Algumas questoes
sobre as astreintes, p. 104; FERREIRA, Eder. As acdes individuais no controle judicial de politicas publicas,
p. 346-347; GUERRA, Marcelo Lima. Execug¢do contra o Poder Publico, p. 78-79; TALAMINI, Eduardo.
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Em 1986, Fabio Konder Comparato ja antevia o problema: “A condenacdo
pecunidria do Erdrio Publico reflete-se, negativamente, sobre toda a populagado, sem
dar adequada satisfacdo aos que seriam beneficiados com a execucdo da politica
negligenciada” '*. Como se percebe, os autos acabam resumindo-se as pressdes do
autor, a indignacao do juiz e aos queixumes do réu.

Nem se diga que a adogdo do Contempt of Court seria a solucdo para o
problema da execucao judicial de politicas publicas.

Para que se verifique isso, algumas palavras sobre a origem do instituto se
fazem necessarias.

No dominio contratual, as Courts inglesas ndo propiciavam remédios
adequados contra o descumprimento, sendo a reparacdo de danos. Assim, em face
da indiferenca do common law, os comuns do povo passaram a recorrer a justica do
rei, que, fiel a tradicdo medieval, julgava com arrimo na equidade, ndo no strictum ius
da jurisdicao ordinaria. Para tanto, o rei era assistido pelo King’s Council, um grupo
de clérigos-juristas. Entre esses religiosos estava o Chanceler [Lord Chancellor], o
funcionario principal do reino, guardidao da consciéncia do rei e do seu sinete (razao
por que também chamado de Lord Keeper).

No comeco, o Chanceler selecionava as peticdes para o rei examina-las; com a
multiplicacao de petitions, porém, o Lord Keeper passou a decidir diretamente. No final
do séc. XIV, o Chanceler passou a assumir uma posi¢cdo autdnoma dentro da burocracia
judicidria, formando-se a Corte da Chancelaria [Court of Chancery]. Tratou-se de 6rgao
de jurisdicdo especial, paralelo e concorrente as Courts of common law. Perpassada pelo
espirito do direito candnico, a Equity considerava a falta a palavra dada nas convengdes
juridicas [breach of contract] um pecado possivel. Portanto, na medida em que as
cortes do common law néo conferiam tutela aos contratos verbais ou firmados por
instrumento, a Court of Chancery comecou a reprimir a quebra da palavra [breach of
faith] com base no principio da fé jurada [pact sund servandal.

Para isso, lancava méo de duas medidas. Na primeira, atribuia ao lesado
um writ para que este exercesse o seu direito a prestacao especifica junto aos
tribunais da common law. Na segunda, ordenava o comparecimento do devedor
para que o litigio fosse resolvido na presenca de ambas as partes, sob pena

Concretizagdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestagées positivas do Estado, p. 169-170; idem.
Tutela relativa aos deveres de fazer e de néo fazer, p. 449-450. Na jurisprudéncia, v.g., STJ, 22 Turma, EDcl no
RESP 1.111.562/RN, rel. Ministro Castro Meira, j. 01.06.2010, DJe 16.06.2010. Sérgio Cruz Arenhart defende
a possibilidade de redirecionamento a qualquer representante — com base na teoria da desconsideragéo
- que se utiliza da personalidade auténoma da pessoa juridica para frustrar direitos (A efetivacao de
provimentos judiciais e a participacao de terceiros, p. 980-982). No mesmo sentido: FARO, Julio Pinheiro.
Mecanismos de efetivagdo da tutela especifica em sede de controle judicial de politicas publicas, p. 71-73.
Contra a extensao da multa didria aos representantes da pessoa juridica de direito publico, na doutrina,
p. ex.,, AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o processo civil brasileiro, p. 127 e ss.; AZEM, Guilherme B.
Nassif. Cumprimento dos pronunciamentos emitidos contra a Fazenda Publica, p. 247-248; VIANA, Juvéncio
Vasconcelos. Efetividade do processo em face da Fazenda Publica, p. 268; na jurisprudéncia, p. ex., STJ, 52
Turma, RESP 747.371/DF, rel. Ministro Jorge Mussi, j. 06.04.2010, DJe 26.04.2010.

'S Para viver a democracia, p. 152.
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de multa ou prisao [writ of subpoena]. Julgado o caso, prolatava-se o decree for
specific performance (para as prestacdes positivas) ou o decree for injuction (para
as prestacdes negativas). Se o réu persistisse na inexecucao, a desobediéncia era
tida como “desprezo pelo tribunal” [contempt of court] e o Chanceler ordenava o
seu aprisionamento durante o tempo necessario para o devedor arrepender-se e
anunciar o seu intento de cumprir a obrigacao'.

Em contrapartida, hd na doutrina quem divise que a origem remota da
Contempt of Court é romana, tendo sido ja acolhida nas Ordenag¢des do Reino, mas
nao preservada pela for¢a dos influxos culturais do movimento liberal do séc. XVIII.
Quando tratavam das “cartas de sentenca” [Livro V, Tit. 128], as Ordenagdes Filipinas
jd previam a prisdao pelo descumprimento da determinacdo judicial (“desprezo”,
na literalidade do referido texto portugués, que, ndo coincidentemente, se traduz
para o inglés como contempt). Ali ja se haveria revelado a fonte romana do instituto
do Contempt of Court e, em germe, os elementos formadores da hodierna agéo
mandamental®. Alids, a mesma norma juridica é ja encontrada nas Ordenagdes
Manuelinas, desta feita contida no Livro V, Titulo 508,

De qualquer maneira, a comunidade juridica passou a deitar os seus olhos
sobre o instituto anglo-saxao em face da necessidade prético-forense de qualificar-se
a recusa ao cumprimento de uma determinacéo judicial como um desprezo ao Poder
Judiciario, a ser sancionado com o encarceramento (“Refusal to comply with the order
is a contempt of court punishable by imprisionment!”). Em principio, os mecanismos de
efetivacao do Contempt of Court seriam bem-vindos a implantagao judicial de politicas
publicas, ja que esse tipo de execucdo tem funcionado em baixo grau de efetividade
e eficiéncia. Porém, o nosso ordenamento nao permite algumas medidas inerentes ao
regime anglo-saxao.

O juiz brasileiro civel ndao dispde de competéncia ratione materiae para
decretar prisao por crime de desobediéncia [CP, art. 330]". Quando muito pode ele,
com base no artigo 40 do CPP, ordenar aremessa de pecas ao Ministério Publico para
que haja o oferecimento de dentncia ou a abertura de inquérito policial. Mesmo
que lei autorizasse o juiz civel a decretar a prisao, esbarrar-se-ia, provavelmente, nas
proibicdes de prisdo por divida contempladas na Constituicdo Federal de 1988 e na

16 Cf. SILVA, Joao Calvéo da. Cumprimento e sancdo pecunidria compulsoria. p. 193; TALAMINI, Eduardo.
Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer. p. 83-86; TOMASETTI JR, Alcides. Execugdo de contrato
preliminar. p. 112-119.

17 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. v. 2, p. 350.

'8 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. v.4.t. 1, p. 247.

' Entendendo tratar-se de crime de desobediéncia, p. ex.. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos
deveres de fazer e ndo fazer, p. 301 e ss.; WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das
obrigagdes de fazer e ndo fazer, p. 27. Contra, argumentando que crime de desobediéncia é praticado
em desfavor da Administragao Publica, ndo podendo ter como sujeito ativo um servidor publico, mas
tao-sé um particular: AZEM, Guilherme Beux Nassif. Cumprimento dos pronunciamentos emitidos contra
a Fazenda Publica, p. 249-250; BUENO, Cassio Scarpinella. Liminar em mandado de seguranca, p. 350;
CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em juizo, p. 285. Sugerindo que se trata de crime
de prevaricagao: TALAMINI, Eduardo. Concretizagdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestacées
positivas do Estado, p. 173-174.
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Convencao Americana dos Direitos do Homem. Portanto, ndo é possivel inserir-se no
sistema nacional o Contempt of Court Civil Direto praticado nos paises anglo-saxdes,
mas somente o Contempt of Court Penal Indireto (penal, pois nao ha aplicacao de
pena restritiva de liberdade nos préprios autos, mas em persecucao penal; indireto,
pois ndo ha prisdo imediata do desobediente, salvo em caso de prisao em flagrante:
exige-se rigoroso procedimento incidental em tramite perante o juizo criminal?®®).

Mesmo assim, a responsabilidade criminal do agente publico é o que
menos importa para a coletividade. O seu indiciamento ndo faz necessariamente
com que a implantacdo da politica publica seja apressada. O enfoque penal
nao cria uma solucado para o deslinde da questdo, pois a sancao penal satisfaz o
impeto revanchista do autor [ética retributivista], mas nunca a pretensdo de direito
material alegada por ele em juizo [ética utilitarista]. Ademais, a pena cominada a
desobediéncia é insignificante [detencdo de 15 dias a 6 meses, e multa], razao pela
qual propicia as vantagens da Lei n° 9.099/1995 (e faz com que muitas vezes o réu
seja perdoado mediante a entrega de cestas basicas a instituicdes de caridade). Por
conseguinte, as consequéncias penais sdo tdo diminutas que ndo desestimulam a
desatencdo a ordem judicial. Pior: é vencedor o entendimento de que deve existir
expressa previsao legal para que a sang¢do processual civil (p. ex., multa didria) seja
acumulada com a sanc¢ado penal prevista no artigo 330 do CP?'. Logo, nao se pode
cogitar de persecutio criminis a titulo de desobediéncia no caso de descumprimento
de sentenca condenatéria de implantacdao de politicas publicas, seja porque a
efetivacao dessa sentenca pode ocorrer mediante a incidéncia de multa didria, seja
porque ndo ha previsdo legal para a acumulagao das sanc¢des processuais cabiveis e
a sangdo penal prevista no artigo 330 do CP.

O dia a diaforense tem mostrado, assim, que a execugdo forcada ndo é a forma
mais eficiente de implantar-se em juizo determinada politica publica. Execucao
forcada é vista tradicionalmente como sangdo; sangdo é consequéncia juridica
de ato ilicito; atos ilicitos sao atos imorais. Dai a elevada carga de reprovabilidade
e de coercitividade que existe no regime de efetivacdo das tutelas especificas de
obrigacao de fazer e ndofazer [CPC, art.461, 8§ 4° e 5°] e nos veementes instrumentos
do Contempt of Court anglo-saxao.

No entanto, nem sempre o Estado deixa de implantar uma politica publica
por desmazelo. Nalguns casos, as limitagdes orcamentarias o forcam a priorizar
politicas publicas emergenciais em detrimento de outras menos prementes.
Noutros, o conjunto das amarras administrativas impele-o a desincumbir-se da
politica publica com demora indesejada pela coletividade. Por isso, nao raro,
diante de uma sentenca condenatdria, os entes publicos veem as suas prioridades

20 Para uma classificagao das formas de contempt of court: GUERRA, Marcelo Lima. Execugdo indireta, p.
93 ess.

2" Na jurisprudéncia: RT 399/283, 412/401, 558/319, 728/562; JUTACRIM 46/353, 77/143, 94/199; na
doutrina: FARIA, Bento de. Cddigo Penal Brasileiro. v. 5, p. 552; HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo
Penal. v.1X, p. 417; JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal. v. 4, p. 187, NORONHA, Magalhaes. Direito
penal.v. 4, p.302.
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ser redefinidas e o seu planejamento financeiro ser bastante desorganizado. E
preciso ter em mente, além do mais, que a implantacdo de uma politica publica
é sempre algo assaz complexo. Trata-se de um agir governamental intersetorial
e interdisciplinar; portanto, os atos de preparacdo para o cumprimento da
correspondente obrigacdo de fazer tém de ser internamente analisados e
referendados por varios departamentos do ente publico (muitos deles sem agil
comunicagao entre si e padecendo de artrose burocratica). Enfim, é necessario
existir o concerto sincrénico e diacronico de esforcos oriundos de diferentes
esferas da Administracdo. Isso revela a massa multitudinaria de agentes politicos
e servidores publicos geralmente envolvida na realizacdo dessa acdo, pois isso
revela, ainda, que muitas vezes ndo ha dolo por parte do agente publico, razédo
pela qual ndo se configuram o crime de desobediéncia definido no artigo 330 do
CP, o crime de responsabilidade do prefeito municipal definido no inciso XIV do
artigo 1° do Dec.-lei n° 201/1967 e o crime de desobediéncia definido no artigo 26
da Lei n° 12.016/2009.

Com isso ja se vé que o enquadramento da conduta do agente publico
resistente no inciso Il do artigo 11 da Lei 8.429/1992 também ndo resolve o
problema?2. De acordo com o aludido dispositivo, “retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio” constitui ato de improbidade administrativa
atentatdério aos principios da Administracdo Publica. Porém, exige-se dolo,
ainda que genérico, para que se configurem as hipoteses do artigo 11 da Lei de
Improbidade Administrativa (cf, p. ex., STJ, 12 Turma, AgRg no RESP 1.225.495-
PR, rel. Ministro Benedito Gongalves, j. 14.02.2012, DJe 23.02.2012; STJ, 12 Turma,
AgRg no RESP 21.662-SP, rel. Ministro Napoledao Nunes Maia Filho, j. 07.02.2012,
DJe 15.02.2012; STJ, 12 Turma, AgRg no RESP 975.540-SP, rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, j. 17.11.2011, DJe 28.11.2011; STJ, 22 Turma, RESP 912.448-RS, rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, j. 02.12.2010, DJe 14.12.2010; STJ, 12 Turma, AgRg no
RESP 1.122.474-PR, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, j. 16.12.2010, DJe 02.02.2011;
STJ, 22 Turma, AgRg no RESP 1.307.907-MG, rel. Ministro Humberto Martins, j.
02.09.2010, DJe 28.02.2011, STJ, 22 Turma, RESP 1.156.564-MG, rel. Ministro Castro
Meira, j. 26.08.2010, DJe 08.09.2010; STJ, 22 Turma, RESP 1.182.968-RJ, rel. Ministra
Eliana Calmon, j. 19.08.2010, DJe 30.08.2010; STJ, 22 Turma, RESP 1.156.209-SP. Rel.
Ministro Herman Benjamim, j. 19.08.2010, DJe 27.04.2011).

Da mesma maneira, a intervencdo federal nos Estados-membros [CF,
art. 34, VI] e a intervencédo estadual nos Municipios [CF, art. 35, IV] ndo resolvem
o problema?. Ora, trata-se de medidas extremas oponiveis exclusivamente aos
Estados e Municipios. Além disso, a jurisprudéncia entende que a intervencdo
é possivel apenas nos casos de descumprimento voluntdrio ou injustificado de

22 Conquanto essa solugao seja propugnada por GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de
politicas publicas, p. 141.

2 Solugdo também propugnada por GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle jurisdicional de politicas
publicas, p. 141.
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decisdo judicial. Ou seja, entende-se que a intervencao é admissivel somente em
casos de descumprimento doloso ou intencional (cf., p. ex., STF, 22 Turma, Al 786676~
MG, rel. Ministro Gilmar Mendes, j. 01.02.2011; STF, Pleno, IF 5050 AgR-SP, rel. Ministro
Ellen Gracie, j. 06.03.2008; STF, Pleno, IF 506 AgR-SP, rel. Ministro Mauricio Correa,
j. 05.05.2004; STF, Pleno, IF 3773-RS, rel. Ministro Marco Aurélio, rel. p/ acérdao
Ministro Gilmar Mendes, j. 03.04.2003). E nem poderia ser diferente: a intervencdo é
o punctum dolens do equilibrio federativo, motivo pelo qual é medida de intromissao
dréstica e excepcional, que dificilmente serd deferida se o Poder Publico alegar a
existéncia de sérios entraves burocraticos, ou inexisténcia de recursos financeiros
para a implantacdo da politica publica pretendida.

Conseguintemente, a par de toda carga despdtica, a imposicdo de multa
diaria, a responsabilizacdo por improbidade administrativa, a intervencdao em
Estado e Municipio e a responsabilizacdo criminal ndo sdo medidas com bom
desempenho na implantagdo judicial de uma politica publica. Como foi bem
ressaltado por Samuel Meira Brasil Jr. e Juliana Justo Botelho Castelo, “dada a
complexidade fatica e técnica, a interferéncia de diversos complicadores na
execuc¢do da politica publica, a mera punicdo do agente ou a utilizacdo de uma
técnica coercitiva pode nao ser suficiente e adequada a efetividade da decisao
judiciaria” 2%, Na supercomplexidade da vida social pés-moderna, as féormulas
arquicas de coercitividade judicial tendem, em razdo da sua ingenuidade
simplificadora, a falhar. Alias, elas vao na contramdo de um mundo em que se
assiste a disseminacao de “técnicas leves” de interferéncia social.

Nem a tdo propalada intervenc¢do judicial se mostraria eficiente. Como
cedico, a intervencédo judicial sempre foi tradicionalmente tratada como um
provimento cautelar de conservacdo, fiscalizacdo e controle da atividade
administrativa do réu, exercidos por um terceiro da confianca judicial. Por meio
de um longa manus, o juiz procura evitar o mau uso de um bem litigioso (e.g.,
propriedade, sociedades empresariais). Para tanto, o interventor pode ser
nomeado: a) para uma simples fiscaliza¢do, sem que o demandado perca seus
poderes de administracdo [= interventor-observador]; b) em substituicdo aos
administradores naturais, que serdao removidos de maneira compulsdria, mas
temporaria [= interventor-administrador]; ¢) para uma mera co-gestdo, ao lado
dos administradores naturais [= interventor cogestor] #. Mas a mesma técnica
interventiva pode ser usada como uma “medida de apoio” atipica a efetivacdo
da tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer®. A questédo é saber se
é possivel a intervencao judicial em uma pessoa juridica de direito publico com
o objetivo de fazé-la implantar uma determinada politica publica. Ora, é preciso
aqui tomar inUmeras precaucoes, ja que o afastamento de agentes politicos da

240 cumprimento coercitivo das decisdes judiciais no tocante as politicas publicas, p. 486.

25 Sobre o tema, ver, p. ex., PEREIRA, Luiz Fernando C. Medidas urgentes no direito societdrio, p. 205-263;
SILVA, Ovidio A. Baptista da. A a¢do cautelar inominada no direito brasileiro, p. 418-422.

26 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, p. 275-283.
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administracao da pessoa juridica pode afetar o sistema federativo. Ndo é por outra
razdo — como ja visto — que a intervencao sofrida por Estados e Municipios recebe
regime especifico de envergadura constitucional. Essa &, alids, uma das razoes
por que o STJ entendeu ser incabivel intervencdo judicial em qualquer instancia
de 6rgao publico (22 Secao, AgRg na Pet 734-CE, rel. Ministro Barros Monteiro,
DJU 25.11.1996, p. 46134)?’. De toda forma, ainda que esse tipo de intervencéo
fosse admissivel, o préprio administrador judicial acabaria fatalmente verificando
vdrias e tormentosas dificuldades de natureza burocratico-administrativa e
orcamentario-financeira para a implantacao da politica publica desejada.

3. “Execucédo Negociada” de Politicas Publicas

Quando o Poder Judicidrio condena um determinado Municipio a desativar
em tempo diminuto um lixdo a céu aberto e construir uma unidade de coleta e
de tratamento adequado do lixo urbano, muitas vezes ndo tem em mente que a
implantacdo dessa nova politica exige, por exemplo: a) disponibilidade orcamentaria
para a aquisicdo do terreno ou a afetacdo de um terreno ja possuido para a nova
destinacdo publica; b) interdicdo da area do lixdo; c) retirada de pessoas do novo
terreno; d) realizacdo de concurso publico e capacitacao de novos servidores para
o tratamento adequado do lixo; e) realizacdo de licitacdo para a edificacdo da nova
unidade e para a compra de materiais de trabalho; f) contratacdo de vigilancia
permanente para impedir o ingresso de pessoas no local, antes acostumadas a cata
de residuos; g) implantacdo de programa de educacdo ambiental de manejo de lixo
para a populacéo residente as voltas do extinto lixdao; h) implantacdo de coleta fina
e regular de lixo nos bairros circundantes ao extinto lixao; i) revogacdo dos alvaras
concedidos as empresas que antes despejavam residuos no lixao; j) implantacdo de
plano de recuperacdo ambiental da area degradada; k) cadastramento e capacitacdo
de cooperativas de coleta, separacao e destinacdo de material recicldvel; I) adequacao
de todos esses gastos no tempo em funcdo do planejamento orcamentario
preestabelecido; m) desvinculacdo das verbas publicas anteriormente destinadas
a outras finalidades. O cumprimento da obrigacdo de fazer terd de obedecer a um
cronograma e serd fracionado entre as diversas secretarias municipais encarregadas
da tarefa pertinente (Secretaria de Planejamento, Secretaria de Obras Publicas,
Secretaria de Financas Publicas, Secretaria da Educacao, Secretaria de Meio Ambiente,
Secretaria de Servicos Publicos, Secretaria de Orcamento, Gabinete do Prefeito etc.).

Da mesma maneira, quando existe determinacdo judicial para o
fornecimento de medicamentos excepcionais, o Poder Publico tem de: a) verificar
se o medicamento estd disponivel no mercado nacional e se existe mais de um
fornecedor; b) se o medicamento estiver disponivel no mercado nacional e existir
mais de um fornecedor, providenciar a primeira aquisicdo por dispensa de licitacdo

27 Para uma discussdo desse caso: ARENHART, Sérgio Cruz. A interven¢do judicial e o cumprimento da tutela
especifica, p. 824-826.
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emergencial [Lei n° 8.666/1993, art. 24, IV] e as proximas aquisi¢oes por licitagdao
(geralmente pelo sistema de registro de precos); ¢) se o medicamente estiver
disponivel no mercado interno, mas existir tdo sé um fornecedor, comprar por
exclusividade [Lei n° 8.666/1993, art, 25, I], mediante apresentacdo de atestado de
exclusividade pelo principio ativo; d) se ndo houver disponibilidade do medicamento
no mercado interno, iniciar o procedimento de compra internacional e verificar se
existe mais de um fornecedor; e) se houver mais de um fornecedor internacional,
providenciar a primeira aquisicdo por dispensa de licitacdo emergencial [Lei n°
8.666/1993, art. 24, IV] e as proximas aquisi¢oes por licitacdo internacional, caso em
que devera obter licenca de importacdo e desembaraco aduaneiro; f) se houver
um Unico fornecedor internacional, comprar por inexigibilidade de licitagao [Lei n°
8.666/1993, art. 25], mediante a apresentacdo de documentos que comprovem que
somente um fabricante possui o medicamento. Ndo se pode olvidar que também
aqui varios érgaos e reparticdes tém participacao (setor de assisténcia farmacéutica,
que informa o nome do principio ativo, a forma farmacéutica, a quantidade a ser
adquirida e os possiveis fornecedores, etc.; o setor responsavel pelas compras; o
6rgao de consultoria juridica). Ou seja, o cumprimento da decisdo num curto lapso
temporal é sempre dramatico, pois ele pressupde obediéncia a rigidos tramites
burocraticos, disponibilidade orcamentaria e financeira, avaliacdes de mercado e
uma comunicacao intersetorial (sempre problematica na Administracdo Publica).

No cotidiano forense é comum deparar-se com situagdes em que o réu
reconhece a necessidade de realizar o objeto da pretensdo de direito material
alegada em juizo, mas resiste a realizacao desse objeto no tempo pretendido pelo
autor. Afinal, as implantacdes de politicas publicas pretendidas em juizo soem
ter sélido embasamento constitucional e ser socialmente relevantes. Contudo, as
vérias limitagcdes orcamentdrias e os inflexiveis controles burocraticos internos e
externos frequentemente impedem a Administracdo de desincumbir-se dos seus
importantes misteres no tempo desejado pela populacéo (dvida por melhorias), ou
mesmo pelos gestores publicos (dvidos por reconhecimento eleitoral). Dai por que,
nessas acoes, o deslinde da causa nado exige a solucdo de questdes juridicas, mas de
questdes faticas. Mais: o deslinde da causa esta em saber qual o tempo razodvel para
0 ente publico cumprir a obrigagao de fazer.

Afinal, como bem diz Osvaldo Canela Junior, “para o orcamento programa, a
auséncia de receita é pressuposto de atuagao no tempo e nao fator de paralisacao da
atividade estatal” 28 [d.n.]. Isso mostra que, em grande parte das lides que envolvem
implantagao de politicas publicas, ndo se esta diante de um conflito sociolégico
propriamente dialético, em que uma parte esta certa e a outra esta errada (caso
em que a solucao do conflito deve ser disjuntiva ou dualista, ou seja, deve haver
vencedor e vencido). Na verdade, esta-se diante de um conflito ex/ético, em que as
duas partes estdo erradas: o réu errou porque nao cumpriu o objeto da pretensao;

28 O orcamento e a “reserva do possivel”, p. 231.
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0 autor errou porque exigiu o cumprimento em tempo infactivel (caso em que a
solucédo do conflito deve ser conjuntiva ou integralista, ou seja, as duas partes devem
ganhar e perder). Dai por que, nessa seara, um dos maiores contribuintes para o
descumprimento das decisdes judiciais é o proprio magistrado, que, de maneira
unilateral e desajeitada, séi inventar prazos absolutamente irrealizdveis para que o
demandado cumpra o preceito (o que desmoraliza a jurisdi¢do).

E possivel, alias, identificar trés formas de fixacao de prazos para aimplantacdo
de uma politica publica em juizo: 1) aprioristica (em que o juiz deduz abstratamente
um prazo a partir da sua razao e do seu bom senso); 2) empirica (em que o juiz se
utiliza de sua experiéncia anterior em casos similares para intuir um prazo); 3)
cientifica (em que o juiz chega indutivamente a um prazo sé apds resignar-se a
conhecer as possibilidades particulares e concretas do réu). Nem é preciso dizer que,
na ordinariedade dos casos, os juizes se limitam a (1) e (2). Contudo, na implantacdo
judicial de uma politica publica, é preciso uma ética de eficiéncia e de melhores
consequéncias, o que somente é vidvel em (3). Os juizes ndo dominam o emaranhado
técnico subjacente a essas execugdes, motivo por que é temerario flarem-se apenas
em sensacdes casuisticas e raciocinio escoldstico. Antes, é preciso que se socorram
de dados positivos. Ou seja, para mudar a realidade, o juiz tem de desvela-la e refletir
sobre ela. Por isso, quando o § 4° do artigo 461 do Cédigo diz que o juiz deve fixar
um prazo razodvel para o cumprimento do preceito, ele esta a referir-se ndo a uma
razoabilidade abstrata (derivada de palpites e intuicdes), mas concreta (calcada em
dados metodologicamente angariados).

Essesdadospodemserobtidosnumaaudiénciapreliminar[pretrial conference]
entre autor e réu. Dificilmente o juiz lograra obter dados, porém, para a fixacdo do
prazo e o inicio de uma execugao for¢ada: o réu nunca cooperara a contento para
0 sucesso de atos coercitivos a serem perpetrados contra ele préprio. Todavia, a
audiéncia podera ser frutifera se os dados forem utilizados para a construcao de
uma “execucdo” negociada. Apds o réu expor a mesa sua capacidade real e concreta
de implantar a politica publica, o juiz terd melhores subsidios para propor as partes
um acordo sobre o cumprimento voluntdrio da decisdo liminar ou da sentenca
dentro de um cronograma. A utilizacdo de cronogramas na implantacao judicial de
politicas publicas ndo é, alids, desconhecida da doutrina e da jurisprudéncia.

No Brasil, Eduardo Talamini recomenda que, “em vista da complexidade da
prestacdo envolvida”, o juiz estabeleca “um cronograma com marcos parciais que
possam ser objetivamente aferidos” [d.n.]?*. Na Argentina, p. ex., Roberto Omar
Berizonce relata que, no conhecido caso “Beatriz Mendoza”, a Corte Suprema de
Justicia de la Nacién determinou aos Estados envolvidos a apresentacdo de um
plano integrado e completo, baseado no principio da progressividade, a fim de que
os objetivos fossem alcancados de modo gradual através de metas projetadas em

2 Concretizagdo jurisdicional de direitos fundamentais a prestagées positivas do Estado, p. 170-171.
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um cronograma®. Solucéo similar foi dada pela Segunda Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que, em sessdo de 13 de agosto de 2008,
antecipou os efeitos da tutela pretendida pelo Ministério Publico para determinar
ao Municipio de Canoas que apresentasse em 20 (vinte) dias o cronograma de um
projeto de implantagdo do Servico Residencial Terapéutico para atendimento dos
portadores de doenca mental em situacdo de abandono (Agravo de Instrumento
70024042095, Relatora Desembargadora Denise Oliveira Cezar). Porém, como se
pode ver, o cronograma é tradicionalmente inserido no contexto de uma execucgéo
forcada, ndo de uma “execuc¢ado negociada”.

E importante sublinhar que, na expressao “execucao negociada”, ha razdo
para a expressdo ser colocada entre aspas: aqui, ndo ha uma execuc¢dao em sentido
estrito, pois o Estado-juiz ndo invade forcadamente a esfera juridica do demandado
[execucdo diretal, nem por meio de ameacas o compele a fazer algo [execucdo
indiretal. Porém, tomando a palavra execu¢do em sentido amplissimo (ou seja, no
sentido de “efetivacdo”), pode-se afirmar que, numa implantacdo negociada de
politica publica em juizo, haveria soft judicial execution (escorada na persuasdo, na
liquidez, na incitagdo, na flexibilidade, no didlogo e na criatividade), e nado hard judicial
execution (escorada na for¢a, na solidez, na coer¢éo, na rigidez, na imposi¢cdo e na
subsuncao). Nesse tipo bastante diferenciado de execucéo judicial, os principios
da boa-fé e da colaboracdo assumem alta densidade, ja que a cooperagdo do
executado e a lealdade reciproca entre as partes sao indispensdveis a obtencao
de um cronograma de implantacdo e, consequentemente, a realizacdo da tutela
jurisdicional®'. Trata-se de uma verdadeira execu¢do complexa cooperativa, pois.

Para que se consiga um cronograma negociado desse tipo, recomenda-se,
entre outras coisas: i) que o juiz da causa se relina as sés com cada uma das partes
para ouvir suas posi¢oes, identificar interesses subjacentes comuns e contrapostos,
simular algumas alternativas de acordo e interromper a audiéncia quando a
conversagao se mostrar hostil ou obstruida (na técnica da mediacéo, essa reunido
privada é chamada de cducus); ii) a instauracdo de rodadas de negociacdo para a
discussao dos temas e de cada uma das etapas do cronograma; iii) a presenca nao
apenas dos advogados, do Ministério Publico e dos representantes legais dos entes
envolvidos, mas também dos responsaveis técnicos encarregados internamente
do cumprimento de cada etapa do cronograma; iv) a consulta eventual a terceiros
especialistas — nomeados pelo juiz como peritos, ou intervenientes na qualidade de
amici curiae - para a ampliacdo das informagdes imprescindiveis®?; v) a possibilidade
democratica de participacdo ndo sé das partes e dos auxiliares da justica, mas dos

3¢ Tutelas procesales diferenciadas, p. 147-148.

31 Sobre o principio da colaboragdo na execugao: MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil, p.
141-149.

32 Embora a priori ndo divise a valia do amicus curiae “na atividade jurisdicional voltada precipuamente
a realizacdo concreta, a realizacdo pratica do direito”, Cassio Scarpinella Bueno reconhece que o amicus
curiae pode assumir “foros de utilidade” na execugao da sentenca proferida em processo coletivo (Amicus
curiae no processo civil brasileiro, p. 604-608).
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setores da sociedade interessados na implantacdo da politica publica, fazendo-
se, assim, com que a relacdo processual assuma uma estrutura polifénica e
transponha a bilateralidade autor-réu (ja que, no Estado Social e Democrético de
Direito, construido para uma sociedade fragmentéria e pluralista, as experiéncias
institucionais conquistam maior legitimidade — de natureza tdpica, sublinhe-se
- a medida que se estruturam sob canais de controle e participacdo direta dos
destinatarios da acao governamental); vi) a possibilidade de os presentes usarem
na audiéncia mapas, planilhas, graficos, plantas, desenhos, estudos, rascunhos,
orcamentos, croquis, videos, fotografias, retroprojetores, slides, quadros, lousas,
telas para PowerPoint, propostas, comentarios e toda sorte de recursos audiovisuais
necessarios a explanacdo técnica de suas perspectivas; vii) a possibilidade de
eventual interrupcdo da audiéncia para a realizacdo de inspecdo judicial nos locais
de instalacao das estruturas que serdo necessdrias a implantacao da politica; viii)
a reserva de um espaco amplo e informal para acolher com conforto os presentes,
facilitar o didlogo entre eles e comportar toda a estrutura fisica acima sugerida33.

Mas, para que tudo isso funcione, hd uma condicado objetiva de possibilidade (o
juizdeve serverdadeiramente capacitado na técnica de mediacao®*) e outra subjetiva (o
juizdeve terinclinagdo pessoal para o didlogo, a escutaativa, ainterrupcdo adequada, a
paciéncia, a curiosidade, o improviso, o comprometimento, o bom senso, a articulacao,
aapreensao dos interesses nao externados, a desconstrucao de impasses, etc.). Enfim,
duas condicdes dificilmente encontraveis em um juiz, mas bastante desejaveis em um
psicoterapeuta. E ndo sem razao. Como foi bem percebido por Tércio Sampaio Ferraz
Jr., “com o advento da sociedade tecnoldgica e do Estado social, [...] o juiz é chamado a
exercer uma funcdo socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da
estrita legalidade e da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela impoe,
obrigando-se a uma responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecugdo das
finalidades politicas das quais ele ndo se exime em nome do principio da legalidade
[dura lex sed lex]"** [d.n.].

De qualquer maneira, na implantacdo judicial de politicas publicas, a
mediagdo é algo novo e desafiador mesmo para quem estd habituado a esse método
alternativo de solucdo de controvérsias, visto que o instituto é preponderantemente
raciocinado para a solucdo de conflitos empresariais, trabalhistas, familiares e

3 Parte dessas medidas ja foi sugerida por Ada Pellegrini Grinover, embora para a fase de cognicéo: “[...]
o processo devera obedecer a um novo modelo, com cognicdo ampliada, que permita ao magistrado
dialogar com o administrador para obter todas as informagdes necessarias a uma sentenca justa
e equilibrada, que inclua o exame do orcamento e a compreensdo do planejamento necessario a
implementacdo da nova politica publica. A sociedade devera ser ouvida em audiéncias publicas,
admitindo-se a intervencao de amici curiae. Cabera também o juiz atentar para outras despesas que
possam comprometer o mesmo or¢amento, o que poderd ser feito pela reunido de processos em
primeira ou segunda instancia” (O controle jurisdicional de politicas publicas, p. 139).

34 Segundo Francisco José Cahali, “por mais que uma pessoa tenha habilidade e talento como
negociador ou gestor de conflitos, a mediagdo exige estudo especifico, técnicas, experiéncia, e constante
aprendizado para aprimoramento do conhecimento”, razdo pela qual “a capacitacdo é indispensavel a
correta utilizacdo deste valioso instrumento” (Curso de arbitragem, p. 62).

35 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito constitucional, p. 406.
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ambientais. Ademais, o juiz é obrigado a sincronizar-se com trés formas de diadlogo
estruturalmente distintas, mas funcionalmente interdependentes: precisa interagir:
(@) com os agentes politicos para que a atuagao dos técnicos seja politicamente
orientada (ou seja, para que essa atuacao ganhe legitimidade télica); (b) com o staff
técnico paraqueaacdo dos politicos receba diretriz técnica (isto é, para que essa acao
ganhe legitimidade tectdnica); (c) com os destinatdrios e os demais interessados na
acdo governamental para que a atuagdo dos técnicos e politicos esteja sintonizada
com os anseios gerais da populacdo (ou seja, para que acdo télico-tectonica também
ganhe legitimidade tdpica).

Isso exige da autoridade judicial um relativo dominio tanto da linguagem
politico-administrativa quanto da técnico-cientifica, que decodificam os impasses
internos (como se a ele ndo bastasse ter de dominar com proficiéncia a linguagem
juridico-processual, estruturante da “execucao negociada”). Isso o obriga, além
0 mais, a sair de uma mediacao tradicionalmente bilateral (em que tomam parte
na audicdo os litigantes e os seus advogados) para uma mediacao multilateral
(em que, além dos litigantes e seus procuradores, hd intervencdo de uma camada
composita de agentes politicos, altos servidores publicos, representantes de setores
organizados da sociedade, técnicos, etc., que potencializam o brainstorming).
Se assim ndo for, o juiz estara incorrendo irresponsavelmente em um “ativismo
judicial despreparado” [Virgilio Afonso da Silval. E a chance de isso ocorrer é
grande, visto que a formacdo técnica e humanista dos magistrados - distante da
multidisciplinaridade, da interdisciplinaridade e da transdisciplinaridade desejaveis
- ainda é bastante inadequada para lidar com politicas publicas®*. Hoje, os juizes
ainda sdo selecionados e capacitados apenas para a composicao de litigios privados
ou entre individuos e o Estado, conquanto sejam cada vez mais chamados a especial
coordenacgao de uma “democracia deliberativa em juizo” e a concretizacdo dos
grandes objetivos sécio-econdmicos plasmados no texto constitucional.

E importante registrar que a mediacdo ndo é proveitosa apenas nos litigios
entre a coletividade e o ente publico, em que haja pedido de implantacdo de
politica publica, mas em litigios entre entes publicos, em que a implantacdo de uma
politica publica faca parte tdo somente da causa de pedir. Recentemente, o DNIT
tornou-se coordenador da politica publica de adequacao de capacidade de trafico

36 Sobre essa inadequagao: COSTA, Susana Henriques da. O Poder Judicidrio no controle de politicas
publicas, p. 460; ZUFELATO, Camilo. Controle judicial de politicas publicas mediante agdes coletivas e
individuais, p. 314, nota 8. Segundo Maria Paula Dallari Bucci, “definir as politicas publicas como campo de
estudo juridico € um movimento que faz parte de uma abertura do direito para a interdisciplinaridade”
(O conceito de politica publica em direito, p. 1). No mesmo sentido: ARNAUD André-Jean e DULCE, Maria
José Farinas. Introdugdo a andlise sociolégica dos sistemas juridicos, p. 244-245: “Somente a analise
interdisciplinar permite examinar as relagdes entre as politicas publicas e o direito, os vazios que
podem explicar mas implementagdes. S6 ela pode permitir descobrir o tempo e enunciar os riscos de
derrapagem consecutivos a tentacdo de impor politicas, quando se pesquisa a eficacia maxima, sem
respeitar escrupulosamente todos os constrangimentos do Estado de direito. Sé ela pode permitir medir
o impacto de cada tipo de regulagdo na implementagao das politicas publicas e sugerir a substituicdo de
um tipo de regulagao previsto por um outro tipo - substituir, por exemplo, uma regulacao juridica por
uma regulagao social ou inversamente”.
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e restauracao da malha viaria da BR 101 Nordeste (o que redundou na realizacao
de obras de duplicacdo). Porém, para a continuidade das obras, foi preciso que as
empresas concessiondrias de energia elétrica remanejassem os suportes de suas
linhas de transmissdo estendidos ao longo das faixas de dominio da mencionada
rodovia federal. Nem é necessario dizer que varios impasses surgiram, visto que
as concessiondrias alegaram falta de disponibilidade financeira para a remogéao
imediata de uma quantidade infinitesimal de postes. Nas inUmeras demandas
propostas pelo DNIT, o cumprimento das liminares e das sentencas condenatérias
s6 foi obtido mediante a celebragdo de acordos constitutivos de um minucioso
cronograma de retirada das linhas transmissoras, em que se logrou harmonizar
a urgéncia da autarquia federal com as limitagdes das empresas concessionarias.
Isso demonstra que a mediacdo judicial é importante fonte propiciadora de
didlogo interinstitucional (tdo raro no ambito governamental) e, portanto, eficiente
instrumento para viabilizagdo de politicas publicas emperradas por conflitos entre
entidades que compartilham a mesma infraestrutura de servico.

4. Dogmética Juridica e Execucéo Judicial de Politicas Publicas

O dia a dia do foro tem demonstrado que o indice de realizacdo de acordos
nessa audiéncia é enorme e que os entes publicos os cumprem cabalmente. Afinal
de contas, a solucdo costuma proporcionar beneficios mutuos. Mais: o quotidiano
demonstra que, na execucao judicial de politicas publicas, o melhor a ser feito ndo
é a fixacdo monolitica e unilateral de um prazo fixo e rigido para o cumprimento
forcado da obrigacao (ao estilo de uma hard judicial execution), mas sim a fixacao
fracionada e negociada de prazos flexiveis e revisaveis para cada etapa de um
cronograma de cumprimento voluntério (ao estilo de uma soft judicial execution).

Nesse sentido, o cronograma negociado de cumprimento voluntdrio pode ser
inserido no rol do § 5° do artigo 461 do CPC como mais uma das possiveis “medidas
de apoio” para a efetivacdo da tutela especifica das obrigagdes de fazer (embora
se trate de uma medida nao coercitiva). Lembre-se que, conquanto esse rol seja
exemplificativo, a jurisprudéncia tem sido pouco criativa na aplicacdo do aludido
dispositivo, limitando-se praticamente as medidas de apoio ja sugeridas. Isso revela
o despreparo do Judicidrio na lida com um tipo novo de legislacdo processual civil,
que permite ao juiz inventar meios de efetivacdo adequados as vicissitudes do caso
concreto, afim de que sua decisao seja executada com maior rendimento de produgéo.
O artigo 461 do CPC nao traz previsao exaustiva da sequéncia procedimental
necessdria a implantacdo de uma politica publica em juizo; enfim, ndo ha uma
solucdo genérica e abstrata oferecida a priori pelas normas. Isso faz com que o
sistema perca previsibilidade (que é a preocupacéo do Estado Liberal de Direito). No
entanto, naexecucao judicial de politicas publicas, éimportante que osinstrumentos
de efetivacdo possam ser regulados discricionariamente pelo magistrado. Com
isso, o sistema ganha capacidade de particularizagao, individualizacdo, adaptacéao,
fragmentacdo e maleabilidade, isto é, o sistema se torna mais flexivel para a
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consecucdo de metas e finalidades (que é a grande preocupacao do Estado Social e
Democrético de Direito). Sem habilidade imaginativo-institucional, portanto, pouco
resultado se obtém numa execucao complexa. S6 assim é possivel gerenciar uma
realidade processual civil que ndo é always under law e concepto-subsuntiva.

Dai se percebe que a execucao judicial de politicas publicas é um problema
a ser enfrentado por meio de uma abordagem dogmatica com a qual a maioria dos
juristas do processo ndo esta acostumada. A Processualistica brasileira é dotada
de uma invejavel capacidade analitica para elaborar conceituacdes, definicoes,
distingdes, classificacbes e sistematizagdes. Entretanto, ela jamais se dignou
a desenvolver estudos convincentes de hermenéutica juridica. Ademais, ainda
engatinha na arte pragmdtica de desvencilhar-se sem culpa de argumentos de
coeréncia analitica para pautar-se naqueles que promovam maior praticidade de
resultados. Ainda nos falta uma cultura de eficiéncia (conquanto a eficiéncia seja cada
vez mais condicdo e garantia de legitimidade do agir jurisdicional). Por isso, quando
se estuda juridicamente o problema da execucdo judicial de politicas publicas,
somente se encontram dois tipos de producdo literdria: trabalhos dogmaticos a
respeito das normas sobre a execuc¢ao das obriga¢des de fazer [plano do “dever-ser”’] e
trabalhos sociolégicos sobre os desafios técnicos na implantacédo de politicas publicas
ambientais, educacionais, assistenciais, culturais, de satide, habitacionais, econdémicas,
de lazer, de saneamento basico, de seguranca publica, de producao agropecudria, de
transportes, de abastecimento alimentar, etc. [plano do “ser”].

E com isso subsiste uma distancia abismal entre o “dever-ser” e 0 “ser”, sem que seja
desenvolvida uma séria investigacdo técnico-juridica sobre os instrumentos praticos para
adiminuicdo dessa distancia e sobre a arte de manejar tal instrumentarium. Assim, na seara
da execucdo de politicas publicas em juizo, precisa-se menos de uma “analitica processual
da implantacéo judicial” (que é um saber cientifico e organizatdrio sobre as normas de
execucado) e mais de uma “pragmdtica processual da implantagao judicial” (que é um saber
tecnoldgico e instrumental sobre as estratégias de execucdo). A bem da verdade, é preciso
menos uma pragmatica executivo-dialética (que é o saber técnico voltado a estratégias
de subjugacdo do executado) e mais uma pragmadtica executivo-exlética (que é o saber
técnico voltado a estratégias de harmonizagéo entre executado e exequente). Todas essas
consideragdes antecipam um pouco o que provavelmente serd a dogmatica processual
poés-moderna: a elevada flexibilidade procedimental infundird um “processo civil minimo”,
de modo que a ciéncia analitico-processual serd desenvolvida por constitucionalistas
especializados — os futuros guardides do due process of law nas searas administrativa,
legislativa e jurisdicional -, reservando-se aos empiristas do foro o conhecimento
estratégico-pragmatico sobre as férmulas bem-sucedidas de realizacao prética da tutela
jurisdicional (ou seja, os processualistas, tal como os conhecemos hoje, sofrerdo profunda
modificacdo). No entanto, os juizes atuais, que precisam ser municiados doutrinariamente
com essas férmulas, ainda tém sido bombardeados, p. ex., com discussdes estéreis sobre
a natureza juridica das astreintes.
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5. “Execucao Negociada” como Negdcio Juridico Processual

Apo6s o estudo da desenvoltura pragmdtica da chamada “execucgédo
negociada de politicas publicas”, é possivel enxergar o instituto sob uma
Otica analitica. A dogmatica juridica da tradicdo romano-germanica costuma
desenvolver o caminho inverso, porém, especula o potencial pratico de um
determinado instituto somente apés haver separado, cheirado, catalogado e
sistematizado todos os seus “mil pedacinhos”. Nem é necessario dizer que nessa
tradicdo sempre ha grandes abismos entre a teoria e a pratica. Ora, quem néo se
prontifica a entender antes a vida juridica, ndo tem outro ponto de partida sendo
os textos de direito positivo. Ndo se pode olvidar, todavia, que esses textos sao
simples “pinturas” de um organismo vivo, ndo o organismo em si. Os institutos
juridicos vivem dinamicamente em sociedade e o desenho que o texto normativo
deles faz é apenas uma palida imagem estatica. Dai a esterilidade da “ciéncia dos
professores” [Law-in-books], que sé lida com desenhos, e a fertilidade da pratica
quotidiana forense [Law-in-action], que trabalha com institutos vivos. Entre o
retrato morto de um instituto e a sua vivéncia empirica pode haver dessimetrias.
O instituto vivo pode ser mais “rico” que sua pintura [hipotrofia estrutural do texto
normativo] e a pintura pode ser mais “rica” que o instituto retratado [hipertrofia
estrutural do texto normativo]. No primeiro caso, a ciéncia juridica tradicional
peca por ingenuidade; no segundo, por delirio. Por isso, para ndo se incorrer
em qualquer dos dois pecados, é preferivel teorizar-se sobre a vida forense a
descobrir-se, na prética, que a teoria que a antecedeu serve para pouco.

Pois bem. Partindo-se da classificacdo dos fatos juridicos estruturada por
Pontes de Miranda, percebe-se rapidamente que o acordo sobre o cronograma
de cumprimento voluntdrio ndo é um ato juridico stricto sensu e, portanto, um ato
executivo: na chamada “execucao judicial negociada”, o réu nao tem sua esfera
juridica invadida a férceps pelo Estado-juiz, nem é pressionado por medidas
coercitivas a cumprir voluntariamente a sua obrigacdo. Em verdade, trata-se de
negdcio processual ou negdcio juridico “executivo” (0 que desmente os juristas que
negam a existéncia dessa categoria no direito processual civil positivo brasileiro
vigente?¥). Mais: trata-se de negécio juridico celebrado dentro da relacdo processual
civil e parairradiar os seus efeitos dentro desse processo, sem que todos esses efeitos
estejam previstos expressamente em texto de direito positivo.

Aqui, esta-se diante de um fato juridico cujo elemento nuclear do suporte
fatico consiste numa manifestacdo ou declaracdo consciente de vontade, em
relagdo a qual o sistema juridico faculta aos sujeitos parciais do processo, dentro de
limites predeterminados e amplitude variada, o poder de estruturacdo da sequéncia
procedimental que ensejard a implantacdo pratica da politica publica. Nesse caso, o

37 Defendendo a existéncia dos negdcios processuais: BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexées sobre uma
teoria do fato juridico processual, p. 466-473; DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa.
Teoria dos fatos juridicos processuais, p. 54-64; LIMA, Bernardo Silva de. Sobre o negdcio juridico processual,
p. 115-123.
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negdcio processual serad celebrado somente entre os sujeitos parciais do processo:
0 juiz ndo é codeclarante, uma vez que nédo se obriga nem imputa qualquer 6nus a
si proprio; limita-se a homologar o acordo, ou seja, cinge-se a produzir um elemento
integrativo de eficdcia *® (noutras palavras: celebrado entre o autor e o réu, o negécio
processual serd bilateral; a homologacao judicial ndo o tornara trilateral).

A partir de entdo, o negdcio juridico estruturante de procedimento
irradiard os seus efeitos e juiz e autor poderao promover um controle individual
ou conjunto do cumprimento das fases do cronograma, isto é, poderao realizar
0 acompanhamento e o monitoramento dos timings [procedural timing controls].
Essa supervisdo pari passu do cumprimento das tarefas também pode ser realizada
por um administrador da confianca da Justica ou indicado pelas partes (chamado
pela doutrina norte-americana de master), sem que a ele se atribuam poderes
de intervencdo no Poder Publico ou de gestdo direta sobre a implantacao da
politica publica®. Com isso se vé que, em execu¢des complexas delongadas sob
racionalidade cooperativa, a dinamica processual assemelha-se a uma atividade
regulatdria: as cladusulas do acordo de cronograma definem os marcos [rule-making]
e os meios de fiscalizagdo do cumprimento do cronograma [monitoring].

No acordo, é possivel estipular-se: a) a incidéncia de multa penal pelo
atraso no cumprimento de cada etapa do cronograma (ou seja, é possivel
a estipulacdo de sanc¢des pelo descumprimento dos timings), sem prejuizo
de multa didria em caso de expiracdo do prazo para o cumprimento total da
obrigacdo de fazer; ) a incidéncia de multa didria em caso de expiracdo do
prazo para o cumprimento total da obrigacdo, sem que incida qualquer multa
penal por atraso nos timings. Indiscutivelmente, a opcao (B) é preferivel: o que
importa é o cumprimento global da obrigacao. Ora, ndo raro, surgem imprevistos
na execucdo das etapas do cronograma. Assim, em face de caso fortuito ou forca
maior, pode o réu invocar a teoria da imprevisdo e requer a convocagdo de uma
nova audiéncia para discutir-se a revisdao do acordo, a fim de readequa-lo as
novas circunstancias, que dificultam a implantacgédo total da politica publica no
tempo originariamente previsto.

Para que se evite a necessidade de revisdo de todo um complexo cronograma
ja negociado, é possivel — e, ndo raro, recomenddvel - que cada etapa seja objeto
de uma rodada prépria de negociacdo. Ou seja, é possivel que, ao fim de cada etapa
cumprida, o juiz convoque as partes para a negociacao do passo subsequente. A
esse agrupamento funcional de acordos da-se o nome de coligacédo de negdcios
juridicos [Orlando Gomes] ou uniéo interna de negdcios juridicos [Pontes de Mirandal:
embora cada negdcio tenha a sua identidade prépria, eles tém os seus destinos
ligados entre si*. Essa técnica de varias negociagdes sucessivas revela-se adequada

38 Sobre o conceito: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, p. 46-48.

39 Cf. BRASIL JR., Samuel Meira; CASTELLO, Juliana Justo Botelho. O cumprimento coercitivo das politicas
judiciais no tocante as politicas publicas, p. 480-481.

4% Sobre o tema: MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico, p. 192-193.
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para os casos de politicas publicas de implantacao hipercomplexa e demorada, pois
permite ao juiz e as partes uma avaliacdo da gestdo administrativa no cumprimento
dos passos anteriores e um reajuste das expectativas e uma readequacao das tarefas
para as etapas posteriores. Em um certo sentido, esse tipo fracionado de “execucédo
cooperativa” aproxima-se mais da forma real como, na pratica, as politicas publicas
se concretizam extrajudicialmente, uma vez que aimplantacdo costuma apresentar-
se em ciclos (ndo em fases claramente discerniveis) e a avaliacdo é feita no curso da
implantacdo (ndo ao final), o que acaba introduzindo novos elementos na agenda
inicialmente cogitada e fazendo com que ela seja continuamente revista e adaptada
a realizacdo do objetivo*'. Dai por que, aqui, a implantacdo voluntaria da politica
publica ndo decorrerd da celebragdo de um tinico negécio processual, mas de vdrios
negocios, todos eles interligados por subordinacdo ou coordenacéo e pertencentes
a uma unidade funcional complexa.

Diante de todas essas consideragdes, é irresistivel associar esse tipo de
acordo ao instituto da “calendarizacdo processual” [timing of the procedural steps].

Grosso modo, a calendarizacdo significa uma delineacdo imediata de uma
expectativa temporal para a prolacdo da sentenca [dead-line], a fim de que todas
as etapas do procedimento sejam orientadas em funcdo dessa expectativa. Com
isso, elabora-se um calendario ou tabela temporal [timetable] de toda a fase
de conhecimento e se ganha tempo ndo remetendo os autos a conclusdo para
despacho e publicacdo na imprensa. Como se vé, trata-se de uma técnica de
gestdo do tempo processual, em que uma tutela jurisdicional mais racional e célere
é prestada mediante flexibilizacdo procedimental negociada entre as partes.
Nos EUA, a possibilidade de celebracdo de negdcios constitutivos de formato
procedimental ndo encontra respaldo em dispositivos legais, mas num livro de
recomendacoes a juizes, The elements of case management: a pocket guide for
judges, redigido por William W. Schwarzer e Alan Hirsch e editado Federal Judicial
Center no ano de 2006. Na Europa, a pratica é descrita na Recomendacao (1984)
5 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, adotada em 28 de fevereiro
de 1984 (e hoje prevista, por exemplo, no § 9-4 do Dispute Act noruegués, na
regra 1.4.2 das Civil Procedure Rules inglesas, no art. 764 do Code de Procédure
Civile francés e no art. 183 do Codice di Procedura Civile italiano). Em todos esses
paises, o poder do juiz de designar uma audiéncia para a composicdo de uma
“programacdo do procedimento” [schedule] estd inserido num contexto mais
amplo chamado case management powers (que sdo poderes de gestdo concedidos
aos juizes para conduzirem ativamente os processos, adaptando-os flexivelmente
as circunstancias de cada caso e tornando-os, assim, mais ageis*?).

41 Cf. MASSA-ARZABE, Patricia Helena. Dimensdo juridica das politicas publicas, p. 70.

42 Sobre o assunto, p. ex.. CALHAO, Antonio Ernani Pedroso. Justica célere e eficiente, p. 229 e ss.;
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizagdo procedimental, p. 112 e ss.; MATOS, José Igreja. Um
modelo de juiz para o processo civil actual, p. 116 e ss.; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Gerenciamento de
processos judiciais, p. 37 e ss.
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No entanto, quando se pensa em “calendarizacdo processual”, pensa-se
sempre numa tabela temporal para o desenvolvimento da atividade cognitiva,
especialmente das fases instrutéria e deciséria. Num calendario tipico, os timings
dizem respeito a pratica de atos como oferecimento de contestacdo, tomada de
depoimento pessoal das partes, oitiva de testemunhas, juntada de documentos,
apresentacao de razdes finais e prolacdo de sentenca. Porém, é plenamente possivel
- como ja visto - a instituicdo de uma tabela temporal para a fase de implantagao
pratica de uma sentenca condenatéria de obrigacdo de fazer (obviamente nos
casos em que o réu concorda em cumpri-la). Ou seja, a técnica da calendarizacao
é aplicavel tanto a fases pré-sentenciais como a fases pds-sentenciais. Nisso, o
instituto assemelha-se muito a um compromisso arbitral (que também é um negdcio
processual®®). Nesse sentido, o cronograma negociado de implantacdo de politica
publica se mostra como uma espécie de “compromisso para-arbitral de formacgéao
pos-sentencial”.

Issotudo revelaaimportancia que o negdciojuridico — categoria classicamente
associada ao direito privado - assume na gestdo publica contemporanea,
especialmente apds os éxitos obtidos com a ideologia do New Public Management
e as novas técnicas de “governanca publica” difundidas durante as Eras Tatcher
e Reagan. A necessidade de eficiéncia no setor governamental (i.e., de qualidade,
produtividade, aumento de receita, reducdo de despesas e responsabilidade
dos funcionarios) fez com que a rigidez formal da racionalidade de comando
(fundamentada em nog¢des publicistas, técnicas cartoriais e modelos hierarquicos)
desse lugar a flexibilidade informal da racionalidade de consenso (fundada em
nogdes privatistas, técnicas empresarias e modelos gerenciais). Ou seja, em razéo
da insuficiéncia das fontes de legitimacédo a priori e da consequente necessidade
de aquisicdo de legitimidade a posteriori, o Estado teve de incrementar seu
desempenho e passou a buscar formas alternativas, plasticas e ageis de atuacao
institucional, o que o impeliu a uma verdadeira “fuga para o direito privado” (Maria
Jodo Estorninho). Dai por que as relacdes juridicas travadas pela Administracao
Publica passaram a ser cada vez menos reguladas por leis, regulamentos e portarias
(nos quais prevalecem os principios da dessimetria e da adjudicacdo compulséria)
e cada vez mais por acordos, convengdes, cartas, pactos, quase-contratos, etc. (nos
quais prevalecem os principios da simetria e da cooperacgdo voluntéria) **. Ou seja,
como bem dito pelo jurista alemdo Hans Peter Bull, a “Administracao autoritaria”
[obrigkeitlichen] tem cedido passo a uma “Administracdo soberana consensual”
[schlicht-hoheitlichen]*.

E inevitavel que essa ldgica negocial passe a ser determinante na realizacio
de politicas publicas e faca com que os diversos atores publicos envolvidos nessa
implantacdo sejam coordenadamente regulados, nos planos verticais e horizontais,

4 (f., e.g., CAHALI, Francisco José. Curso de arbitragem, p. 128.
44 Sobre o tema: CHEVALIER, Jacques. O Estado pés-moderno, p. 160 e ss.
45 Apud ESTORNINHO, Maria Jo&o. A fuga para o direito privado, p. 44 e ss.
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por cladusulas negociais igual e reciprocamente discutidas. Ora, se extrajudicialmente
a forma mais eficiente de concretizacdo de politicas é a negociagdo, ndo ha razéo para
que emjuizoas coisas se deem de forma diferente. Porisso, é preciso que, em execugoes
cooperativas complexas, os juizes “descam do pedestal”, abandonem a assepsia
politica e percam o medo de desempenhar atividades operativo-instrumentais sem
as velhas e ineficientes prerrogativas de autoridade. Mais: é preciso que atuem com
polivaléncia funcional e conhecimento global. Ardua tarefa...

6. Conclusao

Para Hans Kelsen, os ordenamentos juridicos estatais apresentam duas
formas de sancao: a pena e a execucao civil*®. Numa implantacao judicial cooperativa
de politica publica, todavia, a nogdo de execucao civil ganha contornos outros. Aqui,
prepondera o consenso [execucao exlétical, ndo a coergdo [execucao dialétical. A
sangdo-execucao ndo éimposta de maneira propriamente forcada [solugdo vertical],
mas por meio de um cronograma estabelecido entre as partes [solucdao horizontal],
que substitui um sem-nimero de medidas coercitivas de natureza retaliatéria.
Isso lembra bastante a poiné da Grécia Antiga (palavra de que derivam pain em
inglés e poena em latim): tratava-se de uma composicdo pecunidria pactuada entre
os envolvidos [solucdo horizontall, que substituia a vinganca privada [solucao
vertical] e servia compensatoriamente para honrar o morto. Como se nota, ao
contrdrio do que se pode imaginar, as solu¢des dos problemas juridicos da chamada
“pbés-modernidade” ndo precisam ser inéditas e decorrer de uma “hipercriatividade
institucional alternativa”. As sanc¢des negociadas sdo um exemplo disso. Talvez as
solugdes mais apropriadas para os confusos dias de hoje estejam no passado. Afinal,
ele costuma estranhamente repetir-se.
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