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RESUMO

O Objetivo central desse trabalho é compreender como tem se dado a atuacdo do
Poder Judiciario Brasileiro nos caso de violacdo sistémica de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Fato € que o Poder Judiciario estd lidando com litigios
estruturais, que possuem como caracteristica principal o alto grau de complexidade, através do
Processo Classico que obedece a I6gica do Estado Liberal e que é totalmente incompativel com
as necessidades desse litigio. Os objetivos especificos sdo, em suma, demonstrar a relagdo entre
Estado e direitos fundamentais confirmando a premissa de que cabe ao Estado a garantia dos
direitos fundamentais; demonstrar as principais caracteristicas da violacdo sistémica desses
direito com o intuito de justificar que o Poder Judiciario esta apto a atuar nos casos de litigio
estrutural; demonstrar, através da anélise das caracteristicas do processo classico em contraste
com as caracteristicas da violacao sistémica de direitos fundamentais, que a atuacdo por meio
do processo classico nao é adequada aos litigios estruturais; apresentar o conceito de processo
estrutural e delinear as principais caracteristicas que ele precisa ter para ser o meio adequado
ao judiciario quando da sua atuagdo em estruturais sociais complexas com o intuito de garantir

a efetividade de direitos fundamentais.

Palavras-chave: processo estrutural; litigios complexos; politicas publicas, processo coletivo;

flexibilizacdo;experimentalismo.



ABSTRACT

The main objective of this present master thesis is to understand how the brazilian
judiciary has been acting in the case of systemic violation of constitutionally guaranteed
fundamental rights. The fact is the judiciary is dealing with structural disputes, whose main
characteristic is the high degree of complexity , through the Classical Process that obeys the
logic of the Liberal State and is totally incompatible with the needs of this dispute. The specific
objectives are, in short, to demonstrate the relationship between the state and fundamental rights
by confirming the premise that the state must guarantee fundamental rights; demonstrate the
main characteristics of the systemic violation of these rights in order to justify that the judiciary
is able to act in cases of structural litigation; demonstrate, by analyzing the characteristics of
the classical process in contrast to the characteristics of the systemic violation of fundamental
rights, that acting through the classical process is not appropriate to structural disputes; present
the concept of structural process and outline the main characteristics that it needs to have to be
the appropriate means for the judiciary when acting in complex social structures in order to
guarantee the effectiveness of fundamental rights .

Keywords: structural injuctions; complex litigation; policy; collective procedure; procedural

flexibilization;experimentalism.
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INTRODUCAO

Como indicado pelo titulo, esse trabalho insere-se na discussdo acerca das decisdes
estruturais. Por ora, vale dizer que na manha de 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos da
Ameérica trouxe a publico a polémica decisdao do caso Brown v. Board of Education, que
determinou o encerramento da segregacao racial nas escolas do pais, o caso sera melhor acurado
no capitulo 2 da primeira parte desse trabalho. Owen Fiss! afirma que surgiu naquele
julgamento uma nova forma de atuacdo do judiciario, através das structural injunctions ou
decisbes estruturais, que determinavam que instituicbes politicas e/ou administrativas se
voltassem a elaboracdo de politicas publicas que garantissem a cessacdo da violacao sistémica
de direitos fundamentais.

O Poder Judiciario esta acostumado a lidar com demandas extremamente complexas e
que tratam de pretensdes sociais baseadas em multiplos interesses. No entanto, os litigios que
tratam dessa violagdo sistémica de direitos demonstram-se de uma complexidade impar, a eles
da-se o nome de litigios estruturais. Desde o caso Brown v. Board of Education, a discussdo
acerca da atuacdo do Judiciario nesses casos tem ganhado relevancia mundial e os diversos
ordenamentos juridicos estdo oferecendo respostas cada vez mais intrigantes na garantia da
defesa dos direitos fundamentais.

O objetivo geral desse trabalho é compreender como tem se dado a atuacdo do Poder
Judiciario Brasileiro nos casos de violagdo sisttmica de direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos. Para tanto o trabalho foi dividido em duas partes com trés
capitulos cada. A primeira parte busca estabelecer se realmente € dever do Estado garantir
judicialmente esses direitos, e a segunda dedica-se a compreender a melhor forma de atuacao
do judiciario para tal objetivo. Todo o caminho argumentativo do texto e proposto através da
superacdo de paradigmas postos para que se possa lidar adequadamente com os litigios
estruturais.

Com o intuito de compreender se existe uma real obrigacdo do Estado em garantir diretos
fundamentais, o Capitulol da Parte I vai se dedicar primeiramente & compreensdo do que vem
a ser o Estado e qual sua relagcdo com os direitos fundamentais. Apds esse momento, essa
discussdo serd proposta dentro dos modelos paradigmaticos de Estado de forma que se

demonstre como se chegou a atual relagéo entre o Estado brasileiro, a Constituicdo de 1988 e

1FISS, Owen M. The Forms of Justice. Harvard Law Reviw, v. 93, n.1-58, nov. 1979.



as normas garantidoras de direitos fundamentais. Apds a compreensdo dessa relacéo buscar-se-
& compreender se é possivel a exigibilidade judicial desses direitos nos casos de violagdo
sistémica.

O Capitulo 2 da Parte | vai se voltar para os litigios estruturais com o intuito de
compreender as principais caracteristicas dessa violagdo. Em um segundo momento sdo
apresentadas as principais criticas doutrinarias quanto a “intervengdo” do Judiciario nesse tipo
de litigio. A argumentacdo contraria a intervencdo judicial baseia-se em uma suposta afronta
do principio da Separacao de Poderes; na falta de Legitimidade Democratica do Judiciario; na
falta de capacidade institucional; e em possiveis efeitos antidemocraticos que possam surgir em
decorréncia da sua atuacdo. Por sua vez, o Capitulo 3 da Parte | ird propor uma superacao
paradigmatica dessa compreensdo bem como a total compatibilidade do Poder Judiciario com
as necessidades impostas pelos litigios estruturais.

Apos a compreensdo das justificativas de atuacdo judicial para garantir a efetividade de
direitos fundamentais o Capitulo | da Parte 11 ira se dedicaré a demonstracao de que o Judiciario
jaatua em estruturas sociais complexas, como politicas publicas. Sera elucidado que o problema
da atuacdo esta no meio utilizado que néo possibilita uma real adequacéo aos casos. Ainda nesse
capitulo, seré feita uma andlise da inadequacdo da atuacdo do judiciario nos litigios estruturais
que, até hoje, tem se dado basicamente de duas formas: através de demandas individuais ou por
meio de demandas coletivas. As duas formas de atuacéo se baseiam no processo aos moldes
classicos, que segue a logica dos litigios do Estado Liberal, de carater individual e
patrimonialista.

O Capitulo 2 da Parte Il terd como foco a exposicdo das bases tedricas necessarias ao
delineamento de um processo que responda adequadamente aos litigios estruturais. Para tanto,
sdo apresentados o conceito de litigio estrutural e as principais caracteristicas que esse
procedimento precisa ter a fim de que possa garantir a legitimidade de atuacdo do Judiciario, a
sua capacidade institucional e, 0 maio importante, 0s meios que garantam a efetividade da
decisdo.

Expor-se-ano Capitulo 11 a necessidade de superacao paradigmética de algumas questdes
processuais que desvinculem de uma vez por todas o Processo Estrutural do Processo Classico.
Destaca-se para tanto a necessidade de reinterpretacdo do Principio da Demanda, do Principio
da Preclusdo, da Coisa Julgada e da Estabilizacdo. Além disso, serd destacada a importancia do
regresso a oralidade bem como as possiveis condutas a serem adotadas pelo juiz no intuito de
viabilizar um ambiente democratico que possibilite o necessario didlogo e ambiente de

negociacdo que sdo requeridos para a dissolucdo desse tipo de conflito.



Neste capitulo tambem sera evidenciado como a questdo do Processo estrutural tem sido
tratada atualmente pelo legislativo através da analise do projeto de lei da Camara dos Deputados
n. 8058/2014 e do projeto de lei do Senado Federal n. 736/2015. Esses projetos também sdo
interessantes na medida em que trazem outras formas de tratativa do judiciario brasileiro para
com os litigios estruturais: o Estado de Coisa Inconstitucional, estabelecido pelo Supremo
Tribunal Federal pela primeira vez no julgamento da ADPF n° 347, que reconheceu o estado de
inconstitucionalidade dos presidios brasileiros; e 0 Compromisso Significativo, alternativa que
surgiu na Africa do Sul e mostrou-se como uma opgédo conciliadora para lidar com litigios
estruturais.

Por fim, serdo trazidas nesse Ultimo capitulo as formas de impacto dos litigios estruturais
na sociedade, que se resumem em: i. efeitos diretos instrumentais; ii. efeitos diretos simbolicos;
iii. efeitos indiretos instrumentais; iv. e efeitos indiretos simbolicos. Mediante toda
argumentacdo trazida serd defendida a superagdo de paradigmas com o intuito de garantir a
exigibilidade judicial da efetividade de direitos fundamentais através de um Processo Estrutural
que atenda as necessidades desses litigios de forma adequada e baseando-se no dever dialogo

do Poder Judiciério, requisito indispensavel para a manutencdo do ambiente democratico.
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RAZOES PARA GARANTIR JUDICIALMENTE QUE O ESTADO EFETIVE DIREITOS
FUNDAMENTAIS



CAPITULO 1. DIREITOS FUNDAMENTAIS: UM OLHAR ATRAVES DO
PARADIGMA DO ESTADO

Parte central da discussao que aqui serd proposta parte da compreensdo da importancia
dos direitos fundamentais. Inicialmente, essa parece ser uma questéo pouco problematica, mas
a forma como esses diretos vém sendo tratados pelo Estado faz valer o questionamento. Sera
que o Estado e a sociedade assimilam de fato o que € um direito fundamental? Sera que
entendem sua relevancia e, principalmente, sua indisponibilidade?

Pode-se dizer que todos os brasileiros tem acesso a alimentacdo saudavel, salde,
educacdo e a trabalho em condi¢6es dignas? Todos sdo tratados igualmente pela lei? Todos tém
acesso a moradia, informacéo e ao lazer? Esses sdo apenas alguns dos direitos fundamentais e,
infelizmente, nenhuma dessas perguntas pode ter uma resposta positiva. Uma rapida analise da
realidade do Brasil demonstra que ou esse conceito ndo esta sendo compreendido ou vem sendo
propositalmente ignorado.

Os direitos fundamentais delimitam a atuacdo estatal, sdo expressdo e garantia da
liberdade politica, da liberdade pessoal e elementos constitutivos imprescindiveis para um
Estado constitucional democratico. Para que se possa tracar o cenario que explique a violagao
sistematica desses direitos é preciso gue se tenha em mente o caminho percorrido até o modelo
de Estado atual e qual sua relagcdo com os direitos fundamentais.

A existéncia desses direitos e sua congruéncia com a ideia de Estado é relativamente
recente. Para que se compreenda como se deu esse encontro, bem como a forma como essa
interacdo ocorre atualmente, € imperioso que se compreenda o Estado levando-se em
consideracdo trés pressupostos: i. todas as sociedades humanas precisam do minimo de
organizacao politica, que ndo necessariamente culminara na existéncia do Estado; ii. essa forma
de organizacédo depende de diversos fatores ligados a complexidade da sociedade em questéo e
de sua diferenciacao politica, dai surge a necessidade de situar a organizacdo politica em analise
no tempo e espaco; iii. Seja como concepcao juridico-politica, seja como sistema institucional,
0 Estado estad sempre em processo de mudanga que sdo baseadas nos fins a que se propde e na
forma como se estrutura.

Nem toda organizagdo politica configura um Estado, existem sociedade historicamente
antecedentes, como a familia patriarcal, o cla, a tribo, a fratria grega, a gentilidade ibérica e a
sociedade feudal. Ainda assim, é curioso o fato de que o conceito de Estado vem se
desenvolvendo desde a polis grega, muitos autores se propuseram a estudar essa forma de

organizacao se baseando em diversas concepcdes sociais, politicas e filosoficas. Nesse sentido



fica evidente que ndo € possivel delimitar apenas um conceito para Estado, as defini¢des sdo
espelho do pensamento de cada autor situado em um determinado tempo e espago, iSso posto,
cumpre esclarecer que para os objetivos dessa dissertacdo, o Estado sera analisado sob o ponto
de vista paradigmatico e ndo a partir de um conceito especifico. Thomas Kun conceitua
paradigma como "realiza¢Bes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma
ciéncia.” 2

Para Menelick de Carvalho Netto, a nocdo de paradigma apresenta um duplo aspecto: o
primeiro deles seria a possibilidade de explicar o desenvolvimento cientifico como um processo
de rupturas e/ou, que se verifica mediante rupturas. E o segundo seria a possibilidade de se valer
de “Obvias simplificagdes” que: “s6 sdo validas na medida em que permitem que se apresente
essas grades seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo prevalentes e tendencialmente
hegemodnicas em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em contextos
determinados.”?

A adocdo da analise paradigmatica se justifica, pois através dela é possivel fazer essa
simplificacdo valida que possibilita a percepcdo de como se da a relacdo entre direitos
fundamentais e o Estado e de como essa interacdo é relativamente recente e tem se mostrado
conflituosa. Essa analise, no entanto, envolve uma perspectiva eurocéntrica, mas que continua
sendo valida para o cenario brasileiro, ja que as instituicbes nacionais absorveram muito dessas

formas de ordenacao social.

1.1 Do Estado Absolutista ao Estado Regulador

Apbs seculos da organizacdo politica medieval, marcada pela difusdo do poder em
diferentes autoridades, as sociedades europeias comecaram a se organizar em volta da figura de
um monarca. Observa-se que, nesse contexto de centralizacdo de poder, 0 Rei buscava se
libertar de vinculos internos e externos, como o poder do Papa, que dificultavam essa

centralizagdo. 4

2 KUHN, Thomas s. A estrutura das revolucdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000. p. 43

3 CARVALHO NETTO, Menelick de. Requisitos paradigmaticos da interpretacéo juridica sob o paradigma
do Estado democratico de direito. Revista de Direito Comparado, Belo Horizonte, n. 3, p. 476, mai., 1999.
“MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. 2005. p. 29.



Varios autores passaram a criar teorias que justificassem a necessidade de centralizagdo
do poder, dentre eles Maquiavel que em sua obra “O Principe” ° foi o primeiro a utilizar o

vocabulo Estado (stato). Nesse sentido:

... do italiano a palavra passa para as restantes linguas europeias nos séculos XVI e
seguintes, com maior ou menor éxito e precisdo. E 0s nomes dos Estados em concreto
adquirem valor juridico e simbolico, enquanto exprimem momentos histdricos
determinados ou determinadas fei¢Bes de individualizar os Estados, a sua forma ou o
seu sistema politico, uns em relacéo aos outros.®

Surge entdo o chamado Estado absolutista, no qual se opera a maxima concentracdo de
poder nas maos do rei. Ha que se ressaltar que esse poder ndo era tdo inquestionavel assim.
Uma vez que ndo existe Estado sem Direito, nenhum governante é absoluto o suficiente em si
para desvincular-se das normas juridicas que o intitulam como tal. Dessa forma, ainda que a
legislacdo fosse a manifestacdo da vontade real e dela retirasse toda sua legitimidade, a lei era
em si uma limitagéo ao préprio rei. ’

Ainda que essa limitagcdo existisse, 0 que se constata desse paradigma estatal é que o
soberano usava-se da lei para limitar direitos sobre o pretexto de um bem maior, que ndo raras
vezes, estava ligado intimamente apenas a seus interesses pessoais, ignorando-se massivamente
a vontade dos suditos. Havia um dualismo politico em que uma maior parcela da sociedade
vivia a sombra do direito e a outra minoria estava sobre a protecdo do rei. A razdo de ser do
estado absolutista era a conveniéncia e ndo a justica ou a legalidade enaltecia-se o poder pelo
poder. &

Havia nesse momento historico, uma crescente institucionalizacdo e um aumento na
producdo legislativa que visou atender aos interesses e necessidades de uma sociedade que se
desenvolveu aos moldes do mercantilismo e assumiu os primeiros ares capitalistas. O Estado
comecou a se moldar atuando sistemicamente com a economia, ja ao individuo restava uma

esfera de autodeterminagdo ndo abrangida pelo proprio Estado. °

S WINTER, Lairton. A concepcéo de Estado e de poder politico em Maquiavel. Tempo de ciéncia, 2006, p. 118:
“A obra “O Principe” é, nesse sentido, uma reflexdo sobre o poder politico que permeia o Estado. Todo Estado
é, fundamentalmente, constituido por uma correlacéo de forcas, fundada na dicotomia que se estabelece entre o
desejo de dominio e opressdo, por parte dos grandes ou poderosos, e do desejo de liberdade, por parte do povo,
que, em sintese, compoe as relagées sociais”.

® MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2005. p.24

" 1bid.p. 30

8 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulagdo.2018 .p.5

® “O que ficou assegurado foi uma esfera privada, caracterizada por um minimo de paz que permitia a
sobrevivéncia fisica e por uma competicao, segundo leis de mercado, pelos escassos recursos materiais para a
satisfacdo das necessidades, estando franqueado a economia extrair o trabalho dos individuos e ao Estado
garantida a obediéncia dos suditos.” (LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulagdo.2018 .p.6)



Aqueles que eram vistos pelo Estado como meros suditos, pagadores de impostos, com
alguma forca de trabalho para oferecer, tinham a vida resumida a subexisténcia, com péssimas
condicdes de trabalho, moradia e faltava-lhes o basico como agua e comida. Enquanto isso, a
nobreza esbanjava luxos.

Ja entre as burguesias comerciais, que haviam se formado gracas a liberdade econémica
garantida pelos monarcas, criou-se um forte sentimento de insatisfa¢do, dado o fato de n&o lhes
ter sido permitido grandes interferéncias no governo. Esse contexto levou ao esgotamento do
modelo absolutista e culminou nas Revolugdes Liberais dos seculos XVII e XVIII e com
surgimento de um novo paradigma, o Estado Liberal.

Como pontos centrais do discurso revolucionario, destaca-se a defesa de um liberalismo
econémico sem interferéncia estatal, o liberalismo juridico da ideia de que todo individuo tém
direitos, intrinsecos a sua condi¢cdo de ser humano e que devem ser protegidos pelo Estado
contra abusos de governantes. Como fruto desse discurso tem-se a declaracdo dos Diretos do
Homem e do Cidaddo. Inspirada nos pensamentos iluministas, bem como na Revolugdo
Americana, esse documento sintetizou os ideais libertarios da primeira fase de Revolugédo
Francesa e pode ser considerado como os precursores dos direitos fundamentais.

A diferenca entre os direitos dos homens e os direitos fundamentais esta na positivagéo.
Os dos homens tem uma marcante conotacdo jusnaturalista sendo aqueles direitos inerentes a
natureza humana, positivados ou ndo. J& os direitos fundamentais sdo os direitos
constitucionalmente positivados, ou positivados em tratados internacionais. Portanto, no que
diz respeito a direito interno, os direitos fundamentais nascem no mesmo momento que as
Constituicdes. *°

Segundo Jorge Miranda, o Estado constitucional, representativo ou de Direito surge como
Estado Liberal*! negando as diretrizes do Estado Absolutista e tendo por objetivo “impedir as
medidas particulares e individuais, tipicas do poder de policia do absolutismo, para construir
um ambiente favoravel, para uma economia governada, mas autbnoma” 2. Para que isso fosse
possivel seria necessario que se diferenciasse a economia do sistema politico-democratico

através de leis que deveriam ser seguidas inclusive pelo Estado. O governo pautava-se entdo a

10 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. Conceito — Objetivo — Diferenca entre Direitos Humanos e Direitos
Fundamentais. Disponivel em:
http://www.lex.com.br/doutrina_27021556_CONCEITO__OBJETIVO__DIFERENCA_ENTRE_DIREITOS_H
UMANOS_E_DIREITOS_FUNDAMENTAIS.aspx.

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2005. p. 30

12 OPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulacgéo. 2018 .p.7


http://www.lex.com.br/doutrina_27021556_CONCEITO__OBJETIVO__DIFERENCA_ENTRE_DIREITOS_HUMANOS_E_DIREITOS_FUNDAMENTAIS.aspx
http://www.lex.com.br/doutrina_27021556_CONCEITO__OBJETIVO__DIFERENCA_ENTRE_DIREITOS_HUMANOS_E_DIREITOS_FUNDAMENTAIS.aspx

dindmica da economia, sendo cada vez mais econdmico e aparelhando-se para garantir as
melhores respostas a uma sociedade que baseava sua satisfacdo nos resultados econdmicos.

A filosofia politica jusnaturalista e as correntes filoséficas do contratualismo, do
individualismo e do iluminismo, conduzem ao Estado constitucional, representativo ou de
Direito, em que se buscava a contencdo do poder pelo direito formalizado, através de leis
positivadas. A expansdo da juridificacdo culminou na limitacdo constitucional do Poder
Executivo, que antes encontrava barreiras na lei e no exercicio burocratico do Poder.

Os paises passam a criar Constituicdes escritas que reforcavam a institucionalizagédo
juridica do poder politico; a soberania nacional, e trazia a ideia do povo como conjunto de
cidaddos iguais em direitos e deveres. As Constituices fizeram com que a lei passasse a ser
mais do que a manifesta vontade do governante ou a mera organizacdo do Estado, ela era a
existéncia fatica de direitos subjetivos oponiveis inclusive ao Estado. 14

Tendo como base a ideia da liberdade burguesa, as Constitui¢6es se propunham a garantir
a liberdade pessoal, a propriedade privada, a liberdade contratual e a liberdade de comércio, os
conhecidos direitos fundamentais de primeira geracdo. O ordenamento juridico passou a
proteger os cidadaos positivando a existéncia de um sujeito juridico livre, de acdo autbnoma.
Esse ideal de uma sociedade constituida por cidaddos livres e iguais deu-se a partir da distingcdo
entre direito privado e publico. °

No ambito das relagbes privadas, as relacbes eram horizontais tendo como principio a
igualdade entre as partes. Ja no ambito das relacdes publicas, a autoridade estaria subordinada
a lei. O Estado passou a se submeter a esse sistema de regras, atraindo para si um carater fiscal,
em que a autoridade da administracdo passou a ser extremamente burocréatica e s6 poderia ser
exercida dentro dos limites legais.

Havia, portanto, uma organizacdo sistematica de um direito impessoal, 0 que era
imprescindivel para o desenvolvimento do capitalismo, uma vez que normas positivadas
garantiam que fosse praticavel fazer célculos de custos e beneficios para o desenvolvimento da
atividade econémica, enquanto o direito em si se afastava de questdes éticas para garantir uma
melhor interagdo entre o mercado desenvolvido, o sujeito livre, o Estado fiscal e administragdo

burocratica. 1’

13 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2005. p. 31
14 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulacgéo. 2018. p.7
15 Ibid.
16 | bid.
7 Ibid.
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Em uma sociedade tdo pautada na economia e pelas liberdades individuais, com um
Estado que autodelimitava sua atuagcdo no chamado intervencionismo negativo, atuando apenas
através da delimitacdo de um mercado supostamente autorregulavel, que a assimetria social,
fruto do capitalismo que pautava as relacfes como proprietarios que lucravam e trabalhadores
subordinados, aprofundou-se cada vez mais. Isso foi resultado por se ter no centro da sociedade
“0 sujeito de interesse, homo economicus, calculador egoistico do autointeresse” 8. O
liberalismo enfrentou duras criticas doutrinarias vindas dos mais diversos campos, como 0S
pensamentos reacionarios dos movimentos politicos dos séculos XVl e X1X, os pensamentos
catolicos e os pensamentos socialistas, ainda sim, é importante ressaltar que foi um periodo de
grande evolugc&o social que direta ou indiretamente s6 foi possivel pelas diretrizes liberais °.

Essa estrutural estatal entrou em colapso quando a economia mundial se degringolou na
crise de 1929. Nesse contexto, as diferencas sociais causadas pelo liberalismo exacerbado se
acentuaram. Houve aqueles que continuaram insistindo na nédo intervencdo do Estado, pois a
atuacdo da “maéo invisivel” do mercado seria suficiente. Mas a mesma sociedade que antes
defendia um Estado minimo passou a cobrar desse solu¢des e uma maior intervencéao.

O paradigma do Estado Liberal acabou sendo sucedido, no inicio do século XX, pelo
chamado Estado Social que se caracterizou por um novo movimento de juridicizacéo, baseado
em estratégias corporativas, que tinha por objetivo o balanceamento dos efeitos causados por
um sistema que havia se voltado totalmente para a economia e que enfrentava sérios problemas
sociais, gerados pela industrializacdo. Esse periodo é marcado pelo surgimento dos direitos
fundamentais de segunda geracdo, denominados direitos sociais, culturais, econdmicos ou de
coletividade. %

A diminuicédo do conflito de classes existente naquele momento sé foi possivel atraves de
uma producdo legislativa voltada para protecéo social, trabalhista e fortemente marcada pelo
reconhecimento de posicdes hipossuficientes. Houve uma limitacdo dos, até entdo, poderes
irrestritos dos proprietarios capitalistas e o Estado voltou-se para a protecdo do individuo

garantindo-lhe direitos como salario-minimo, jornadas de trabalho regulares, restricbes a

18 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulagdo. 2018 .p.8

1% MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. 2005. p. 33: “Directamente: a abolicdo da
escravatura, a transformacdo do Direito e do processo penais, a progressiva supressao de privilégios de
nascimento, a liberdade de imprensa. Indirectamente: a prescri¢ao de principios que, ainda quando nao postos
logo em prética, viriam, pela sua prépria I6gica, numa espécie de auto-regéncia do Direito,a servir a todas as
classes, e ndo apenas a classe burguesa que comegara por os defender em proveito proprio (assim, a partir da
liberdade de associagdo a conquista da liberdade sindical e a partir do principio da soberania do povo a do
sufragio universal).”

20 | OPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulagéo. 2018. p.12
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demissdo, protecdo contar ilicitos, direito de propriedade... Para esse paradigma de estado a
liberdade aceitavel era a de fato e ndo apenas a juridica e so era possivel quando interpretada
como liberdade igual para todos. %

Apbs a Segunda Guerra Mundial, a intervencao estatal se intensificou, uma vez que 0s
paises do eixo capitalista precisaram se reorganizar, atraves de politicas como o plano Marshall,
em busca da reconstrucdo da Europa ocidental. A ideia era aumentar os investimentos estatais
na cidadania, de forma que se possibilitasse a popula¢do meios para aumentar seu consumo, o
que resultaria no fomento da economia ocidental. Esse foi o principio do Estado de Bem-Estar
Social, na qual o desenvolvimento econdmico, que seguia sendo baseado em uma economia
capitalista industrial, deveria ser atrelado ao crescimento social. 22

Jorge Miranda destaca quatro linhas de forca dominante no periodo pos-guerra 2% as
transformacbes do estado em contraposicdo ao laissez faire liberal, tornando-se mais
democrético, social e intervencionista; ii. 0 aparecimento e desaparecimento de regimes
totalitarios diversos; iii. a emancipacao dos povos coloniais com sua organizagdo moldada pelo
tipo de estado europeu, embora com sistemas politicos-constitucionais diferentes; iv. A
organizacdo da comunidade internacional e a protecéo internacional dos direitos do homem.

Nesse contexto, surgem os direitos fundamentais de terceira geracao que tratam do direito
ao desenvolvimento, a paz, a um meio ambiente equilibrado, a comunicacéo... Percebe-se 0
aumento na juridificacdo garantidora das liberdades, a constitucionalizagdo das relagdes
privadas e a promocao da ideia de justica social, que deveria ser assegurada pelo Estado através
de politicas que garantissem a igualdade formal. A estratégia corporativista do Estado Social

foi substituida por estratégias compensatdrias. Othon Lopes destaca que:

No Estado de Bem-Estar Social, a politica social selecionou situa¢des de debilidades
extremas para absorvé-las, deixando intactas as relacGes de propriedade, receitas e
dependéncias. Regulacdes e prestacOes estatais dirigiam-se para a consecucdo de um
equilibrio social por meio de compensacbes, mas também para a corre¢do de
externalidades coletivamente sensiveis, como meio ambiente, cidades, politicas
sanitarias etc.?

Com o passar do tempo essa estrutura mostrou-se problematica, o Estado de Bem- Estar
Social comecgou a apresentar sérios sinais de crise. O Estado se agiganta como nunca antes,

tornando-se caro, ineficiente e fraco, ndo suportando 0s custos de servicos cada vez mais

2ILOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulagdo. 2018. p.12
22 | bid.

23 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 2005. p. 33.
2ALOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulacdo. 2018. p.13.
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extensos para a populacdo, bem como aqueles necessarios para a manutencdo de sua propria
estrutura, que precisava ser enorme para alcancar seus objetivos. 2°

Esse fato, somado a crescente corrupcdo dessa administracdo publica extremamente
burocratica, passou a inviabilizar a existéncia desse modelo estatal, que também ndo conseguia
competir, numa economia globalizada, com paises sem o mesmo grau de prote¢do social. 2

Existia uma complexidade de pressdes sociais e econdmicas tdo grandes sobre o Estado
que ficava impossivel satisfazer uma racionalidade material e de resultados. Ficou claro que os
efeitos negativos do Estado de Bem-Estar Social ndo se demonstram como efeitos colaterais. A
propria estrutura estatal ameagou a liberdade dos beneficiarios. Valendo-se do discurso juridico
de compensacdo/indenizacdo, acabou-se criando uma rede de assisténcia clientelista muito
dificil de ser mantida. As relacdes sociais pautadas na dependéncia estatal ndo suportaram as
pressdes criadas pelas burocracias encarregadas de atuar na distribuicdo de bens de servico.
Quanto mais densas as redes de garantis formadas pelo Estado mais debilidades de outra ordem
apareciam. 2’

Atualmente discute-se a superacao do paradigma do Estado de Bem-Estar Social. Busca-
se um modelo mais realista, com uma atuacdo estatal mais restrita que se limite a impulsos
controladores indiretos.?® Ressalta-se que dentro desse modelo ainda que se mantenha uma
sociedade capitalista a preocupacao politica de bem-estar deve prevalecer. Chama-se esse novo
modelo de Estado Regulador, onde nota-se um foco no direito como sistema regulador

abrangente de toda sociedade no qual:

0 poder politico-burocratico assume a configuragdo de um sistema Administrativo
protegido diante de partidos e do publico, configurando um planejamento
compreensivo e apresentando-se como uma autoridade responsével pela expansao do
horizonte de possibilidades, e, que se fundamentam a ciéncia e a administracdo e que
se vale de um direito como meio de sobrecarga por estabilizagdes cognitivas

imperativos pragmaticas. 2

Mas qual seria o papel do Estado na efetivagdo dos direitos fundamentais nesse novo
modelo? Apos a crise do modelo de Bem-Estar Social, demonstra-se completamente plausivel
a ideia de que o Estado precisa reorganizar suas funcdes. Para tanto, o Estado Regulador vai

entender que a atuacdo estatal deve se dar através da regulagdo, meio essencial para a efetivagéo

25 LOPES, Othon de Azevedo. Fundamentos da Regulagéo. 2018. p.15
26 | bid.

27 |bid p.17

28 |bid p.24

29 |bid p. 26
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do equilibrio entre o risco da atividade econémica, a sociedade politica e a preservacdo dos
direitos fundamentais de todos os envolvidos ameacgados por distor¢cdes produzidas por um
mercado livre.

Essa é a visdo trazida por Marcio lorio que ressalta que, no atual contexto, a teoria da
separagdo de poderes precisa ser interpretada sob um novo viés, segundo o qual o Estado passa
a ter uma funcdo administrativa ligeiramente distinta das fungdes executivas, legislativas e
jurisdicionais. Essa funcéo sera exercida através da administracéo das leis, como uma atividade
intermediaria entre as trés classicas do Estado®.

Dessa forma, a necessaria influéncia politica direta do Estado, se efetivara através da
conformacéo das atividades essenciais segundo ordens de promogéo dos direitos fundamentais
delas dependentes. Ha um acompanhamento gerencial da concretizacdo dos direitos
fundamentais mediante op¢des regulatdrias de encaminhamento do setor. Fala-se, no Estado
regulador, de uma Administracdo Publica gerencial no lugar de uma Administracdo Publica

burocratica.

Enquanto, na Administragdo Publica burocrética, a garantia dos direitos sociais é
remetida & contratacéo direta de servidores publicos atuantes nos diversos ramos das
atividades econdmicas, na Administracdo Puablica gerencial, o mercado é tomado
como instrumento para consecucdo dos direitos fundamentais mediante
acompanhamento conjuntural e ponderado de custos, infraestrutura, servicos, bens
publicos, tarifas, areas de cobertura, dentre outros componentes das opcgdes de
investimento de um setor regulado.3!

Outro autor a propor um modelo estatal substituto ao de Bem-Estar Social € Lucas
Furtado. Para ele, compreender o Estado apenas como o instrumento realizador dos direitos
fundamentais ndo é mias suficiente. Urge a necessidade de adaptar o aparato estatal e o
ordenamento juridico de forma que se defina mais adequadamente os papéis dos diversos entes
publicos e a forma como se relacionam com o setor privado. O autor ressalta que independente
de ideologias ha que se reconhecer que tanto o setor publico quanto o setor privado,
isoladamente, ndo conseguem resolver as questdes basicas relacionadas aos direitos
fundamentais.

O Estado néo se restringe, portanto, a prestacoes diretas de servigo, ele deve atuar como
agente incentivador ou parceiro de entidades privadas que se dedicam ao desempenho de
servigos que atendem a populagdo. O autor chama esse novo paradigma de Estado Cooperativo

que:

30 ARANHA, Marcio lorio. Manual de Direito Regulatdrio. Create Space, 2013.
31 1bid, p.58.
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é detentor de instrumentos que permitam agir de forma harmoniosa e negocial com os
particulares. Devendo dispor também de instrumentos que garantam sua posicao de
império, cabendo ao ordenamento juridico indicar esses instrumentos e as diferentes
situagBes em que cada um deles se mostra mais adequado a realizagdo dos direitos
fundamentais.*?

Analisar os modelos paradigmaticos de organizacao social na forma de Estado se mostra
interessante, pois é possivel observar que ha um constante embate entre direitos e economia.
Os diversos contextos histéricos moldaram geracGes que entendiam pela maior ou menor
intervencdo do Estado, tanto na efetivacdo de direitos, quanto na prépria economia. ApGs anos
de intensa participacdo estatal, hoje, discute-se uma limitacdo ao Estado. Mas é curioso perceber
que ainda que se fale em limitagdo néo se questiona mais se o Estado deve ou néo intervir na
economia ou na efetivacdo de direitos, o grande questionamento de hoje é como deve se dar a
atuacdo estatal nesses dois setores.

Apesar desse questionamento ser mundial, obviamente ndo se busca nesse trabalho zerar
as possibilidades possiveis. Pretende-se compreender como se da a atual atuacdo do Estado
brasileiro na efetivagdo dos direitos fundamentais e como 0s argumentos econdmicos tém sido
utilizados nesse contexto. Assimilar os modelos de Estado e a forma como cada um deles lida
com esse questionamento possibilita ndo s6 que se chega a resposta pretendida, como também,
gue se entenda o caminho percorrido até que se chegasse a atual compreensao de atuacéo estatal.

Como argumentado, o foco nesse momento, € no Estado Brasileiro, portanto, para que se
alcance a resposta almejada, € preciso se atinar para a forma como os paradigmas estatais foram
absorvidos pelo Brasil. Obviamente os modelos de Estado foram moldados a sociedade e ao
processo histdrico brasileiro, que sdo completamente distintos dos europeus. Passa-se entao a

analisar como se deu esse processo.

1.2 As peculiaridades do Caso Brasileiro

Como ja destacado, os paradigmas de Estado se baseiam em modelos europeus que foram
absorvidos pelas instituicbes nacionais e adequados ao cenario brasileiro. Algumas
caracteristicas do pais precisam ser levadas em consideracdo para que se compreenda como se

deu essa adequacéo.

32 FURTADO, Lucas. Curso de Direito Administrativo. 2013, p. 33
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A primeira delas diz respeito ao fato de que o Brasil inseriu-se tardiamente no capitalismo.
Antes da decada de 30, a economia brasileira era baseada em monocultura e seus sucessivos
ciclos econémicos. Esse fato, somado ao periodo escravagista da historia brasileira, que
perdurou até o século XIX, fez com que o Brasil ndo chegasse a ter um Estado Liberal em
nenhum momento de sua historia.

Diferente do que ocorreu na Europa, a tardia industrializagéo brasileira ndo se deu com a
prévia acumulacao de capital nas maos da iniciativa privada, aqui ela so foi possivel por ter sido
financiada pelo Estado Novo que trouxe consigo as facetas de um Estado social coorporativo.
Outra caracteristica que ndo pode ser ignorada é a forma como a desigualdade social se d& no
pais.

A desigualdade social possui diversos conceitos. Para Marx Engels®® é o processo,
baseado principalmente em questdes econémicas, que da origem a situacdes de diferenciacdo
social tendo como resultado a reducéo da condi¢do humana. Salgado* traz um conceito mais
contemporaneo ao afirmar que a desigualdade social é um produto da interacdo entre sujeitos
sociais, frente a desigualdade de oportunidades que culminam em relacdes de poder. Para esse
autor, o processe de diferenciacdo entre esses individuos produz classes ou estratos, nas quais
as capacidades e oportunidades determinam a mobilidade social ascendente ou descendente de
um individuo.

Paises com histdrias mais antigas costumam justificar suas desigualdades sociais a partir
do setor privado, mas, para Carlos Gouvéa, no caso do Brasil, ha que se destacar o proprio
Estado como fonte de desigualdade. O autor faz uma critica ao que chama de adog¢éo universal
da teoria patrimonialista weberiana para explicar o fendbmeno da desigualdade social. Segundo
ele, essa teoria se adéqua ao contexto do capitalismo e do Estado moderno europeu, mas que
ndo se aplica ao caso brasileiro.

Weber®afirmava que as sociedades medievais se caracterizavam pela falta de separacéo
entre propriedade privada e propriedade estatal. A propriedade estatal era do principe e todos
0s servicos publicos eram financiados por ele, o que fazia da propriedade privada dos suditos
algo restrito. Portanto, a criacdo de um sistema burocratico de separacao entre o patriménio do

Estado, com recursos proprios, e dos seus cidadaos seria um dos principais requisitos para a

3 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alemé. Traducdo CASTRO E COSTA, Luiz Claudio. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.

3 SALGADO, Jorge. Las desigualdades desde una perspectiva de complejidad: hacia un epistemologia
tedrico-normativa del conflicto social. Revista de Paz y Conflictos, Madrid, n. 2, p.44-58, 2010.

% GOUVEA, Carlos; Direitos Sociais contra os Pobres. 2011

% WEBER, Max. Economy and Society. University of California Press, 1978, p. 231.



16

sociedade moderna. Essa necessidade geraria ainda outra: a criagdo de um governo eficiente.
Para Weber a democracia eleitoral era a resposta a essa caréncia, através dela seria possivel
alcancar um governo forte, baseado na burocracia estatal, controlado por uma democracia
competitivo e seu resultado seria uma distribui¢do do poder politico e econdémico.

Nesse contexto, Marx Weber entendia as desigualdades sociais como uma manifestacao
de trés diferentes dimensdes de estratificacdo social, cada qual apoiada em sua configuragéo de
poder especifica. A hierarquia econdmica, baseada no poder econémico, que define a “classe”;
a hierarquia social, fundados no poder social, que forma os “grupos de status”; e a hierarquia
politica, baseada no poder politico, que da origem aos “partidos”. 3’

Para Carlos Gouvéa®, o resultado previsto por Weber, de distribuicdo de poder politico e
econémico, fruto de um governo forte que se baseava na burocracia estatal, ndo se aplicou ao
Brasil justamente pela modernizacdo da sociedade brasileira ter se dado com a manutencdo da
desigualdade social e do patrimonialismo. O autor justifica que tal processo se deu pela estrutura
social hibrida brasileira que tinha caracteristicas da estrutura feudal e da sociedade moderna
capitalista europeia.

No Brasil, ndo se formaram classes sociais, mas sim, uma sociedade com uma profunda
separacdo entre um estamento superior e o restante. O resultado dessa formacdo social
especifica foi uma concentracdo desproporcional de recursos politicos e econdmicos nas maos
de um grupo pequeno e especifico. Essa sociedade hibrida fez com que as transformacdes
juridicas, que em outros paises resultaram em momentos revolucionarios, tivessem pouca
expressividade no Brasil. Dessa forma, o pais segue em destaque nos rankings sobre
desigualdade social, ainda que figure entre os paises com um dos maiores PIB’s do mundo. *°.

Compreender todas essas peculiaridades ¢ de suma importancia, pois sdo elas que
inicialmente justificam como o Estado Brasileiro lida de forma débil com os direitos
fundamentais que visam a protecdo do individuo tanto em si mesmo quanto como ser social.
Portanto, uma das razdes de ser dos direitos fundamentais é a diminuicdo das desigualdades
sociais. Esse é um dos projetos da Constituicdo Federal de 1988.

1.3 A Constituicdo Cidada

bid.
BGOUVEA, Carlos; Direitos Sociais contra os Pobres. 2011.
3FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder: A formag&o do Patronato Politico Brasileiro (Globo, 1975).
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H& mais um tragco marcante que precisa ser explorado nesse caminho de compreensao dos
fatores que permeiam a relacdo do atual Estado brasileiro com os direitos fundamentais: o
periodo ditatorial e o processo de redemocratizacao, que resultou na Constituicdo de 1988,
marco do paradigma do Estado de Bem-Estar Social aos moldes tupiniquins, e responsavel pela
ampliacdo do rol de direitos fundamentais em seu artigo 5°, somados aos direitos econdmicos e
sociais previstos nos artigos 6° e 7°.

No periodo anterior a ditadura, o Brasil ainda estava no contexto de seu Estado Social
lidando com os conflitos relacionados a sua tardia industrializacdo. Economicamente o
capitalismo brasileiro integrava-se ao sistema econémico mundial e recebia fortes pressdes para
que o capital estrangeiro entrasse no pais. A urbanizacdo fez crescer problemas como o
desemprego, aumento da criminalidade e doengas. Havia um claro atrito entre as estruturas
politicas no poder e 0 movimento operario, que havia sido desarticulado na ditadura de Vargas,
mas que, em meados de 1945 voltou a florescer na conjuntura democrética, que possibilitava

uma crescente participagdo popular nas decisdes do pais. *°

O periodo de 1945 a 1964, chamado por alguns de “experiéncia democratica” foi,
portanto, uma fornalha, prestes a explodir. De um lado, o operariado urbano desejoso
de maior participacdo e melhorias de vida, junto com eles uma massa crescente de
despossuidos que ocupavam os morros e periferias das cidades; de outro lado a elite,
acostumada a ndo ter muitos problemas para impor sua vontade; no meio, a classe
média urbana, nova e extremamente ansiosa em parecer-se em consumo e pensamento
com os da classe alta. Em suma, um barril de pélvora. 4

O golpe militar de 1964 foi o resultado desse contexto de instabilidade institucional e
agitacdes politicas, econdmicas e sociais que permeava o cendrio brasileiro desde a década de
30. Somou-se aos fatores internos a crise gerada pela Guerra Fria, que, na América Latina,
resultou em diversas ditaduras militares que tinham como pretexto a contencdo de uma suposta
“eminente tomada de poder comunista”.

A ditadura militar brasileira durou de 1964 a 1985, a relacdo do periodo ditatorial com os
direitos fundamentais foi bem clara: restricdo ou suspensdo. Prova disso sdo 0S numeros
registrados por Piovesan*?, houve o desaparecimento forcado de cento e cinquenta pessoas, a

morte de cem, fora as mais de trinta mil denuncias de tortura realizadas por agentes publicos

40 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e Brasil. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.523
4 Ibid, p. 525.

42PIOVESAN, Flavia. Lei de Anistia, direito a verdade e a justica: impacto do sistema interamericano e
perspectivas da justica de transicdo no contexto Sul-Americano. In: PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos
humanos. 4 ed. So Paulo: Saraiva, 2010. 21. p. 456-469.
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sob a orientacdo da Doutrina de Seguranca Nacional. Além disso, Mezarobba*® afirma que
aproximadamente dez mil cidaddos brasileiros foram exilados € no minimo cento e trinta
banidos.

O direito deixou de se voltar para a estruturacdo de uma sociedade democratica e passou
a ter por objetivo a consolidacdo do regime militar. Surgiram os Atos Institucionais, diplomas
legais do poder executivo que estavam acima da Constituicdo vigente a época e que tinham
como funcdo aumentar a repressdo através do ataque aos direitos individuais e garantir a
manutencdo do militares no poder.

Além disso, o governo ditador outorgou sua propria Constituicdo em 1967, que segundo
Castro**, era o resultado das disposi¢des da Constituicio de 1946, extraidos os pontos
democraticos e acrescidos 0s Atos Institucionais. Cabe ressaltar que direitos individuais tais
como a vida, liberdade, seguranca e a livre manifestacdo de pensamento foram assegurados,
porém com a possibilidade de perda dos direitos civis e responsabilizacdo penal e civil caso se
estendesse que houve “abusado de tais direitos”.

Ponto importante a ser destacado é que a desigualdade social aumentou
significativamente no periodo do governo militar. Essa afirmacdo espanta, uma vez que em
1973 o pais cresceu 10% ao ano, o PIB aumentou 14% e houve queda significativa da inflagdo.*
Acontece que o fato do crescimento ter sido bom para empresarios nao significa
necessariamente que alcangou a populagéo.

Para que o crescimento fosse possivel, os militares fizeram um plano de contencdo dos
salarios mudando a férmula que previa os reajustes da remuneracdo pela inflacdo, essa medida
atingiu os trabalhadores gerando perdas reais de poder aquisitivo. Uma medida como essa s
foi possivel através do aparelho repressivo do Estado. A quase inexistente distribuicdo dos
resultados do crescimento econdmico resultou no aumento da concentracdo de renda e em niveis
absurdos de desigualdade social.*®

No fim da ditadura militar, o governo enfrentava graves dendncias de corrupcao e a perda
da confianca popular no governo que resultaram na perda das elei¢fes legislativas. O auge do

4 MEZAROBBA, Glenda. Entre reparagdes, meias verdades e impunidade: o dificil rompimento com o legado da
ditadura no Brasil. SUR — Revista internacional de Direitos Humanos, v. 7, n. 13, p. 7-25, Séo Paulo, dez. 2010.
Disponivel em: <http://www.surjournal.org/conteudos/getArtigol13.php?artigo=13,artigo_01.htm>. Acesso em:
04 fev. 2013.

4 CASTRO, Flavia Lages de. Histéria do Direito Geral e Brasil. 9 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.544
4% VELOSO, Fernando.VILELA André, GIAMBIAFO Fabio. Determinantes do “milagre” econdmico
brasileiro(1968-1973): uma anélise empirica. 2008.

4% BALTHAZAR, Ricardo; FRRAZ, Lucas; FRAGA, Erica; FRANCO, Bernardo; MAISONNAVE, Fabiano;
MENDONCA, Ricardo; Tudo sobre a Ditadura Militar. Disponivel em:
https://arte.folha.uol.com.br/especiais/2014/03/23/0-golpe-e-a-ditadura-militar/a-economia.html
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movimento de redemocratizacdo foi a campanha Diretas J& na qual milhares foram as ruas lutar
por seu direito ao voto direto. No entanto a emenda que possibilitava tal demanda néo foi
aprovada. O candidato eleito indiretamente foi Tancredo Neves que faleceu antes de assumir o
cargo. Em seu lugar, assumiu seu vice José Sarney, politico proveniente do partido que apoiava
o Regime Militar.*’

A teoria politica que explica a redemocratizagdo em paises da America Latina que
passaram por Ditaduras Militares é conhecida como o “pacto das elites” *¢. Segundo essa teoria
0 processo se da em trés momentos: militar, politico e econémico. No militar, destacam-se 0s
acordos politicos feitos entre 0 governo e as elites politicas. Porém nédo é possivel que esse
momento se estenda no tempo, restando no pacto apenas as elites politicas que excluiriam os
militares. No momento politico, as elites politicas se mobilizariam para organizar um sistema
politico partidario e eleitoral bem como mecanismos de negociacdo dos conflitos que
naturalmente surgem desse processo.

O J(ltimo momento, chamado de momento econémico, possibilitaria as reais
transformacdes politicas que resultariam na diminuicdo da desigualdade social. Uma analise
dessa teoria demonstra que no processo de redemocratizacao brasileira passou-se pelo momento
econdmico e politico, mas que os poderes econdémicos e politicos do Brasil se mantiveram na

mao de uma elite politica, social e econémica especifica. Carlos Gouvéa destaca que:

no caso brasileiro, varios elementos da estrutura de poder vigente durante os regimes
militares foram mantidas intactas no processo de democratizacdo. Em particular, ndo
ocorreram mudancas significativas no sistema eleitoral, na diviso e estruturacdo dos
poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, no sistema policial e penal e na
organizacdo do Judiciario. Ou seja, alguns aspectos essenciais da distribuigao de poder

no Estado brasileiro foram mantidos sem qualquer alteragdo substantiva. 49

Portanto, 0 momento econdmico, que traria as reais mudancas, nao foi alcancado. Ainda
assim, o momento politico foi proveitoso, pois culminou na atual Constituicdo. A Assembleia
Nacional Constituinte foi instituida em 1° de fevereiro de 1987 e propiciou um debate do
conteudo constitucional sem procedentes na historia brasileira. Apds amplo debate e negociagédo
a Constituicdo foi promulgada em 05 de outubro de 1988.

Além da promessa de promogdo da democracia, a nova Carta ampliou direitos e garantias

individuais, razao pela qual foi definida por Ulysses Guimardes como “Constituigao Cidada”.

47 1bid

4 O'DONNELL,G.SCHMITTER, P. Transitions from Authoritarian Rule. Baltimore: The John
Hopkins University Press, 1986.p.37-47.
4% GOUVEA, Carlos; Direitos Sociais contra os Pobres. 2011. Disponivel em: Acesso em: 24 set. 2019
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Sarlet afirma a existéncia de trés caracteristicas consensualmente atribuidas a Constituicao de
1988: seu carater analitico, em razdo do seu grande numero de dispositivos legais; seu
pluralismo, uma vez que em seu texto final ha um acolhimento e tentativa de conciliar posi¢oes
e reivindicacbes conflitantes entre si, fruto das diversas forcas politicas envolvidas na
Constituinte; e por fim, seu cunho programatico e dirigente com varias normas orientadoras a
serem concretizadas pelo poder publico. °

Percebe-se no texto constitucional a presenca dos direitos fundamentais de terceira
geracdo, o aumento na juridificacdo garantidora das liberdades, a constitucionalizacdo das
relacOes privadas, e a promocéo da ideia de justica social a ser assegurada pelo Estado através
de politicas que garantam a igualdade formal. Essas, como ja mencionado, sdo caracteristicas
do modelo de organizacdo do Estado de Bem-Estar Social.

Nesse sentido, o artigo 3° é claro ao estabelecer como objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a garantia
do desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, bem como a
reducdo das desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de
qualquer origem. Esses objetivos fundamentais, bem como a garantia dos direitos fundamentais,
sociais e econdmicos, dentro da logica do Estado de Bem-Estar Social adotado pela
Constituicdo, devem ser assegurados pelo Estado, sendo esse, portanto, um dever estatal.

1.4 Eficécia e aplicabilidade das normas garantidoras de direitos fundamentais

A discussao sobre a real eficacia e aplicabilidade das normas garantidoras de direitos
fundamentais permeiam todas as democracias do mundo. Esses direitos comegaram a surgir
apenas com a ascensdo dos Estados Constitucionais, portanto, em um momento relativamente
recente. No entanto, os diversos modelos de paradigma de Estado apontam para uma paulatina
construcdo de uma intima relacdo entre os direitos fundamentais e a prépria razdo de ser do
Estado.

Dependendo do tempo e espaco em analise pode-se dizer que exista, por parte da
sociedade, um maior ou menor anseio quanto a participacdo do Estado na sua efetivagdo, mas
percebe-se também que, ainda que na época ndo fossem concebidos como direitos

fundamentais, todas as vezes foram exacerbadamente violados, 0 modo de organizacdo dessa

% SARLET, Ingo Wolfgang; Eficicia dos Direitos Fundamentais : uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015
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sociedade ruiu. Portanto, para que uma sociedade siga se desenvolvendo de forma saudavel e
ndo passe por uma crise levando-a a uma reorganizagao é necessario que o Estado, ou seja, 0
atual modelo de organizacdo dessa sociedade se comprometa com a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Falar dessa efetivacdo no Brasil, nos moldes propostos pela Constituicdo de 1988, dentro
da l6gica de Estado de Bem-Estar Social, é extremamente complexo. Fica claro que no pais que
sequer teve um modelo de Estado Liberal; no qual sua industrializagao so6 foi possivel por ter
sido impulsionada por um Estado Social coorporativo; e que viveu um traumatico periodo
ditatorial de cerceamento de direitos, o Estado de Bem-Estar Social aos moldes tupiniquins,
esbarraria em suas proprias peculiaridades.®

No Brasil, se comparado ao modelo europeu, as politicas garantidoras de direitos
fundamentais do Estado de Bem-Estar Social contam com um empecilho pratico que dificulta
sua viabilizagdo. Lopes afirma que no contexto da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que
ampliou essas politicas, havia uma acanhada formacao de capital. A questdo econdmica e a
suposta falta de dinheiro do Estado ¢ uma desculpa constante na ndo efetivacdo dos direitos
fundamentais. Obviamente isso delimita a possibilidade compensatéria e redistributiva,
intrinsecas a um Estado de Bem Estar Social.>

Cabe ressaltar que mesmo nesse contexto de “baixos recursos financeiros”, o Poder
Constituinte optou por vincular a Administracdo Publica, e, portanto o Estado, a efetivacdo dos
direitos fundamentais. Uma vez que essa opcao estava posta no ordenamento juridico, a questdo
que surgiu foi como se daria a exigibilidade dos direitos fundamentais que demandassem uma
prestacdo positiva do Estado na busca do “bem-estar social”, como ¢ o caso do rol dos direitos
sociais.

Inicialmente, a maior parte da doutrina, aqui representada por José Afonso da Silva, Ihes
atribuiu carater meramente programatico, ou seja, 0s entendia como objetivos a serem
perseguidos pela Administracdo Publica, sem ser necessario que se especificasse 0 modo como
seriam alcangados. Sob a alegacgéo de baixa densidade normativa, defendia-se a impossibilidade

de exigibilidade pela via jurisdicional 3. Portanto, a eficicia desses direitos dependeria da

51 LOPES, Othon de Azevedo. Juridificacdo e Paradigmas de Estado. Disponivel em:
https://www.othonlopes.com.br/juridificacao-e-paradigmas-de-estado/.

52 hid.

%3 José Afonso da Silva defendia a eficacia limitada dos direitos sociais, em razdo da vagueza de seus enunciados
linguisticos. Em suas palavras: “A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos fundamentais
dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que estd em funcdo do Direito positivo. A
Constituicdo € expressa sobre o assunto, quando estatui que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata. Mas certo € que isso ndo resolve todas as questdes, porque a
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interposicao do legislador. Essa interpretagdo mostrou-se extremamente problematica a longo
prazo, pois prejudicou a tutela jurisdicional dos direitos sociais®, uma vez que os Tribunais
negavam-lhe qualquer eficacia, deixando sua efetividade a mercé da vontade da Administracao
Publica.

Percebendo que a interpretacdo estava levando a ndo efetivacdo da Constituicdo Federal,
adoutrina majoritaria® e a jurisprudéncia mudaram seu entendimento conferindo aplicabilidade
direta e eficacia imediata aos diretos sociais, de forma que a exigibilidade pela via judicial
passou a ser possivel. Ao tratar do tema, o professor norte-americano David Landau entende
existirem quatro meios para garantir judicialmente a efetivacdo dos direitos sociais: (i.) por
meio das agdes individuais; (ii) por meio das injungdes proibitivas; (iii) por determinacdes
fracas de politicas publicas; e por (iii) decisdes estruturais®®.

Nas acOes individuais o magistrado concede a prestacdo apenas ao demandante. Ja nas
injuncdes proibitivas impede-se que algum direito social seja cancelado por alguma autoridade
ou lei, também tem efeito limitado aos demandantes. Para Landau as determinacdes fracas de
politicas publicas e as decisbes estruturais costumam cuidar de litigios mais complexos e
difusos. Nas determinaces fracas de politicas publicas o judiciario reconhece a necessidade de
elaboracdo de uma determinada politica publica a fim de que se garanta a efetivacdo de um
direito fundamental, mas ndo especifica a forma como essa politica publica deve ser
desenvolvida. J& nas decisbes estruturais ha ndo sé o reconhecimento da necessidade da
elaboracdo da politica publica, como também ha uma participacdo da corte no seu
desenvolvimento, de forma que sdo prolatadas ordens de execucdes complexas para alterar
sistemicamente uma institui¢do burocratica do Estado.

Observa-se no cendrio nacional e internacional uma mudanca de interpretacdo, no
entanto, na pratica, muitos dos debates encontram-se atrasados, uma vez que ainda se discute

“se” os direitos sociais podem ser efetivados judicialmente. Ora, como ja demonstrado, tais

Constituicdo mesma faz depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de
direitos sociais, enquadrados de direitos fundamentais. Por regra, as normas que consubstanciam os direitos
fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que
definem os direitos econémicos e sociais tendem a sé-lo também na Constituicdo vigente, mas algumas,
especialmente as que mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada, de principios programéticos
e de aplicabilidade indireta, mas séo tdo juridicas como as outras e exercem relevante fungdo, porque, quanto
mais se aperfeigoam e adquirem eficacia mais ampla, mais se tornam garantias de democracia e do efetivo
exercicio dos demais direitos fundamentais.” SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas
constitucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.163-164.

A afirmacéo é de SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria,
historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2014, p.374.

%5 Ibid.

% L ANDAU, David. The Reality of Social Rights Enforcement. Op. Cit. P. 201
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direitos sdo umas da razéo de ser do Estado brasileiro e, ainda que seja possivel tecer criticas
ao modelo programético adotado pela Constituicéo, tais criticas ndo mudam o fato de que esses
direitos tem aplicabilidade direta, eficAcia imediata e sdo passiveis de exigibilidade no

judiciario.
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CAPITULO 2. LITIGIOS ESTRUTURAIS: A VIOLAGCAO SISTEMICA DE
DIREITOS

Como estabelecido pela Constituicdo de 1988 é dever do Estado garantir a efetividade
dos direitos fundamentais. Depois que a doutrina e a jurisprudéncia passaram a entender pela
exigibilidade judicial desses direitos, observou-se 0 aumento e um determinado tipo de
demanda. O judiciario passou a se deparar com repetitivas situacfes em que a violagdo de
direitos fundamentais se dava de forma sistematica, massiva e generalizada sendo muitas vezes
fruto de uma acdo ou omissao do proprio Poder Publico.

Com o intuito de compreender como se da a atuacdo do judiciario nos casos de violagédo
sistémica de direitos fundamentais, hd uma importante conceituacao a ser analisada: a de litigios
estruturais. Aqui, serd utilizado o conceito de Vitorelli que entende o litigio estrutural como
sendo:

um litigio irradiado®” no qual a violagdo surge em decorréncia do funcionamento de
uma estrutura burocratica, publica ou privada, e, em virtude das caracteristicas

contextuais em que ocorre, sua solucdo exige a reestruturacdo do funcionamento da
estrutura.®

Nesse momento é necessario que se faca algumas ressalvas, a primeira é: nem toda a
violacdo de direitos fundamentais € um litigio estrutural, e nem todo litigio estrutural trata de
forma direta da violacdo de um direito fundamental. No entanto, uma vez que o interesse dessa
monografia € compreender como o judiciario deve atuar nos casos em que a violacdo desses
direitos fundamentais acontece de forma sistematica, massiva e generalizada, situacdo que
requer uma atuacao em estruturas complexas, a analise dessa questdo sera feita sob a ética dos
litigios estruturais que envolvem direitos fundamentais.

A segunda ressalva a ser feita é que litigios estruturais ndo necessariamente dizem
respeito a institui¢cbes publicas. Como ressaltado por Vitorelli, € completamente possivel que
uma instituicdo privada demande alteracGes estruturais para produzir resultados sociais
desejaveis. Essa demanda de alteracdo estrutural é ainda mais necessaria quando se trata de

violagédo de direitos fundamentais.

S"Vitorelli conceitua litigios irradiados como: “a situagio em que as lesdes sdo relevantes para a sociedade
envolvida, mas ela atinge, de modo diverso e variado, diferentes subgrupos que estéo envolvidos no litigio, sendo
gue entre eles ndo ha uma perspectiva social comum, qualquer vinculo de solidariedade. A sociedade que titulariza
esses direitos é fluida, mutavel e de dificil delimitacdo, motivo pela qual se identifica com a sociedade como
criacdo. VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. 2018. p. 3.

%81bid. p. 6.
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Por fim, a terceira ressalva guarda significativa importancia vez que os litigios estruturais
sdo confundidos constantemente confundidos com o controle judicial de politicas publicas.
Como ja abordado, o Estado tem o dever constitucional de garantir direitos fundamentais,
muitas vezes o cumprimento desse dever se da através de uma politica pablica®. Desse modo,
ao ndo efetivar adequadamente uma politica publica ou ao omitir-se em fazé-la, o Estado pode
passar a ser o ente responsavel pela violagdo de um direito fundamental. N&o é sempre que essa
violacdo se dara de forma sistémica, mas nos casos que em que isso ocorrer e que for necessaria
a reestruturacao do sistema burocratico de uma determinada politica publica, o controle judicial
da politica publica estara diante de um litigio estrutural. Portanto nem todo litigio estrutural diz
respeito a um controle judicial de politicas publicas e nem todo controle judicial de politicas
publicas € um litigio estrutural.

Feitas essas ressalvas é possivel passar para a analise dos litigios estruturais relacionados
a direitos fundamentais. Para tanto, o ponto de partida inicial é compreender as principais
caracteristicas da violacdo sistémica, que é quesito central tanto para a qualificacdo desses
litigios como estruturais quanto para compreender a melhor forma de atuacdo do judiciario

quando Nesses Casos.

2.1 Principais caracteristicas da violacao

Para que se compreenda os litigios estruturais, € necessario primeiramente observar as
principais caracteristicas e a forma como se da a dinamica da violacdo sisttémica de direitos.
Nesse sentido, Ferraro® expde como principais caracteristicas dessa violagdo: (i) o fato de
serem dinamicas e estarem em curso; (ii) nesses casos o infrator pde-se como uma abstracao e
as partes afetadas sdo grupos; (iii) o foco da preocupacdo nao sdo condutas especificas que
inobservam direitos, mas o préprio contexto em que acontecem; (iv) ndo ganha relevancia a
averiguacdo de intencdes e culpa para configurar essas espécies de violacdo dos direitos; (V)
existe uma relacdo, que se prolonga no tempo, de dependéncia ou compulsoriedade entre as
vitimas e as instituicdes; (vi) a causalidade é complexa.

Nos litigios estruturais as violag@es séo frutos de acbes/omissdes repetitivas e enraizadas

em uma determinada estrutura burocratica. Dessa forma, elas ndo podem ser encaradas de forma

%Aqui se entendera politica pliblica como “o padrdo que estabelece um objetivo a ser alcangado, em geral, uma
melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” DIAS, Jean Carlos. O conjunto
judicial de politicas publicas. 22 Ed. Salvador: Jus PUDIVM, 2016. p. 49.

% FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015. p.14.



26

pontual, pois sdo dindmicas e estdo em curso. Essa caracteristica da violacdo impede que o
tratamento de litigios estruturais se dé sob a perspectiva de acontecimentos passados, isso
inviabilizaria a percepcdo de elementos necessarios para a concretizacdo da reestruturacdo da
instituicdo que esta violando direitos®?.

O segundo ponto a ser observado é que, devido a violacao ser sistémica e estar em curso,
perdurando no tempo, é quase impossivel ponderar cada sujeito dessa relacdo. Essa logica se
aplica tanto aos sujeitos que cometem a infracdo quanto as vitimas. Uma vez que os direitos
n&o sdo desrespeitados por condutas isoladas, o infrator tende a abstratizar-se®2. Por outro lado,
a violacdo de direitos ndo atinge apenas individuos especificos, mas sim um grupo diverso.

E possivel observar também que, como hé a abstratizacdo da figura do agente do ato
ilicito, a identificacdo desse tipo de litigio ndo se faz com base na procura de intenges, de
condutas individualizadas ou motivacdes, mas no resultado de um conjunto de fatores®. O foco
da preocupacdo nao sdo condutas especificas que inobservam direitos, até porque muitas vezes
0s atos ou omissBes em si sequer configuram um ilicito com consequéncias especificas previstas
no ordenamento juridico. Para que seja possivel garanti-los € necessario que o foco seja no dano
em si.

Outra questdo importante a ser constatada esta relacionada as causas dos litigios
estruturais. A analise macro que esses litigios exige que se demonstre que existem diversas
causas para um problema estrutural ja& que a violacdo em si € resultado de um conjunto de
praticas dinamicas institucionais. Uma consequéncia logica do fato das causas serem diversas
é que, da mesma forma, as solucdes possiveis serdo maltiplas.

A compreensdo das principais caracteristicas da violacdo sistémica de direitos
fundamentais possibilita que se compreenda as razBes de ser do proprio litigio estrutural. César
Rodriguez-Garavioti assinala® que o litigio estrutural é caracterizado por: (i) afetar um grande
nimero de pessoas que alegam violacdo de seus direitos fundamentais; (ii) envolver varios
agentes estatais, que figuram como réus da agdo por serem responsaveis por falhas sistematicas
de politicas publicas; e (iii) abranger ordens de execucOes complexas, que obrigam os

administradores a implementar politicas para proteger os direitos de toda populacao afetada.

®IFISS, Owen M. The Forms of Justice. ob. cit., p.23

62 1bid., p.18-24.

8 SHARP, N. Wrongful System Rights Violations..., ob. cit, p. 19

6 RODRIGUEZ-GARAVIOTO, César; Franco, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: como la corte
constitucional transformo el desplazamiento forzado em Colombia. Bogota: centros de estudio de Derecho,
Justicia y Sociedad, Desjusticia, 2010, p. 16.
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2.2 A Experiéncia Norte-Americana

Um dos primeiros litigios estruturais, tratado como tal, foi o caso norte-americano Brown
v. Board of Educations of Topeka, julgado em 1954 pela Suprema Corte dos Estados Unidos.
Esse foi 0 nome dado ao conjunto de cinco casos que tratavam da segregacao racial no sistema
de escolas publicas americanas. Os casos possuiam caracteristicas proprias e aconteceram em
Distritos diferentes, mas tinham o mesmo problema.

Os juizes de primeira instancia decidiram os casos contra a comunidade negra, o que fez
com que Thrugood Marshall e a NAACP Legal Defense and Education Fund apelassem para a
Suprema Corte. Marshall argumentava que estava havendo uma violagdo sistémica da Décima
Quarta Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, que estabelece a protecao igual a todos os
cidaddos, uma vez que, ainda que na teoria os dispositivos para a aprendizagem nas escolas
separadas pelo critério racial fossem iguais, a segregacdo racial nas escolas publicas era
inerentemente desigual. Tal argumento era contrario ao precedente do principio do “separados
mais iguais”.

Apbés muito embate a Corte declarou de forma unanime a decisdo pela
inconstitucionalidade do sistema de segregacdo racial nas escolas publicas. No entanto, apds ter
se passado um ano do proferimento da decisdo, percebeu-se que a declaracdo de
inconstitucionalidade ndo foi suficiente para alcancar os resultados almejados. Foi feita uma
reanalise do caso onde se delegou aos juizes locais a missao de realizar as mudancas estruturais
necessarias. Para tanto, os juizes comecaram a intervir da designacdo de alunos para cada
escola, na contratacdo de professores, no ensino de idiomas, nas provas e no proprio curriculo
escolar. Além disso, escolhiam os locais onde as escolas seriam construidas e instituiram
impostos para custea-las®®.

As técnicas usadas no julgamento, conhecidas como structural injuctions, ordens
judiciais de fazer ou ndo fazer, deram inicio as structural reforms, que ¢ “um modelo de
adjudicac&o® no qual o Poder Judiciario determina que autoridades politicas ou administrativas

elaborem politicas publicas voltadas a cessagéo de violacdo sistémica a direitos fundamentais.”

8 MELNICK, R. Shep. Courts and Agencies. In MILLER, Mark C; BARNES, Jeb. (Org.) Making Policy,
Making Law: an interbranch perspective. Washington: Georgetown University Press, 2004, p. 98.

8 Camila Porfiro ressalta que ainda que o termo Adjudicacdo em portugués esteja mais relacionado a relagGes
de posse e propriedade é correto sua extensdo para o sentido utilizado na lingua inglesa, onde o juiz ao julgar
um caso concreto aplica uma solugdo, entre outras possiveis, para a controvérsia em questdo. PORFIRO,
Camila Almeida. Litigios Estruturais — Legitimidades democratica, procedimento e efetividade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.25



28

Apos a década de 60, as structural injuctions passaram a ser utilizadas em outros casos de
reformas estruturais, como a reforma de prisdes, instituicdes psiquiatricas, departamentos de

policia e sistemas publicos de habitacdo. Owen Fiss afirma que:

as medidas estruturantes tiveram um alcance tdo amplo quanto os 6rgdos existentes
no estado burocratico moderno. ¢

(...) as licBes tiradas dos casos de dessegregacdo escolar passaram a ser aplicadas em
outros contextos: na protecdo da seguranca pessoal em face de abuso policial, na
garantia humanitaria na prisdo e hospitais psiquiatricos, na protecdo do devido
processo legal na administracdo publica e na uniformizacdo dos gastos com os
sistemas educacionais estaduais®®.

Na década de 80 as acles estruturais americanas alcancaram um patamar sem
precedentes. A fim de garantir as structural reforms, 0s juizes nomearam interventores para
acompanhar a correcdo da instituicdo sob intervencao, organizaram comités populares para
supervisionar a implementacao das medidas delineadas, determinaram, alteragcdes substanciais
nas condicdes estruturais de instituices publicas, interferiram em seus quadros de funcionarios
e chegaram ao ponto de determinar a 6rgdos governamentais que aumentassem 0s impostos
para suprir os custos das medidas estruturais®®.

O caso do sistema prisional é marcante por demonstrar as dimensdes alcancadas pela
atuacéo do judiciario’. Além de declarar a inconstitucionalidade dos sistemas prisionais de 41
estados norte-americanos, houve a nomeacdo de interventores na administracdo de presidios,
controlou mindcias do funcionamento dessas instituicdes, através da implementacdo de
medidas que cobriam aspectos diversos como as instalagdes, saneamento, comida, vestuario...
Proferiu-se ameacas de prender funcionarios publicos que deixassem de atender decisdes’
soltaram presos encarcerados em presidios superlotados’®e ordenaram a contratacio de
médicos, enfermeiros e nutricionistas para garantia do direito a satde dos presos’®.

Toda essa “intervencdo” por parte do judiciario passou a ser alvo de severas criticas,
sendo considerada uma interferéncia excessiva a organizacao interna da Administracao Publica
e graves exemplos de violacdo do principio da separacdo de poderes. Os juristas destacavam a

falta de legitimidade democratica e a falta de expertise do judiciario para exercer esse tipo de

67 FISS, OWEN. Two models of adjudication. Op. Cit. P. 761

8 1d.,The forms of justice. Op. Cit. P. 3-4.

% FRUG, Gerald E. The Judicial power of the purse. Op. Cit. p. 718-719.

“Um inventario completo de jurisprudéncia sobre o tema pode ser encontrado em FRUG, Gerald E. The judicial
Power of purse. Op. Cit. p. 724-725

(V. e.g., EUA, Suprema Corte. Spallone v. United States, 493 U.S. 265 (1990)).

2(V. e.g.,Newman v. Alabama, 683 .2d 1312, 1320-21 (11th Cir. 1982).

3(Cf. Mitchell v. Untreiner, 421 F. Sup. 886,899 (N.D.Fla. 1976).
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atuacdo. Chamavam atencao para os altos gastos que envolviam os litigios estruturais. Além
disso, afirmavam que as intervencdes do judiciario representavam uma subversao do seu papel
nas democracias contemporaneas’s. Uma das reaces mais conservadoras foi por parte do

Congresso norte-americano que:

acabou estabelecendo severas restricdes as injuctions. A Prision Litigation Reform
Act (PLRA), lei promulgada em 1996, impds significativos limites aos poderes
jurisdicionais e cerceou a aplicacdo das injuctions no sistema prisional norte-
americano. A partir dessa lei apenas em Ultimo caso as cortes poderiam ordenar a
liberagdo de presos encarcerados em presidios superlotados e adotar remédios
estruturais mais invasivos.

Esse cenario fez com que houvesse um declinio na concessdo de medidas estruturantes a
partir da década de 90. Mas mesmo ap0s décadas de criticas, esse ainda segue sendo um modelo

de adjudicacdo comum nos Estados Unidos.

2.3 O judiciario deve “intervir”?

A “intervencao” do judiciario nos casos de litigios estruturais segue sendo questionada.
Para que se possa responder adequadamente a esse questionamento cumpre primeiramente
conhecer as principais criticas e argumentos contrarios a referida intervencdo. Como ja
esclarecido, nem todos os litigios estruturais tratam de politicas publicas, no entanto, a criticas
direcionadas ao seu controle jurisdicional sdo igualmente relevantes aos litigios estruturais, pois
se centram na suposta inadequacdo do Poder Judiciario. Além disso, a compreensdo dessas
criticas também é relevante em decorréncia do fato de grande parte dos litigios estruturais
tangenciarem a intervencao judicial em politicas publicas. Os principais argumentos contrarios
sdo: (i) violacdo ao principio da separacdo dos poderes; (ii) falta de legitimidade democratica;
(iii) falta de expertise e capacidade institucional do Poder Judicidrio para coordenagdo de

politicas publicas: (iv) efeitos antidemocraticos do ativismo judicial.

2.3.1 A afronta ao principio da Separacao de Poderes

"LANDSBERG, Brian K. Does Prision Reform Bring Sentencing Reform? The Congress, the Courts, and
the Structural Injunction. McGeorge Law Review, v. 46, p. 719-774, 2014, p. 757. No mesmo sentido, cf.
MISHKIN, Pul J. Federal Courts as State Reformers. Washington and Lee Law Review, v. 35, p. 949-976,
1978, passim e FRUG, Gerald E. The judicial Power of the purse. Op. Cit.

SPORFIRO, Camila Almeida. Litigios Estruturais — Legitimidades democrética, procedimento e
efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.34
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A ideia de Separag¢do de Poderes ndo ¢ recente. Em sua obra, “A Republica”, Platao
afirmava que a concentragdo de poder nas méos de um s6 homem o faria perder sua virtude, dai
a importancia de dividir as funcdes do Estado. Apesar disso, foi Aristoteles a ser considerado o
primeiro a eshocar o principio da Separacdo dos Poderes de forma especifica. A separacéo era
necessaria dentro da propria l6gica de justica desenvolvida por ele, de forma que a concentracéo
de poder era vista como perigosa e injusta, uma vez que seria impossivel uma dnica pessoa
prever tudo o que a lei era capaz de prever. O filésofo afirmava a existéncia de trés funcbes
essenciais: a funcéo deliberativa, que legislaria sobre os negdcios do Estado; a funcdo executiva,
que compreenderia todos os poderes necessarios a administracdo do Estado; e por fim, a funcéo
judicial, que abrange os cargos de jurisdigdo.®

A fim de defender os ideais do Estado Absolutista, Maquiavel, no século XVI deu sua
prépria interpretacdo ao principio. Para ele havia um poder legislativo, representado pelo
parlamento francés; um poder Executivo, materializado na figura do Rei; e um poder Judiciéario,
autbnomo. No entanto essa “separagao de poderes” so6 era possivel na medida que beneficiasse
0 Rei’” “ uma vez que ndo tendo o mesmo que resolver conflitos ou editar leis, seria poupado

de um desgaste na sua imagem de soberano”. Nesse sentido:

E curioso notar que Maquiavel louva essa organizag&o porque dava mais liberdade ao
rei. Agindo em nome proprio o Judiciario poderia proteger os mais fracos, vitimas de
ambicdes e das insoléncias dos poderosos, poupando o rei da necessidade de interferir
nas disputas e de, em consequéncia, enfrentar o desagrado dos que nado tivessem suas
razGes acolhidas.™

Diversos outros autores trataram das fung¢ées do Estado, porém, foi Montesquieu a trazer

0 Principio da Separacdo de Poderes como hoje € mais conhecido. Em sua obra, “O espirito das

leis”, 0 autor aprimora a teoria de Aristoteles trazendo a ideia de trés poderes harmonicos e

independentes: o poder Legislativo, Executivo e Judiciario. A grande inovagdo de entendimento
trazida por ele ndo era a divisdo de fungdes em si, mas a forma como se dava essa divisio’®:

O grande avango trazido por Montesquieu ndo foi a identificacdo do exercicio de trés

fungdes estatais. De fato, partindo desse pressuposto aristotélico, o grande pensador

francés inovou dizendo que tais fungdes estariam intimamente conectadas a trés
6rgdos distintos, autbnomos e independentes entre si. Cada funcdo corresponderia a

6 LEMOS, Eliane Christine. O principio da triparticdo dos Poderes sob o prisma do Estado Democratico de
Direito. 2017, p. 5

bid. p. 7

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. S&o Paulo: Saraiva, 2012.p.16.
LEMOS, Eliane Christine. O principio da triparticdo dos Poderes sob o prisma do Estado Democrético de
Direito. 2017, p. 10.
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um 6rgdo, ndo mais se concentrando nas mdos Unicas do soberano. Tal teoria surge
em contraposicdo ao absolutismo, servindo de base estrutural para o desenvolvimento
de diversos movimentos como as revolugdes americana e francesa, consagrando-se na
Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e Cidaddo, em seu art. 16.%°

Montesquieu pregava uma autonomia e separacgao total dos poderes, segundo a qual cada
um deles exerceria sua fungdo tipica, que aqui era compreendida como inerente a sua natureza,
de forma totalmente independente. 8Esse principio foi positivado no artigo 16 da Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1979 e desde o advento do Estado Constitucional é
elemento onipotente nas Constituicdes Liberais. &

Um aspecto desse principio que merece cautela é que apesar de se falar classicamente em
uma separacao de poderes, deve-se compreender que a especializacdo das atividades estatais
significa dividir funcdes e ndo poderes®. E sempre importante lembrar que o poder politico do
Estado, aqui compreendido como “a faculdade exercida por um povo de, por autoridade propria
(ndo recebida de outro poder), instituir 6rgdos que exercam o senhorio de um territorio e nele
criem e imponham normas juridicas, dispondo dos necessarios meios de coagdo®”, é uno e

indivisivel. Nesse sentido:

O poder politico, como fenémeno sociocultural, é uno e indivisivel, uma vez que
aquela “capacidade de impor”, decorrente de seu conceito, ndo pode ser fracionada.
Embora realidade Unica, ele manifesta-se por meio de funcgdes, que séo,
fundamentalmente, de trés ordens, a saber: a executiva, a legislativa e a judiciaria.
Essas funcBes, por muito tempo, houve-se concentradas junto a determinado
organismo estatal. O fenémeno da separa¢do de Poderes ndo ¢é sendo o fendmeno da
separacdo das funcdes estatais, que consiste na forma classica de expressar a
necessidade de distribuir e controlar o exercicio do Poder politico entre distintos
orgdos do Estado. O que corretamente, embora equivocadamente, se convencionou
chamar de separacdo de Poderes, é, na verdade, a distribuicdo e divisdo de
determinadas funcGes estatais a diferentes 6rgdos do Estado. Deveras, como o poder
é uno e incindivel, ndo ha falar em separacdo de Poderes, mas, sim, em separagdo de
fungdes do Poder politico ou simplesmente de separagdo de funcGes estatais.
Insistimos: ndo é o poder que é divisivel, mas, sim, as fun¢des que o compdem e se
manifestam por distintos érgéos do Estado. %

No ordenamento juridico Brasileiro, o principio da separacdo dos Poderes esta positivado

no artigo 2° da Constituicdo Federal, tem status de clausula pétrea e dispde que “sao Poderes

8 |LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15a ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 433.
8IMONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis: as formas de governo, a federagdo, a
divisdo dos poderes, presidencialismo versus parlamentarismo. S&o Paulo: Saraiva, 1998.

82 | EMOS, Eliane Christine. O principio da triparticdo dos Poderes sob o prisma do Estado Democratico de
Direito. 2017, p. 11.

8 FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitas fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 157, nota
de rodapé n°1.

84CAETANO, Marcello. Apud CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 514.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p 515
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da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”. Percebe-se que o referido artigo consagra ndo sé a separacdo dos poderes, bem
como, estabelece a independéncia e harmonia entre eles com objetivo de promover o projeto
democratico de autogoverno dos povos evitando a concentracdo de poder e o arbitrio dos
governantes®®.

Além da logica trazida por Montesquieu, hoje, o Principio da Separacdo dos Poderes
também € interpretado a partir da 6tica do sistema constitucional norte-americano que concebeu
0 sistema de checks and balances. Tal sistema estabelece que apesar de existir uma
horizontalidade entre os poderes, decorrente da inexisténcia de hierarquia entre eles, um deve
exercer controle sobre outro para evitar que qualquer um deles ultrapasse o campo de suas
respectivas atribuices®’, garantindo assim a perpetuidade do Estado Democrético de Direito.

Camila Porfiro afirma que a perspectiva tradicional do Principio da Separacdo de Poderes
entende que o avanco judicial em questbes politicas seria uma forma de usurpacao de poder,
pois seria considerada como uma ingeréncia do Judiciario na seara dos poderes legislativo e
executivo.®® Para exemplificar tal entendimento doutrinario, a autora cita tedricos como
Roberto Negel® e Gerald Frug®® que entendem que as sentencas estruturais sio essencialmente
autoritarias por intervirem na discricionariedade administrativa indo contra a legalidade estrita
e o principio da separacdo de poderes. Em sede nacional, a autora cita Ingo Wolfgang Sarlet®
que também entende como ilegitima a atuacdo do Judiciario, especialmente quando as ordens

estruturais determinam como os Poderes Executivo e Legislativo devem proceder.
2.3.2 A falta de Legitimidade Democrética
Outra critica que se faz quanto a “intervengdo” do judiciario é uma obje¢do de ordem

democratica. Para muitos tedricos, os juizes ndo podem intervir em questdes de politicas

publicas por carecerem de legitimidade democratica, uma vez que ndo foram eleitos por voto

8 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 306.
87 1bid.

8 PORFIRO, Camila Almeida. Litigios Estruturais — Legitimidades democrética, procedimento e
efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.52.

89 NAGEL, Robert F. Separation of Power and the Scope of Federal Equitable Remedies. Stanford Law
Review, v. 30, 1978, passim.

90 FRUG, Gerald E. The judicial Power of the purse. Op. Cit. p. 735.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais sociais € 0 minimo existencial — notas sobre um possivel
papl das assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdicdo constitucional. In:
ARENHART, Sérgio; JOBIN, Marco Félix (Org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017,p. 228.
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popular. Essa critica também se baseia na accountability, pois uma vez que 0s juizes ndo estéo
sujeitos ao controle dos cidaddos através de novas elei¢Ges, eles exercem seu poder de forma
ndo responsiva a sociedade. Dentro dessa logica, quando o judiciario altera significativamente
decisdes politicas tomadas por agentes publicos eleitos pelo voto popular, ele extrapola suas
fungdes tipicas através de atores judicantes ndo eleitos. Afrontando, portanto, a democracia
republicana por estar em desacordo com o principio do autogoverno dos povos.

Picoli®? estabelece trés premissas basicas relacionadas a essa objecdo. A primeira é que
h& uma relacdo oObvia entre Legislativo e Democracia, de forma que as decisbes devem ser
tomadas por membros eleitos e através de maiorias®; a segunda premissa diz respeito ao valor
normativo abstrato outorgado aos direitos fundamentais que invariavelmente ensejardo
desacordos sinceros, sobre os quais o0 povo deve continuamente decidir®; a terceira premissa é
a de que desacordo quanto a ideais publicas sdo préprios de sociedades democraticas e devem
ser resolvidos em ambientes democraticos, sendo o Poder legislativo adequado para tanto
justamente a vontade popular e a igualdade politica®.

Um dos principais criticos a “interven¢ao” do judiciario € professor Jeremy Waldron, que
discute a legitimidade democratica do controle judicial de constitucionalidade das leis a partir
do ideal de autogoverno popular. Para o professor, a igualdade de participacdo politica e 0
autogoverno tém intrinseca conexdo para com a concepg¢do moderna de direito sendo o Poder
Legislativo aquele que detém legitimidade para representar os interesses da populacdo na
tomada de decisdes. Dessa forma, o controle judicial de politicas publicas seria uma distor¢cdo
do desenho republicano® e inerentemente injusto e tirano, mesmo que seus resultados sejam
adequados, pelo fato de que o meio utilizado para tomada de decisdo ndo é democratico.

Outro critico da intervengao do judicidrio e defensor do “constitucionalismo popular” € o
professor Mark Tushnet®”. Para ele, o judiciario ndo possui legitimidade popular para dar
interpretacdo a Constituicdo, isso deve ser feito pelo proprio povo atraves de seus

representantes. Cabendo ao judiciario apenas acatar as deliberagdes majoritarias. Além disso,

92P|COLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. p.31

% MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberacdo. 2008. Tese
(Doutorado em Ciéncia Politica) — Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2008. P-77-79.

% WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Nova lorque: Oxford University Press, 2004.

% MENDES, Conrado Hubner. Op. Cit. p. 9.

% WALDRON, Jeremy. A right-based critique of constitucional rights. Oxford Journal of Legal Studies,
Oxford, n. 13, 1993. P. 1406.

% TUSHNET, Mark. Taking the Constitution Away from the Courts. Princeton: Princeton University Press,
1999, p. 175-182.
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afirma que os juizes ndo possuem legitimidade para decidiram onde e como o dinheiro publico
deve ser investido.

Larry Kramer® é outro jurista que tece criticas a respeito. Para ele, ndo é da corte a palavra
final sobre os significados constitucionais, mas sim do povo. A atuacgéo do judiciario seria uma
forma de opresséo das elites ao povo, para evitar que isso aconteca as grandes decisdes devem
ser fruto do processo legislativo sendo imprescindivel que sejam tomadas por representantes

eleitos.

2.3.3 A falta de capacidade institucional do Judiciario

Dentro do desenho institucional existem caracteristicas que sdéo comumente atribuidas ao
judiciario dentre eles a imparcialidade, o principio da inércia, o formalismo, a fundamentacéo
das decisdes com base em principios e normas, participacao daqueles que serdo afetados pela
sentenga, atuacdo judicial retrospectiva, formagao de coisa julgada, sentenga “inter partes”...

Dentre as criticas contra a intervencdo do judiciario na efetivacdo de direitos
fundamentais através de politicas publicas muitas estdo relacionadas a propria capacidade
institucional do Poder, ha quem afirme que juizes sdo incapazes de atuar dentro forma
macroestrutural exigida por esses litigios, ja que no dia a dia lidam apenas com questfes
intersubjetivas®®. N&o ha a capacidade necessaria para lidar com questdes que tendem a
polarizacéo de interesses multicéntricos e ndo binarios'®.

Outra critica relacionada a atuacdo do juiz em si se da pela falta de expertise ja que sua
formacédo é em direito e ndo em gestdo de politicas publicas. Ha também a critica relacionada a
linguagem das cortes, tipicamente técnica e hermética, que faz com que as decisdes sejam
estritamente tecnicistas em sua razdo de decidir, tornando toda a questdo uma discussao de
principios inviabilizando as decisfes de viés politico que sdo necessarias a elaboracdo de
politicas publicas e que possuem dilemas morais que precisam ser enfrentados em sua
substancia e ndo por obsessdes semanticas’®®,

Uma vez que a elaboracdo de politicas publicas ndo e simples e requer a defini¢cdo de uma

complexa agenda institucional que envolve diversos agentes publicos e particulares'®?, ha uma

% KRAMER, Larry. The People Themselves: Popular Constitucionalismo and Judicial Review. New York:
Oxford University Press, 2004.

% FONTE, Felipe de Melo. Politicas publicas e direitas fundamentais. Op. Cit. p. 181

100 MENDES, Conrado Hubner. Ob. Cit., p. 94.

111bid., p. 95.

102 FONTE, Felipe de Melo. Politicas plblicas e direitas fundamentais. Op. Cit. p. 49-79
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constante argumentacao baseada no problema dos custos e estrutura do judiciario. Nessa logica,
Adrian Vermule afirma a incapacidade de atuacdo em questdes complexas, pois as corte sofrem
com “constri¢do de tempo, falta de informacao e de expertise”. 1% Gerald Rosemberg, por sua
vez, justifica a incapacidade para atuacdo pelo design institucional do judiciario que pouco
conhece das questdes de politicas publicas e depende de outros 6rgdos estatais para fazer valer
suas decisoes.

104 5firma

Héa ainda o medo do fracasso da tutela jurisdicional de litigios estruturais. Fuller
que a base de argumentacdo dessa critica centra-se basicamente em trés possibilidades: a
decisdo pode trazer repercussdes inesperadas de forma que se torne impraticavel; pode ser
ignorada afastada ou modificada muitas vezes; ou pode simplesmente falhar. O Poder Judiciario
ndo estaria apto a lidar com nenhuma dessas possibilidades e tal fracasso desmoralizaria
seriamente as instituicdes judiciarias envolvidas o que traria outros problemas institucionais
para o pais.

Quanto a tornar politicas publicas mais efetivas sempre havera o risco de fracasso, mas o
risco ndo pode inviabilizar atuacdes que, no minimo, vao diminuir as injusticas presentes. No
que diz respeito a atuacdo judicial, ha varios fatores que podem dificultar o processo, inclusive
a nao cooperacao do executivo e legislativo para efetivas decisdes estruturantes. No entanto, ha
que se recordar que a mera existéncia dos litigios estruturais ja representa o “fracasso” do

legislativo e do executivo. Tudo isso demonstra que essa tentativa de medir “sucesso” nao é tao

simples de ser feita.

2.3.4 Os efeitos antidemocraticos

Por fim, outras criticas a “interveng@o” judicial nos litigios estruturais dizem respeito a
possiveis efeitos antidemocraticos. Ha quem defenda que essa “intervenc¢do” geraria uma
quebra de isonomia. Primeiramente porque apenas aqueles que tivessem acesso a justica teriam
seu direito devidamente tutelado o que agravaria a desigualdade ja existente. Um segundo ponto

relacionado a isonomia é mais complexo, uma vez que litigios estruturais tratam de “questdes

18 VERMULE, Adrian. Judging under uncertainty. Na institucional theory of legal interpretation.
Cambridge: Havard University Press, 2006, p. 248-251.

104 FULLER, Lon L. Adjudication and the Rule of Law. Procendings of the America Society of International
Law at its Annual Metting (1912-1969), v.54, 1960.



36

comuns, ou de bem comum, a iniciativa de alguns pode significar, mediatamente, a lesdo do
outro” 1%,

Ha também o entendimento de que a possibilidade de exigibilidade judicial de mudancas
sociais faz com que os grupos afetados deixem de buscar as vias politicas para alcanca-las,
diminuindo, portanto o debate publico e a mobilizacdo social nos canais democréaticos

tradicionais. O judiciario acabaria desmobilizando os grupos que pretendia proteger.

15SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. V. I. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008, p. 47.
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CAPITULO 3. SUPERANDO PARADIGMAS EM DEFESA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ap0s trinta e um anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 88 ainda se discute se
o Estado deve ou ndo garantir direitos como satide, educacdo e moradia para todos. E importante
que se compreenda que ndo se estd negando a possibilidade de criticas a Constituicao e a adogao
de um modelo programatico, com os objetivos do Estado de Bem-Estar Social bem definidos e
com claro estabelecimento do dever estatal de garantir de forma isondmica a efetividade dos
direitos e garantias fundamentais.

Criticas ndo s6 sdo possiveis como sdo indispensaveis dentro de um ambiente
democréatico. No entanto, quando o seu resultado é a inefetividade da lei maior do pais, a forma
como elas tém sido feitas precisa ser repensada. A Constituicdo é o marco da escolha politica
do Brasil, sua efetividade deve ser préatica e isso é inquestionavel. Criticas Sd0 possiveis, mas a
Constituicdo deve prevalecer.

Nesse sentido, outra discussdo que precisa ser superada ¢ a relacionada a “intervencdo”
do judiciario na efetivacdo de direitos fundamentais. O avanco jurisprudencial e doutrinario ja
entende pela exigibilidade judicial desses direitos, o cenario brasileiro demonstra que,
formalmente, ndo h& uma recusa dos litigios que tratam de direitos sociais sob a alegacdo de
que ndo podem ser exigidos pela via judicial. Mas, ao se utilizar de argumentos como “a reserva
do possivel” ou “o principio separacdo dos trés poderes”, os tribunais tem comprovado que a
discussio da efetivacdo judicial dos direitos fundamentais ndo foi superada.'®®

E imperioso que se compreenda que “intervencio” do judiciario nas politicas publicas ja
acontece e ela se baseia em dois fatos: o Poder Constituinte Originario chancelou um Poder
Judiciario com funcdes de controle dos atos dos demais Poderes o vislumbrando como érgéo
de protecdo ao Estado Constitucional de Direito; e estabeleceu o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo.

Com relagéo ao desenho institucional Picoli afirma que:

0 mais corriqueiro arranjo estatal atribui aos membros do Poder Legislativo o
estabelecimento dos objetivos, e ao Poder Executivo, em geral, a definicdo dos
instrumentos para o alcance daqueles. Ao Poder Judiciario, em regra, ndo € atribuido
a funcdo de policy-maker, seja dizer, ndo deve assumir protagonismo na definicéo dos
objetivos e meios de concretizagdo de valores pUblicos.%

16SARLET, Ingo Wolfgang; Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015.

107p|COLLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. p.32
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No entanto, como ressalta o autor, esse desenho institucional ignora o pré-compromisso
constitucional que chancelou o Poder Judiciario com fungéo de controle dos demais Poderes,
de forma que essa funcdo ndo s é necessariamente legitima, como é democréatica. Dado que a
Constituicdo imp0de a todos o dever de respeita-la, por consequéncia, exige a existéncia de uma
instituicdo que monitore a compatibilidade das acdes estatais com o0s valores constitucionais.
Destarte, uma vez que haja atuagdo indevida ou clara omissao do Estado, a propria Constitui¢do
exige uma atuacao do Judiciario a fim de que se concretizem seus valores.

Outra vontade do Poder Constituinte foi a de estabelecer a inafastabilidade da jurisdicéo,
estando previsto no texto constitucional o direito a uma tutela jurisdicional efetiva e o acesso a
justica, de forma que os litigios estruturais ndo podem ser afastados da atividade judicial. Por
essa ldgica, aqui é necessario que se faca uma critica ao uso do termo “interven¢ao” quando se
objetiva fazer mencédo a atuacao do judiciario na efetivacdo de politicas publicas. Esse uso €
completamente inadequado, uma vez que, s6 se intervém em campos que nado lhes sao proprio.
Percebe-se, no entanto, que atuacdo do Judiciario é constitucional, legitima e democratica ndo
se podendo entender que sua atuagdo se derive de uma simples “vontade” de se sobrepor aos
demais poderes, “intervindo” nas esferas que lhes seriam de competéncia privativa. Nessa

acepcao Ferraro defende que:

Os problemas estruturais, que sdo policéntricos e complexos, ndo podem ser
simplesmente afastados do Judiciario, ndo somente em razdo do que esta previsto no
art. 5°., XXXV, da Constitui¢do, mas porque hd uma conjuncéo de fatores, fortalecida
pela Constituicdo em variados aspectos, conjuntamente com um aparato de processo
coletivo bastante amplo. Parece ndo ser possivel ignorar que a ampliagdo da atuacéo
do judicidrio ndo € decorrente puramente de previsdes normativas ou de um
“voluntarismo” judicial, mas um fendmeno politico-social, de dificil reverséo. 1%

Fica claro entdo que o judiciario tem papel imprescindivel e constitucionalmente
garantido na efetivacdo dos direitos fundamentais que demandem do Estado uma prestacédo
positiva. Mas para que essa atuacdo seja possivel € necessario que se supere alguns paradigmas

postos no atual cenério brasileiro que embasam as criticas contra a atuagéo do judiciario.

3.1 Da compatibilidade com o Principio da Separacéo de Poderes

1BFERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015. p.48.
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Como j& demonstrado, o Principio da Separagdo de Poderes ndo é nem de perto uma ideia
recente. Ele ja foi repensado e adaptado diversas vezes e de acordo com as necessidades da
sociedade que buscava aplica-lo. Hoje, percebe-se por parte da doutrina e ainda mais por parte
da jurisprudéncia, uma visdo muito classica do principio, com a mesma rigidez trazida por
Montesquieu, no século XVII1. Essa interpretacdo estatica de estanque!®® ja ndo se adéqua as
necessidades da atual dindmica das instituicdes contemporaneas e muito menos as necessidades
complexas da sociedade.

Fica evidente, como apontado por Conrado Mendes, que ha a responsabilidade de todos
os poderes de mirar as metas constitucionais como referéncia de suas acdes'’. E exatamente
esse fato que possibilita 0 questionamento da existéncia de compartimentos estabelecidos a
priori para cada um dos poderes e o condicionamento da atuacdo do Judiciario somente na
medida da “falha” do Legislativo ou do Executivo. O autor explica que as distintas escalas
temporais e a continuidade da democracia s6 sdo possiveis se ndo houver nenhum poder que
detenha 0 monopdlio das decisGes em matérias de direito e politica, sequer sendo possivel para
tanto, que a Constituicdo estabeleca uma separacdo rigida e fixa dos poderes, uma vez que o
arranjo € por si dinamico®!?,

No constitucionalismo contemporéneo a separacdo de poderes passa a ganhar novos
parametros além da delimitacdo de poderes, passa a envolver a aptiddo estatal para a protecao
de direitos fundamentais'?. A releitura do principio da separacdo dos poderes tem apontado
para a existéncia de funcdes preferenciais e ndo exclusivas de funcdes''®. Como leciona Luis
Roberto Barroso, a possibilidade de atuacdo do judiciario em diferentes aspectos institucionais
do Estado é fruto da ponte criada pelas normas programaticas constitucionais entre direito e
politica*.

Para Daniel Sarmento, é preciso pensar a clausula pétrea da separacdo dos poderes sem
“fetichismos institucionais'!® que inibam a possibilidade de experimentalismo democratico na
busca de arranjos estruturais mais adequados ao Estado contemporaneo e seus desafios. O

banimento de tais arranjos, meramente por inadequacdo a visdo classica desse principio,

19 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 52

110 MENDES, Conrado Hubner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008,
p. XXVi.

Mbid., p. 165-166.

12SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. Cit. p. 306.

IBFONTE, Felipe de Melo. Direitos fundamentais e Politicas Publicas. Op. Cit. p. 160.

I4BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil.) Revista de direito administrativo, n. 240, Abr./Jun. 2005, p. 36-42.

115 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Op. Cit. p. 306.
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ensejaria em uma inviabilizacdo de arranjos mais democraticos. Felipe de Melo fonte

argumenta que:

em carater puramente abstrato, ndo existe, no direito brasileiro atual, um nitido marco
divisdrio entre os campos de atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario
em matéria de politicas pablicas destinadas a concretizacdo de direitos fundamentais
que possa ser extraido de maneira direta e inequivoca do texto constitucional .*16

No mesmo sentido, Owen Fiss afirma que a atuacédo do judiciario em politicas publicas
ndo cria uma tensdo intervencionista entre os Poderes, mas permite o efetivo cumprimento de
normas constitucionais. Dessa forma, o Poder Judiciario estaria legitimado a “interferir na
formulacdo e implementacdo de politicas publicas, bem como em alocagdes de recursos
orcamentarios e coordenacao de medidas concretas necessarias para a superacgdo da violacao
de direitos fundamentais. "

Implantar essa reinterpretacdo do paradigma da Separacao de Poderes serd um processo.
Para amenizar o sentimento de “interveng@o” e diminuir as possiveis tensoes entre os poderes
€ necessario que se crie mecanismos que possibilitem que a atuacao do judiciario se dé em um
ambiente de discussao prévia no qual seja garantida a real participacao dos outros poderes, bem
como a publicidade dos atos mediante a maior transparéncia possivel. Como afirmado por

Porfiro:

€ necessario estabelecer didlogos com a administragdo puablica para avancar
progressivamente no cumprimento da deciséo estrutural, uma vez que as reformas das
institui¢des dificilmente serdo efetivadas pelo Judiciario sem a colaboragdo dos
demais Poderes. 18

3.2 A Legitimidade Democratica do Judiciario para atuar em litigios estruturais

A argumentacdo de falta de legitimidade democratica, baseada no fato de os juizes ndo
serem eleitos por voto popular, também precisa ser superada. Primeiramente porque, como
apontado por Rodriguez Gravioto, essa argumentacdo parte de uma concepcao idealizada e
limitada da democracia'®, onde o Poder Legislativo realmente seria o palco perfeito para as

discussoes relacionadas a efetividade de direitos fundamentais.

116 FONTE, Felipe de Melo. Op. Cit. p. 166.

117 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Da Inconstitucionalidade por Omissdo ao “Estado de Coisa
Inconstitucional.” 2015. Tese (Doutorado). Universidade do estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015.
18PORFIRO, Camila Almeida. Litigios Estruturais — Legitimidades democratica, procedimento e efetividade. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018.

9RODRIGUEZ-GARAVIOTO, César; Franco, Diana Rodiguez. Cortes y cambio social: como 14 Corte
Constitucional transformo el desplazamiento formado em Colémbia. Op. Cit. p.37.
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No entanto, essa visdo se recusa a lidar com o fato de que os parlamentos estdo em
descrédito por todo mundo, envoltos em crises de corrupcdo e trazendo para o ambiente
decisorio legislativo os interesses de trafico de influéncia e ndo necessariamente da populacéo.
E um tanto quanto contradit6rio afirmar a inviabilidade da atuacéo do Poder Judiciario em nome
de uma legitimidade democrética e defender que essa atuacdo é campo exclusivo do Poder que
mais sofre com a crise de representatividade.

Como ja afirmado, o arranjo institucional adequado €é dinamico sendo dever
constitucional de todos os Poderes a garantia dos diretos fundamentais. Dessa forma, a
legitimidade para essa defesa ndo pode ser fixada em termos aprioristicos. Como defendido por
Mendes, ela precisa ser estabelecida de forma “contextual e comparativa” sendo volatil e
dependente em parte dos resultados e em parte de suas credenciais formais*?°. O autor afirma
corretamente que apenas a atuacdo conjunta dos Poderes conseguira modificar as situacfes de
violag&o sistémica.

No mesmo sentido, o professor Owen Fiss afirma que os que acusam as decisfes
estruturais de serem antidemocréaticas espalham uma visdo muito miope de democracia,
reduzindo-a a uma forma de majoritarismo*?*. Se a democracia seguir sendo encarada apenas
sob seu viés representativo, a atuacdo do judiciario continuara sendo entendida como
intervencdo, porque nessa logica o importante é o pedigree das decis6es, que € condicionada a
eleicdo. A préatica demonstra que exclusividade do Poder Legislativo tem sido insuficiente.
Quando se fala em litigios estruturais, com demandas complexas e problemas policéntricos essa
insuficiéncia fica ainda mais clara.

Um dos problemas mais graves relacionados a democracia representativa é o fato de que
ela exclui e ignora os direitos das minorias. I1sso é o completamente inaceitavel, e para evitar
essa disfuncdo democratica, 0 novo constitucionalismo estabelece como uma das raz6es de ser
do Poder Judiciario, a protecédo e garantia desses direitos. O Judiciario ndo pode ser acusado de
violar normas constitucionais e democraticas quando atua em defesa daqueles que foram
excluidos pelo processo eleitoral. Essa atuacdo ndo sO é necessaria como garante que a
democracia seja de fato democréatica. Ndo existe democracia sem defesa dos direitos das

minorias, 0 nome disso é ditadura da maioria.

120MENDES, Conrado Hubner. Uma division de poderes deliberativa: entre el didlogo y La Gltima palabra.
In: GARGARELLA, Roberto (ED.). Por uma justicia dialégica: El poder Judicial como promotor de La
deliberacion democrética. Bueno Aires: Siglo Veitiuno Editores, 2014, p. 177.

121 FISS, Owen. To make the constitucion a living truta: four lectures no the Structural Injuction. Op. Cit.
p. 588
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Portanto, afim de que melhor se efetivem os ideias democréaticos e os proprios direitos
fundamentais, é necessario haver a superacdo das argumentacdes baseadas na hegemonia do
Legislativo, bem como das que afirmam o entendimento de que o Judiciario s6 pode atuar na
esteira dos outros Poderes, ou sequer pode atuar por ndo possuir legitimidade. A legitimidade

do judiciario advem do todo democratico.

3.3 A capacidade institucional do Judiciario

A critica sobre a falta de capacidade institucional é valida. Ainda que se defenda a atuacéo
judiciaria na efetivacdo de direitos fundamentais que exigem politicas publicas é necessario
admitir que de fato o Judiciario ndo tem todas as ferramentas necessarias para a ardua tarefa.
No entanto admitir as limitagdes ndo significa se utilizar delas para inviabilizar a atuagéo. Nesse

ponto, César-Rodiguez-Garavioto destaca que:

O novo ativismo judicial parte da constatacdo de que h& situacdes recorrentes de
blogueio institucional ou bloqueio politico que impedem a realizagdo de direitos.
Nesses casos, que sdo frequentes nas democracias contemporaneas, o Judiciério,
embora ndo seja a instncia ideal ou possua as ferramentas necessarias para essa
tarefa, aparece como o Unico 6rgdo do Estado com a independéncia e poder suficiente
para solucionar tais bloqueios.?

Owen Fiss é ainda mais radical ao responder as criticas relacionadas a capacidade
Institucional do Judiciario. Para o autor a funcdo de protecdo de direitos fundamentais esta
justamente relacionada a especifica capacidade institucional das Cortes, que, devido as suas
caracteristicas institucionais préprias, é aquele que melhor pode chegar a respostas adequadas
no que diz respeito a esses direito. Essa resposta adequada seria possivel primeiramente porque
o0 Judiciério é obrigado a dialogar com todos os argumentos suscitados, ndo podendo ignora-
los; porque tem ambientes que permitem a participacdo das partes que podem trazer diretamente
seus argumentos faticos juridicos; e por fim, porque a decisao precisa ser motivada e publica.

O argumento de Owen demonstra que a critica baseada na suposta incapacidade é apenas
mais um mecanismo para defender a supremacia do legislativo nesse setor. Como ja
argumentado, o funcionamento conjunto dos Poderes traz maior ganho a democracia, a atuagao
do Judiciario é necessaria e de fato adequada, ndo so pelas razbes trazidas por Owen, como

também pelo fato de que uma decisdo do judiciario privilegia um maior nivel de isencédo, pois

12RODRIGUEZ-GARAVIOTO, César; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: como la corte
constitucional transformo el desplazamiento forzado em Colombia. Bogota: centros de estudio de Derecho,
Justicia y Sociedad, Desjusticia, 2010. p.39.
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ele é obrigado a adotar uma logica racional na tomada de decisdo e na conducdo das
deliberagdes, devendo atuar sempre com base nos principios j& consolidados no ordenamento
juridico.

Outro ponto favoravel a capacidade do Judiciario € a utilizacdo de casos concretos para
iniciar o debate de politicas pablicas. Esse fator viabiliza maior sensibilidade as particularidades
do conflito social'?. Além disso, através dos casos concretos as Cortes sdo obrigadas a
responderem todos os argumentos das partes, permitindo uma maior disputa democratica
quanto as diversas representacOes de interesses. Essa diversidade de interesses é a prova de que
inexiste uma Unica vontade popular'?* como os que defendem o legislativo querem fazer

parecer. Carlos Alexandre de Azevedo Campos ensina que:

Como dizer de superioridade democratica e da maior capacidade institucional de
legisladores e de governantes, frente a juizes e cortes, nos casos de absoluta inércia
estatal e de falhas estruturais persistentes? Como dizer da maior participacéo politica
de minorias impopulares e estigmatizadas, se presentes enorme déficit de
representatividade parlamentar? Como admitir a superioridade democratica e
institucional de legisladores e de governantes ante um contexto de violagdo massiva
de direitos fundamentais, assistida passivamente por esses agentes politicos? Por certo
que tais questionamentos sugerem a impropriedade de respostas absolutas.*?

Cabe estabelecer também que é possivel aprimorar a capacidade institucional do
judiciario para melhor atender a efetivacdo dos direitos fundamentais, Ferraro'?® destaca que as
caracteristicas institucionais sdo o que caracterizam a capacidade institucional, nesse sentido,
defende que a alteracdo desses atributos pode incrementar a aptidao dessa instituicdo sem que
isso necessariamente desconfigure ou desnature o processo de tomada de decisdo ou a propria
instituicao.

Ainda dentro da capacidade institucional, outra critica feita é a falta de expertise do juiz
para lidar com as complexidades do litigio estrutural. Ora, esse argumento ndo faz muito sentido
uma vez que ndo ha pretensao por parte do Poder Judiciario em elaborar a politica publica, seu
desenho fica a encargo dos poderes democraticamente eleitos, que elaborardo planos a serem
homologados pelo judiciario.

De fato os litigios estruturais exigem informacfes especificas para que possam ser
compreendidos e devidamente processados, mas o Poder Judiciario ja conta com mecanismos

proprios para que isso ndo seja um impeditivo para a sua atuacao, pode-e citar entre eles as

1ZMENDES, Conrado Hubner. Ob. Cit., p. 67.

124 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Ob. Cit, p. 240.

125 1pid

16FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 64
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Audiéncias Puablicas, a participacdo processual de amicus curiae e a possibilidade de
convocacao de peritos. Além disso, a possibilidade trazida Por Ferraro esclarece que caso esses
mecanismos nao sejam suficientes, é possivel haver uma maior adequacdo do Poder Judiciario
sem que isso 0 descaracterize.

Por fim, dentro das criticas ligadas a capacidade institucional hd o medo do fracasso.
Como destacado por Ferraro'?’, essas criticas costumam ser feitas de maneira miope ou partem
de premissas equivocadas, como a impossibilidade de adequacéo do judiciario. A jurista explica
que os casos de litigios estruturais sdo extremamente complexos e sequer pode-se dizer que de

fato exista uma “solu¢do”, no sentido estrito da palavra.

A complexidade desses casos ndo permite que se pense assim. Em grande parte deles,
s6 pode cogitar um grande fracasso pelo problema néo ter sido resolvido logo quem
pensa que a decisdo seria implementavel de solavanco ou que ela mesma pretenderia
por um fim no problema. Quem trabalha adequadamente com a complexidade dos
casos estruturais estd justamente das dificuldades deles decorrentes. N&o raras vezes
pensar uma “solugdo total” ndo passa de uma utopia. As solugdes vdo sendo testadas
e, ai, as informagdes vio sendo adquiridas. E inviavel cogitar uma solucio totalizante,
pois uma visdo integral dos problemas e de suas repercussfes ja é irrealista. Os
proprios erros do experimentalismo, no sentido de erros-e-acertos, nhado
necessariamente representa “fracassos”, mas etapas do processo de aprendizado e
aprimoramento. %

Quando se trata de litigios estruturais, ainda que o resultado ndo seja o almejado, a
discussdo no judiciario traz uma maior publicizacdo da questdo que gera a mobilizacdo de
diversos setores da sociedade e do préprio governo para solucionar o conflito. Isso por si, ja é
um efeito positivo, pois significa um desbloqueio do debate sobre a questdo trazendo
visibilidade ao direito que esta sendo violado. Cabe trazer nesse momento o argumento de Owen

Fiss que afirma que :

0 éxito pode ser mais raro ou obtido com menor perfeicdo em um processo judicial
estrutural, porém o sucesso estrutural, ainda que parcial, pode superar todos os éxitos
da solucéo individual da controvérsia. Pode, outrossim, reduzir consideravelmente a
necessidade da solucdo de controvérsias por meio da eliminacdo das condicGes que
favorecem atos ilicitos e podem até mesmo compensar todas as suas falhas'?°

3.4 As acg0es estruturais como meio de promogao da Democracia

12’FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 64.

1281hid, p.90.

129F|SS, Owe. The forms of Justice, ob. cit., p.32. O trecho em portugués é uma verséo traduzida encontrada em:
Um Novo Processo Civil: Estudos norte-americanos sobre jurisdi¢do, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 70.
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Quanto & argumentacao de que a atuacdo do Judiciario nos casos e litigios estruturais
traria efeitos antidemocréticos, cabe ressaltar novamente, que a atuagéo isolada de qualquer um
dos poderes gera esses efeitos. Quanto a quebra de isonomia é importante notar que ja ndo ha
uma isonomia, a atuacdo do judiciario iria diminuir as desigualdades ja existentes. Ha que se
ressaltar também que as decisGes estruturais ndo tém efeito apenas entre as partes litigantes,
uma vez que a intengdo é a promocédo de uma politica publica ou a reestruturacdo de alguma ja
existente.

O entendimento de que a possibilidade de exigibilidade judicial de mudancas sociais faz
com que os grupos afetados deixem de buscar as vias politicas para alcanc¢a-las diminuindo o
debate publico e a mobilizacdo social nos canais democraticos tradicionais, ja foi rebatido. A
discussdo no judiciario traz uma maior publicizacdo da questdo que gera a mobilizacdo de
diversos setores da sociedade e do proprio governo para solucionar o conflito.

A participagao social ocorre de uma maneira diferente, o judiciario tem mecanismos que
garantem que ela exista. Nesse sentido, Gravioto prop8e que as agdes estruturais promovem a
democracia justamente por fazer florescer o debate publico e controle social sobre 6rgaos
publicos o que estimula a cidadania e a participacdo social. Além disso, a acdo da Corte

implementa e ndo substitui a atuagdo da Administracdo Plblica e do Congresso®,

3.5 Efetivagéo de Direitos Fundamentais no Estado Regulador

Como ja abordado, o Brasil tem uma Constituicdo que adota 0 modelo do Estado de Bem-
Estar Social. Um importante questionamento que surge é: uma vez que se fala em superacao do
Estado de Bem-Estar Social e do surgimento do Estado Regulador, como se dara a atuacao do
Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais?

Essa ndo é uma resposta simples. Primeiramente, os juristas que defendem a exigibilidade
judicial desses direitos precisam compatibilizar o dever estatal de efetivacdo, garantido na
I6gica do Estado de Bem-Estar Social adotado pela Constituicdo de 88, com uma nova forma
de encarar o Estado e a limitacdo de suas funcbes. A atuagdo judicial devera, também, ser
pautada na logica do acompanhamento gerencial da concretizacdo dos direitos fundamentais

mediante opcdes regulatdrias.

130 RODRIGUEZ-GARAVIOTO, César; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: como la corte
constitucional transformo el desplazamiento forzado em Colombia. Bogota: centros de estudio de Derecho,
Justicia y Sociedad, Desjusticia, 2010. p. 18.
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Nesse contexto, a opgdo trazida por Lucas Furtado, de maior interacdo entre o setor
publico e o setor privado com o intuito de efetivar direitos fundamentais, também precisa ser
observada pelo Poder Judiciario. Dentro do Paradigma do Estado Regulador, vé se, portanto, a
necessidade de que o Judiciario passe a atuar mais como incentivador de politicas publicas,
cogitando inclusive parcerias publico-privadas e vislumbrando no incentivo a regulagdo um

caminho realizador de direitos fundamentais. Nesse sentido, Ferraro afirma que:

é interessante notar, em relagdo a essa nova visao das possiveis acdes regulatorias, que
se pode ter a interacdo entre atores publicos e privados, abandonando uma visdo
hierarquizada, em que ha a “Administragdo Publica” de um lado e o “sudito” (ou
“administrado”) de outro, assim como, no ambito jurisdicional, as vezes se faz
referéncia a juiz e “jurisdicionado”. A diferen¢a ndo é simplesmente terminoldgica,
mas de significacdo. O que ha é ator ou agente, ou seja, ndo € objeto; desempenha um
papel, esta em atividade.!

Fica claro que até dentro do Paradigma do Estado Regulador ndo é possivel que ainda se
discuta se o Estado deve ou ndo efetivar direitos fundamentais, sequer é possivel que se siga
questionando se o judiciario deve ou ndo atuar quando houver descumprimento desses direitos.
Por todas as razdes expostas até aqui, propde-se a superagdo do “se” e passa-se a discussao de
“como” deve ser a atuagdo do judiciario nos casos de violagdo sistémica de direitos
fundamentais, com foco no mecanismo de decisdes estruturais como melhor resposta de

atuacéo.

BIFERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 51.
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PARTE Il

UM PROCEDIMENTO ADEQUADO A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NOS
LITIGIOS ESTRUTURAIS QUE ENVOLVEM A EFTICACAO DE DIDEITOS
FUNDAMENTAIS
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CAPITULO 1. A INADEQUADA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Superada a questdo do “se”, o proximo passo ¢ reconhecer que o Judicidrio ja atua nos
casos de violacdo sistémica de direitos. Essa atuacdo é tamanha que, no caso de litigios
estruturais que envolvem politicas publicas, ja ha sedimentada orientagdo do Supremo Tribunal
Federal admitindo o controle judicial dessas politicas, especialmente quando da realizacdo de
direitos fundamentais'*2. No entanto, ainda que esse trabalho defenda atuacgo do judiciario, é
necessario, primeiramente, que se critique a forma como ela tem se dado desde a viabilidade,
que se deu através do entendimento jurisprudencial e doutrinario, da exigibilidade judicial de

direitos fundamentais. Nesse sentido:

na pratica atual, o controle jurisdicional de politicas publicas é tratado com pueril
irresponsabilidade. Irresponsabilidade ndo porque os juizes que atuam nesses
processos ajam de modo incorreto, mas porque 0s instrumentos processuais
empregados para esse controle sdo manifestamente inadequados. De fato, tanto
demandas individuais, quanto o processo coletivo brasileiro atual, mostram-se
flagrantemente insuficientes para dar vazdo as necessidades de uma discussdo
jurisdicional minimamente satisfatdria de politicas ptblicas.**

Ainda que a referida critica esteja direciona ao controle judicial de politicas publicas, ela
também pode se estender aos litigios estruturais. Nota-se, portanto, que uma das principais
criticas a atuacdo do Judiciario pauta-se no Processo, ou melhor, na sua inadequacgéo ao tratar
de litigios estruturais. Essa inadequacao processual tem feito com que a atuacdo judicial, na
pratica, restrinja 0 acesso a justica, aumente significativamente o nimero de processos em
tramitacdo, aumente a desigualdade e gere inUmeros prejuizos ao proprio Estado. Tais questdes

serdo analisadas mais profundamente a seguir.

1.1 O problema da jurisdicéo de litigios estruturais por meio do Processo Classico

A necessidade de um Codigo de Processo Civil brasileiro que concentrasse toda a matéria
processual civil a ser aplicada no pais foi uma exigéncia trazida pela primeira vez na

Constituicao de 1934, que em seu artigo 5°, XIX, “a”, estabeleceu a competéncia privativa da

132 Apenas de modo exemplificativo, confira-se as decisdes do STF nos seguintes casos: AgRg na SL 47PE, Pleno,
rel. Min. Gilmar Mendes. Dje 29.04.2010; AgRg no RE 628.159/MA, l.a T., rel. Min. Rosa Weber, Dje
14.08.2013; AgRg no Agln 810.410/GO, 1.a T, rel. Min. Dias Toffoli, Dje 07.08.2013; EDcl no RE 700.227/AC,
2.aT., rel. Min. Carmen Lucia, Dje 29.05.2013; AgRg no RE 563.144/DF, 2.a T., rel. Min. Gilmar Mendes, Dje
15.04.2013. (apud ARENHART, SERGIO. Decisdes estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista
Processo. Vol. 225. 2013. p. 389).

IBARENHART, Sérgio; Decisdes estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista Processo. Vol.
225.2013. p. 02.
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Unido para legislar sobre o assunto. Antes da Lei Constitucional, cabia aos Estados legislarem
sobre 0 processo civil, no entanto, a unifica¢éo do direito processual ja era um anseio de muitos
juristas que defendiam uma maior integracdo nacional e rebatiam o argumento de que um
codigo unificado poderia ferir a estrutura do regime federativo. ApOs essa compreensao de
necessidade de unificacdo, o Brasil passou a codificar o direito processual civil. De 1937 até o
presente momento ja houve trés Cadigos de Processo Civil vigentes no pais.

N&o € interessante para a presente discusséo perpassar as caracteristicas historicas de cada
codigo, o melhor foco para 0 momento é que se perceba gque todos eles seguiram e seguem um
determinado modelo arquetipico de processo judicial, que sera aqui denominado de processo
classico. Ressalta-se que esse modelo assume um perfil eminentemente individualista e
patrimonialista e se caracteriza por funcdes bem definidas, litigantes diametralmente opostos,
forte contexto narrativo e pelo protagonismo das partes na condugdo processual, ficando
reservado ao juiz um papel passivo e distante.

Esse processo classico é pensado para responder a controvérsias privadas que ocorrem
entre autor e réu, com contraposicdo de dois interesses muito claros e definidos e com clara
oposi¢do entre si. Abram Chays, em seu trabalho “The Role of the Judge in Public Law
Litigation”*** identifica cinco caracteristicas do processo classico que merecem atencdo para a
presente discussdo: i. bipolarizacdo; ii. preocupagéo retrospectiva, iii. interdependéncia entre
direito e remédio, iv. atuacio episddica; v. controle das partes sobre o processo.t®

1.1.2 Demandas individuais e a ldgica da bipolarizacéo

A bipolarizacdo das partes do processo é uma logica tdo engessada que ja constitui
inclusive um principio, o Principio da Dualidade das Partes. Chiovenda®®® afirma que “o
processo civil (...) se encaminha por demanda de uma parte (autor) e outra (réu)”. No mesmo
raciocinio, Rosemberg™*’esclarece que o processo “pressupde duas partes, das quais uma
solicita tutela juridica contra a outra”. De fato, essa é a configuracdo da grande parte dos litigios,
no entanto, ela ndo esgota todas as situagdes com as quais o juiz se depara. Até mesmo quando
ha duas partes especificas, muitas vezes é dificil compreender o litigio apenas pela perspectiva

dos dois polos sem que se leve em consideragdo as repercussoes a terceiros.

134 CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol 89, n. 7, 1976.
135 Ainda que a analise do autor diga respeito ao sistema anglo-americano, as caracteristicas ressaltadas por ele se
amoldam em grande parte ao Processo Civil Brasileiro.

138CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1969. p. 5.
1’ROSEMBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. V. 1. Buenos Aires: E. J. E. A, 1955. p.217
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Essa visdo tradicional da acdo civil composta por duas partes demonstra como 0 processo
civil é pensado dentro de controvérsias privadas entre autor e réu e gera demandas individuais.
E, ainda que se conceba formas legalmente previstas de terceiros comporem a lide, essas
intercessdes sdo encaradas como hipoteses de exce¢do. Como destacado por Marinoni, essa
bipolariza¢do segue um modelo oitocentista, baseado nos principios da liberdade, propriedade
privada e seguranca juridica, gerando uma visdo do processo civil como mero assunto das

partes®3®

. Mitidiero ressalta que esse bindmio liberal classico “liberdade-patrimonio” resulta em
um processo com finalidades de administracao e disposicdo de patrimonio individual que esta
totalmente despreocupado com tutelas de ordem social. **°

Esse processo classico bipolar simplesmente ndo se amolda aos litigios estruturais. Um
bom exemplo para que se enxergue isso é o caso em que se litiga leitos hospitalares. E possivel
gue se argumente que nesses litigios ha sim apenas duas partes, de um lado o cidaddo que,
querendo fazer valer seu direito fundamental a satide, provoca o judiciario com o intuito de que
Ihe seja garantido o leito hospitalar, e do outro lado o Estado, que tem o dever constitucional
de garantir esse direito. A consequéncia logica desse argumento é que os efeitos da decisdo do
juiz, de condenar ou ndo o Estado a prover a vaga, estardo restritos as partes. Inicialmente isso
até parece fazer sentido, no entanto, trata-se de uma l6gica enganosa que parte de premissas
falsas.

A anélise de litigios estruturais demonstra que a violacdo de direitos resulta de préticas
dindmicas de uma determinada instituicdo. Dessa forma a argumentacdo trazida acima se
mostra falsa, pois, uma vez que ndo se trata de condutas isoladas, fica claro que ha uma falha
institucional que fere o direito de diversas pessoas e grupos, nao importando apenas as partes a
decisdo judicial, uma vez que essa tera efeitos diretos e indiretos sobre todo problema estrutural.

Como ressaltado por Picoli a tentativa de insercdo dos litigios estruturais na légica bipolar
faz com que se pressuponha que: i. 0s interesses das partes sao diametralmente opostos; ii. ao
fim da lide ser& decretado uma parte vencedora; iii. 0s interesses a serem considerados na
analise do processo serdo apenas aqueles trazidos aos autos. Ocorre que nenhum desses

pressupostos sao possiveis & tais litigios por tratar-se aqui de problemas policéntricos. 140

138 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 72 Ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 237.

133 MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum.
V. 2. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 472.

140 pICOLLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. p.17
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Ao discutir a caracteristica policéntrica dos litigios estruturais, Ferraro traz o conceito de
policentria de Lon Fuller!*! esclarecendo que as situagdes policéntricas sdo aquelas em que “h4
diferentes pontos de influéncia que interagem entre si, de modo que uma alteracdo tem
repercussdes complexas e ndo necessariamente possiveis.” 2. Portanto, ao lidar com tais
litigios é preciso que se compreenda que a alteracdo em um desses pontos de influéncia
acarretara repercussdes por todo o emaranhado de interesses que envolvem a situacdo de

violacdo de direitos. Nesse sentido Ferraro afirma que:

visualizar esse tipo de situagdo por lentes individuais e bipolarizantes é bastante
problemaético, seja porque se acaba ndo percebendo que ndo basta a adogdo de uma
medida particularizada (e muitas vezes paliativa), sendo necessério eliminar as
préprias causa, seja porque a resposta que se da no nivel individual — ou mesmo
coletivo- pode afetar os demais interesses em jogo, e ndo considera-los pode trazer
consequéncias anda mais graves. Em outros termo, a tutela jurisdicional realmente
efetiva ndo serd alcancada se essas situacdes forem conformadas judicialmente como
casos bipolares. 1*3

Portanto, a inadequacdo da bipolarizacdo da relacdo juridica se demonstra evidente na
medida em que ndo respeita a complexidade e a difusdo dos litigios estruturais. Ao obrigar
situacbes complexas de politicas publicas a se encaixarem dentro de uma logica simplista de
supostos interesses diametralmente opostos, ao tentar decretar uma parte vencedora e ao se
importando apenas com os interesses trazidos aos autos, a atuagdo do Poder Judiciario
demonstra-se extremamente prejudicial, pois ignora os interesses adjacentes — de terceiros e do
préprio Estado — e € responsavel por criar sérias contradi¢des, podendo piorar muito o problema

que Ihe foi apresentado.
1.1.3 A preocupacdao retrospectiva, a atuacdo episddica e a Sentenca.

Uma acdo civil consiste basicamente na analise, pelo juiz, do conjunto de fatos trazidos
pelas partes, destarte chegar-se-a a conclusdo da ocorréncia ou ndo desses fatos, bem como das
consequéncias juridicas geradas por ele. O processo aos moldes classicos tem uma preocupacéo
retrospectiva, as consequéncias da decisdo estdo delimitadas as partes. Se o autor tem
procedéncia na sua pretensdo sera compensado pelo réu, caso ndo tenha, nada se altera.

Portanto, a atuacdo jurisdicional sera delimitada a um determinado tempo e espaco.

141 FULLER, Lon L. Adjudication and the Rule of Law. Procendings of the America Society of International
Law at its Annual Metting (1912-1969), v.54, 1960.

142 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015. Tese (Mestrado
em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p.11.

143 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 8.
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Essa é mais uma caracteristica do processo classico que ndo se amolda aos litigios
estruturais. Como ja tratado, as violagcOes sistémicas de direitos fundamentais se caracterizam
por (i) serem dinamicas e estarem em curso; (ii) pelo infrator colocar-se como uma abstracao;
(iii) pelo foco da preocupacdo ndo ser condutas especificas que inobservam direitos, mas o
proprio contexto em que acontecem; (iv) por ndo ganhar relevancia a averiguacao de intencdes
e culpa para configurar essas espécies de violacdo dos direitos; (v) por existir uma relagdo, que
se prolonga no tempo, de dependéncia ou compulsoriedade entre as vitimas e as instituicdes;
(vi) pela causalidade ser complexa.

As proprias caracteristicas da violagdo sistémica de direitos fundamentais ndo permite
que o tratamento dado a esses litigios seja feito sob uma preocupacdo retrospectiva. Uma
atuacdo judicial sob essa perspectiva se demonstra totalmente ineficiente. Aqui, é necessario
um foco diretamente no futuro, que busque modificar a situacdo de violacdo saindo da légica
da culpabilizagio e adentrado na busca pela solugdo, ou solugdes'**. No se busca a restauragio
do “status quo ante”, mas sim a desconstrucdo desse status para que se chegue a uma nova
realidade de efetividade de direitos. Picoli entende que tratar litigios estruturas sob preocupacéo

retrospectiva resulta na:

insustentabilidade das medidas particulares a longo prazo; a eternizagdo das mesmas
demandas, perante os mesmos litigantes (...) , a centralidade de solucbes das
consequéncias em vez das causas; e a incapacidade da adjudicacdo em formular
respostas criativas e efetivamente adequadas a concretizacdo dos valores
fundamentais. 4
Essa visdo retrospectiva acaba gerando ainda outra caracteristica: uma vez que o foco sdo
fatos que ja ocorreram, todo o processo se encaminha para 0 momento da prolacédo da sentenca,
gue marcara o fim da atuacdo judicial. O ato decisério final, que teoricamente encerrard o litigio,
sendo transcrito no momento em que “se diz o direito” € ansiosamente esperado pelo processo
classico. Nos litigios estruturais ndo ha como se conceber a ideia de que a atuacéo judicial cesse
com a prolacdo da sentenca, a mesma precisara funcionar aqui apenas como um “ponto de
partida” para o necessario processo de desestabilizagdo da instituicdo que vem promovendo a
violacédo do direito.
Uma vez que os fatos estdo em andamento, ndo hd como imaginar uma sentenca

terminativa do litigio, a racionalidade é outra, ja que a violagdo pode persistir mesmo apds a

144 Ibid, p. 22.
145PICOLLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. Tese (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba. p.19.
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prolacdo da sentenca. Dentro desse cendrio, € necessério que haja um ciclo de decisdes, nas
quais o Judiciario atue na medida em que os problemas aparecam, de forma que as solucGes
vao sendo testadas. Dessa forma, a atuacdo judicial se dara em um ciclo constante, marcado
pelos seguintes passos: decisdo, estabelecimento de metas, avaliacdo, nova decisdo e assim
sucessivamente, até que se chegue aos resultados minimos almejados. Owen Fiss denominou
esse ciclo como “provimento cascata”.

Fica evidente que essa atuacdo em ciclo faz com que litigios estruturais necessitem de
uma flexibilidade quanto a decisdes, pois a todo momento sera exigido reformulacdes parciais
ou integrais que ocorrem conforme se verifiquem os resultados. Dessa forma, a sentenca néo
significara o fim do processo, mas sim o inicio da desestabilizagdo institucional. Por esse
mesmo motivo, essa flexibilidade também se estendera aos institutos da preclusdo, coisa
julgada, estabilizacdo e a rigida separacdo entre as fases de conhecimento e de execucao.
Quanto a essa Ultima esclarece-se que a partir do momento que se compreende o ciclo de
atuacdo € inviavel que se exija que um litigio seja totalmente julgado para que, apenas depois,
a decisdo possa ser aplicada e exigida judicialmente.

Percebe-se, portanto, que a sentenca, compreendida a partir do modelo classico do
processo, bem como os institutos juridicos ligados a ela, ndo se adéquam a necesséria eficiéncia,
com busca de resultados e métodos de aferi¢cdo de alcances requeridos pelos litigios estruturais.

Novamente, as caracteristicas desses litigios demonstram a necessidade de uma nova ldgica.

1.1.4 A interdependéncia entre direito e remédio e o Principio da Demanda

O processo classico se pauta no bindmio violagdo — reparacdo, de forma que o autor sera
compensado na medida da violacdo do réu. Owen Fiss afirma que esse modelo, em que se busca
verificar se de fato houve interferéncia injusta de um individuo na liberdade de outro, que
acarretaria na tentativa de se restaurar a igualdade existente antes entre eles, seria uma
concepcao individualista da estrutura das partes com uma perspectiva reparativa de remédios#®.
Nesse mesmo sentido, Chiovenda'*’ traz a ideia de uma “soma zero” ((-a) + (b) = 0, ou seja,
a=b), onde aquele que tenha sua pretensdo valida no processo deve ser colocado em situacéo de

igualdade, ou a0 menos proxima, com aquela que estaria se ndo tivesse havido violagéo, busca-

146 F1SS, OWEN. Coda, ob. cit., p.233.
147CHIOVENDA, G. Instituigdes de Direito Processual Civil, v. 1. Sdo Paulo: Editora Saraival 1969. p. 46.
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se , portanto, fazer uma equivaléncia entre o remédio judicial e o direito da parte visando o
retorno ao status quo.

Essa interdependéncia entre direito e remédio judicial ndo se da mesma forma nos litigios
estruturais. Essa imposi¢ao da logica da “soma zero” ¢ inviavel, como ja demonstrado
anteriormente, busca-se a superacdo do status quo e a construcdo de uma realidade de
efetividade de direitos. No que diz respeito as politicas publicas, é inviavel que se busque
reparar as causas do problema de forma pontual. Como destacado por Picoli “a retifica¢do das
raizes do litigio complexo implica o desempenho criativo, proficiente e em constante
transformacdo por parte do julgador, que por vezes atuard aquém ou além dos limites da
violagdo especifica”. 148

Surge entdo outra questdo: uma vez que nos litigios estruturais sequer é possivel a
interdependéncia entre o binbmio violacdo — reparacdo, como fica a questdo da demanda e da
necessidade de adstricdo da decis@o ao pedido? Chiovenda conceitua demanda como “ato com
o qual a parte, afirmada a existéncia de uma vontade concreta da lei, que Ihe garante um bem,
declara a vontade de que seja atuada em face da outra parte e invoca, para esse fim, a
autoridade do orgdo jurisdicional. ” Ha, portanto, uma clara relacdo da demanda, compreendida
de um modo estatico, com as duas partes de um processo, ator e réu.

Como ja abordado, os casos estruturais ndo se moldam a essa bipolarizacdo. Além disso,
tais casos exigem a superacdo da adstricdo da jurisdicdo ao pedido. Classicamente, o pedido
consubstancia a demanda, delimita o objeto litigioso e, portanto, a prestacao jurisdicional. O
atual Codigo de Processo Civil brasileiro privilegia a estabilidade da demanda estabelecendo
que o pedido deve ser certo e determinado. Com 0 mesmo intuito, prevé rigidamente as poucas
condigdes que permitem sua alteracdo. Dessa forma, qualquer decisdo que ndo seja delimitada
a peticdo inicial estara eivada de nulidade e sera caracterizada como extra petita, ultra petita
ou citra petita. A demanda é portanto o eixo guia da atuacao judicial, ela determina o objeto do
processo e opera a estabilizacao.

Mais uma vez essa Vvisdo classica ndo se amolda as necessidades dos litigios estruturais.
Uma vez que o foco passa a ser o presente e principalmente o futuro, com discussdes quanto as
possiveis formas de atuacdo/implantacdo e fiscalizacdo do cumprimento da decisdo, ha uma
multiplicidade de interesses, informacdes e opinides a respeito do litigio que séo por si s6 muito

complexos e que tem como uma de suas caracteristicas centrais a mutabilidade.

148 PICOLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. Tese (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba. p.19.
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As discussdes sobre possibilidades futuras e essa constante mutabilidade impossibilitam
que as partes tenham total clareza do objeto e da extensdo de sua pretenséo. A flexibilizacdo da
demanda lhes € necessaria, pois possibilita a readequacdo de suas pretensdes as realidades que
lhes forem apresentadas nos diversos momentos do processo. E importante ressaltar que a
maleabilidade do instituto do pedido ndo significa a flexibilizacdo dos principios do devido
processo legal e do contraditorio, a fim de garantir um processo justo, tais principios devem

sempre ser observados e garantidos.

1.1.5 O controle das partes sobre 0 processo

O processo classico é iniciado e controlado, primordialmente pelas partes, essa é a regra
geral prevista no Codigo de Processo Civil. Uma das consequéncias desse entendimento é que
0 juiz devera pautar sua atuacdo dentro dos limites estabelecidos pelas partes, sendo defeso
conhecer de questdo ndo suscitado. Dessa forma, o limite da sentenca judicial é o pedido das
partes.

No processo classico o julgador é, idealmente, neutro decidindo segundo a lei uma
controvérsia juridica que chega a suas maos. Essa atuacdo é totalmente ineficiente nos litigios
estruturais. O litigio estrutural exige uma atuacdo jurisdicional que ultrapasse a delimitacdo da
“declaragdo de lei” ¢ necessario que o juiz atue com o ideal de concretizar direitos
fundamentais. Pela importancia de tal atuacdo judicial, o julgador deve ter uma postura mais
ativa no processo. Essa questdo sera melhor abordada mais a frente.

Diante de toda argumentacéo trazida, fica evidente a inadequacao do processo aos moldes
classicos para tratar de litigios estruturais, principalmente diante de sua l6gica individualizada
e bipolarizada. Quanto a isso outra argumentacdo que pode surgir é que nem todos os litigios
estruturais sdo tratados no Brasil através de demandas individuais, uma vez que existem as
chamadas demandas coletivas. Mas sera possivel afirmar que tais demandas sao suficientes para

tratar de litigios tdo complexos?

1.2 Influéncias do Processo Classico nos Processos Coletivos

Historicamente, o processo brasileiro tem por esséncia a tutela individual de direitos e
demonstra uma grande dificuldade em lidar com a tutela de direitos coletivos. Em razdo do
desenvolvimento tardio do capitalismo, somente a partir do século XX houve a intensificacdo

da regulamentacéo desse tipo de tutela, sobretudo com a edicdo da Lei 7.347/85, que trata da



56

Acdo Civil Publica, das inovacgdes trazidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor e pela
legislacdo trabalhista.

No Direito brasileiro, as demandas coletivas podem ser tuteladas por dois tipos de
instrumento: as acdes coletivas e 0 julgamento de casos repetitivos (art. 928 do CPC de 2015),
ainda sim a lei processual civil brasileira tem deixado a desejar no que diz respeito a efetivagédo
da vontade constitucional de que exista um processo coletivo que responda adequadamente a

esse tipo de demanda. Quanto a essa vontade constitucional, Hugo Mazzilli afirma que:

O art. 5° inc. XXI, diz que as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou
extrajudicialmente. O que é isto? E defesa coletiva. O art. 5°, inc. XXV, diz que a lei
ndo excluira do Poder Judiciario a apreciacao de lesdo ou ameaca de lesdo a direito.
Os senhores irdo falar: mas onde esta o processo coletivo? Esta no titulo do Capitulo:
agora o art. 5° da Constituicdo ndo cuida mais apenas dos direitos e garantias
individuais, como o art. 153 da Constituicdo anterior fazia. Hoje ele cuida dos direitos
e deveres individuais e coletivos; assim, toda garantia fundamental, que ndo seja
exclusivamente individual, serd também coletiva.

Para o autor, o Codigo de Processo Civil de 1973 cumpria o propoésito de sistematizacdo
dos institutos, ainda que nao conseguisse lidar com os conflitos massificados, que alcancaram
maiores proporcdes ante a economia globalizada*®. J4 o Cédigo de Processo Civil de 2015
nasceu velho'™, pois a sua base é a mesma dos anteriores com foco quase estrito na forma
individual para a tutela dos diretos, tendo perdido a oportunidade de disciplinar adequadamente
a tutela coletiva. Ha que se questionar aqui 0 porqué do uso da palavra “adequadamente”. Ha
uma critica doutrinaria quanto aos meios existentes de tutela de direitos coletivos. Muito dessa
critica se baseia na clara vinculacdo desses meios de tutela ao modelo processual de litigios
individuais.

Os processos coletivos continuam com a logica bipolar das partes do processo individual,
isso faz com que haja a reducdo de relacGes sociais complexa em um simplista esquema binario
de interesses. A tutela judicial, por sua vez, mantém-se essencialmente episédica e
retrospectiva. Todos os aspectos do processo classico individual, que ndo se amoldam aos
litigios estruturais, se mantém nas demandas coletivas. Arenhart faz uma excelente critica

quanto a manutencdo das caracteristicas do processo individual no processo coletivo:

149 MAZZILLI, Hugo Nigro. O processo coletivo e 0 novo Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
http://www.mazzilli.com.br/pages/informa/txt epm.pdf. Acesso em 22 out.p.6.
150 |hidem, p. 26.
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substancialmente, a tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser resumida em um
processo “individual”, no qual o autor da demanda se legitima a protegdo de interesses
de terceiros ou de toda coletividade. Em verdade, a tutela coletiva nacional néo é, a
rigor, uma técnica que permite a coletividade expressar sua vontade ou seus interesses.
Ao contrario, o que ela faz é autorizar alguns entes a, dizendo-se porta-voz de uma
coletividade, defender os interesses desta. Essa protecdo, porém, faz-se exatamente
do mesmo modo como se realiza a prote¢éo de interesses individuais. Os instrumentos
processuais S30 0S mesmos, as técnicas sdo as mesmas € mesmo o0 procedimento
desenhado é, substancialmente, 0 mesmo que é empregado para a tutela de interesses
individuais em sentido estrito. E, mais grave, mesmo a dita “representacao” feita pelo
legitimado para a tutela coletiva é mais aparente do que real.*>

Apesar de ndo ser a melhor forma de tratar litigios estruturais, h4 que se reconhecer o
mérito das acles coletivas que se apresentam como uma nova via a democracia representativa.
Quando héa o interesse do judiciario de mobilizar a agenda social, as acdes coletivas constituem
ferramenta indispensavel, pois através delas os conflitos dos diversos interesses sociais podem
se enfrentar. Hoje, a jurisprudéncia brasileira ja conta com diversas a¢des coletivas ajuizadas,
0 que demonstra que a atuacao judicial ndo é estranha aos litigios estruturais.

A Acdo Civil Publica do Carvéo é caso paradigmatico quando se refere a a¢cfes coletivas.
Tratam-se ou autos do caso de degradacdo ambiental, ocorrida entre 1972 a 1989, causada pela
mineracdo na regido carbonifera de Santa Catarina. Foi ajuizada em 1993 pelo Ministério
Publico junto a Justica Federal e tinha por objetivo impor as mineradoras e a Unido (rés no
processo), a realizacdo e concretizacdo de um projeto de recuperacdo ambiental da regido
afetada.

A sentenca proferida, em janeiro de 2000, pelo entdo Juiz Federal Paulo Afonso Brum
Vaz, determinou que 0s réus apresentassem, no prazo de seis meses, projeto de recuperacdo da
regido, que deveria ser executado em trés anos, sendo necessaria a apresentacdo mensal de
cronograma de etapas a serem executadas. Com o intuito de tornar a decisdo efetiva, foi
cominada multa coercitiva e imposta medida de sub-rogacao, consistente na contratagcdo, com
custas para os condenados, de terceiro para a elaboracdo e execucdo do mencionado projeto.
Atualmente, o projeto encontra-se em fase de efetivagéo, havendo uma “execugao principal”
juntamente com outros procedimentos de implementacdo da deciséo judicial especificos em
relacdo aos diferentes réus.

Durante as diversas fases de execucdo, necessarias frente & complexidade do processo,

houve a producdo de material técnico, inclusive por parte do Ministério Publico Federal;

BIARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. Disponivel em: http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/ARENHART -Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf. Acesso em: 21 out. 2019.p. 4.
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adotaram-se estratégias de acdes para reparar a regido, com a realizacéo de diversas audiéncias
publicas com o intuito de tratar da questdo; houve “desburocratiza¢ao” da atuagao judicial, que
se prop0s inclusive a realizar diversas inspecdes e a criar um site para conferir publicidade e
transparéncia as atividades.

A ACP do Carvdo ganhou relevancia por dois motivos: o primeiro é o fato de ter
demonstrado que é possivel uma mudanca de logica quando da atuacdo do judiciério se
comprovada a violacdo de direitos fundamentais; e o segundo por ter demonstrado como o

processo aos moldes classicos engessa a atuacao e impede uma jurisdi¢do mais efetiva.

1.3 Consequéncias da jurisdicdo de litigios estruturais por meio do Processo Classico

Tratar de litigios estruturais através do processo classico tem se demonstrado um
desservico por parte do judiciario. Como visto, as violagdes sistémicas de direitos decorrem de
situacbes complexas e de inUmeras praticas de uma instituicdo ou até de varias instituicoes.
Tratar dessa complexidade através de contornos individuais e bipolarizados ndo trara os
resultados necessarios, pois nunca se terd analise “global” necessaria as solugdes efetivas.
Quando um problema policéntrico € inadequadamente moldado a um processo individual
acaba-se gerando quebras de isonomia e possibilidades reais de se prejudicar uma determinada
politica publica que ja estad em curso.

Ao tratar das distorc6es que os litigios estruturais causam quando tratados incorretamente,
Marcella Ferraro traz os dados da pesquisa empirica que trata da prestacao jurisdicional coletiva
e individual a partir da judicializacio da satde relativa aos anos de 2010 a 20122, realizada
pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais e pelo Centro de Pesquisa Juridica
Aplicada da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacéo de Getulio Vargas. A autora ressalta
os resultados obtidos dentro dos limites metodoldgicos estabelecidos, nos quais ficou
demonstrado que 93,2% das a¢Oes individuais envolvendo direito a salde tiveram sentenca
favoravel na primeira instancia enquanto, das a¢des coletivas encontradas, um terco nao teve o
mérito julgado, um terco teve julgamento de improcedéncia e o outro ter¢co contou somente com

procedéncia parcial.

152 CENTRO BRASILEIRO DE ESTUDOS E PESQUISAS JUDICIAIS; CENTRO DE PESQUISA JURIDICA
APLICADA DA ESCOLA DE DIREITO DE SAO PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS. Avaliagio
da prestacdo jurisdicional coletiva e individual a partir da judicializagdo da saude: Relatério de pesquisa.
Séo Paulo, 2014.
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Argumentacdo semelhante é trazida pela Juiza de Direito Helena Campos Refosco em sua
obra: Acdo Coletiva e Democratizacdo do Acesso a Justical®. Ao analisar o cenario do
judiciario no que diz respeito ao direito a educacao infantil no Estado de Séo Paulo, focando
tanto nas acdes individuais, quanto nas trés principais Ac¢des Civis Publicas que tratam do
assunto, a juiza chega a conclusdes igualmente interessantes. A primeira é a de que litigios
individuais relativos as vagas em unidades de educagdo infantil tém, desde que o STF firmou-
se no sentido de que o direito a educacdo infantil é direito puablico subjetivo, quase que
procedéncia garantida. A segunda conclusdo é que, os litigios coletivos, por sua vez, sdo
totalmente imprevisiveis. A terceira conclusdo trazida pela autora é a dos principais argumentos
utilizados para negar as demandas: o principio da separacdo de poderes, a discricionariedade da
Administracdo Publica, a impossibilidade juridica do pedido genérico e a falta de interesse
processual.

Tanto Refosco quanto Ferraro afirmam que esse contexto faz com que haja a preferéncia,
inclusive como estratégia processual, pelas demandas individuais. Refosco atribui esse fato a
duas questdes principais: a dificuldade de se analisar, em acdes individuais, a situacdo global,
0 que faz com que seja mais confortavel aos juizes darem procedéncia as agdes, que
ilusoriamente acreditam estar interferindo menos em politicas publicas; e a maior facilidade
com que determinacBes judiciais sdo cumpridas pela Administracdo Pudblica em casos
individuais.

E de se observar, portanto, que o tratamento incorreto de litigios estruturais por parte do
judiciario pode agravar situacdes que ja sdo muito sérias, ou porque ndo possibilita a adequada
analise das controvérsias, ou porque haverad o sacrificio da qualidade em detrimento da
quantidade de demandas. Quanto a isso Picoli afirma que:

ao préprio Estado ha inimeros prejuizos. Prioritariamente, porque o Poder Judiciario
se vé obrigado a responder a demandas geometricamente crescente, 0 que impde
medidas voltadas a quantidade em vez da qualidade, exige enormes investimentos e
um eterno agigantamento incapaz de acompanhar as constantes exigéncias sociais.
Segundamente , porque as contradi¢des decisorias as possiveis arbitrariedades nas
decisbes politicas tomadas pelo Judiciario sobrelevam irracionalidades nas
deliberacdes politicas, sobretudo dos pontos de vista financeiro e organizacional .1>*

Destaca-se como principais consequéncias negativas do tratamento incorreto de litigios

estruturais por parte do judiciario: o risco de que a difusdo disperse o poder dos grupos sociais

153 REFOSCO, Helena Campos. Ac¢do Coletiva e Democratizacdo do Acesso a Justica. Sdo Paulo. Editora:
Quartier Latin do Brasil. 2018
154 Ibidem, p. 26.



60

e das instituicOes de se engajar em prol de uma efetiva mudanca social; a quebra da isonomia;
a grande possibilidade de prejudicar politicas publicas eventualmente existentes.

O primeiro desses pontos a ser abordado é quanto a quebra de isonomia, que se da de
varias formas. A primeira que vale a pena ser destacada € a quebra de isonomia que o restrito
acesso a justica no Brasil traz. Sabe-se que 0 acesso a justica é garantia constitucional e tem
valor de direito social uma vez que promove a transformacéo social. No entanto, é pacificado o
entendimento de que, no contexto brasileiro, as classes media e alta sdo aquelas que mais
exercitam o direito de acdo. Nesse sentido:

Como os individuos pertencentes a classe média e alta tem mais chances de conhecer
seus direitos e podem se dar ao luxo de reivindica-los por meio dos Tribunais, sdo eles
que naturalmente ajuizam a maior parte das acles. Os efeitos desse tipo de

jurisprudéncia macic¢a e individualizada sobre as burocracias administrativas sdo
amplamente negativos'®®

Quanto maior a hipossuficiéncia econémica e cultural do individual, menor é o acesso a
justica. Portanto, ndo necessariamente quem mais precisa esta atendido pelas decis@es judiciais.
Essa distorcdo ainda resulta, na pratica, a quebra de isonomia também esta relacionada a
alteracdo de filas de espera de creches e hospitais, por exemplo, bem como a superlotacéo dessas
unidades e o comprometimento de sua qualidade. Segundo Sarmento a atuagdo do judiciario

esta funcionando como um Robin Hood as avessas:

apesar de todos os avangos alcancados nas Ultimas décadas no que tange ao acesso a
Justica, a principal clientela do judiciério brasileiro, mesmo em demandas envolvendo
direitos sociais, continua sendo a classe média. (...) Nesse contexto, se levarmos em
consideracdo o fato de que, diante da escassez, as decisdes explicitamente
desalocativas, o foco centrado nas ac¢fes individuais pode acabar funcionando como
um Robin Hood as avessas, ao sugar recursos de politicas pablicas que atingiram os
mais pobres para transferi-los para a classe média.*>®

A conclusdo que se almeja € a que a litigiosidade individual, bem como a coletiva aos
moldes do processo classico, ndo promovem inclusdo, mas sim alargam as desigualdades. O
processo aos moldes classicos tem sido encarado como o unico meio de prestacéo jurisdicional
do Estado. No entanto, cumpre observar que uma das razes de ser do processo é que 0 mesmo
responda adequadamente a tutela jurisdicional. Tendo essa premissa como logica basilar, cabe

entdo o questionamento sobre qual a tutela jurisdicional que se quer prestar nos casos de litigios

1S ANDAU, David. The Reality of Social Rghts Enforcement. Harvard Internacional Law Journal, v. 53, n.1, p.
190-247,2012.

1%Sarmento, Daniel. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da
constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 211-212.
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estruturais ao se utilizar como meio um processo civil que claramente ndo se adequa as suas
necessidades?

Apesar de ndo haver a pretensdo nesse trabalho dar tais respostas, cabe a reflexdo quanto
aos outros questionamentos gerados por essa primeira pergunta. Diante de tantos argumentos
solidos e tantas criticas da doutrina quanto a inadequacdo do processo por que € tdo dificil
promover mudangas? A quem o atual contexto tem beneficiado? Por que existe uma resisténcia
tdo grande quanto a garantia de direitos fundamentais para a sociedade?

As respostas para essas questdes ndo sdo simples, mas a clara contradicéo entre o Estado
Constitucional e o atual modelo processual exige uma mudanca de racionalidade. E totalmente
contraproducente e prejudicial essa eterna multiplicagdo de conflitos idénticos. Seus efeitos
negativos sdo sentidos tanto pelo judiciario quanto pela Administracdo Publica e se tornam
ainda mais alarmantes quando observados do ponto de vista da populacdo. Diante desse cenario,
ha dois caminhos possiveis: ou se concebe de uma vez que o Judiciario ndo é o adequado
ambiente para a solucdo de litigios estruturais, ou se promove sua adequacao a fim de que se
garanta uma digna e justa jurisdicdo para a tutela desses litigios. Esse trabalho se propde a
defender a segunda opcao.

Para tanto, é necessaria a superacdo do paradigma do processo aos moldes classicos. O
primeiro capitulo desse trabalho tratou dos modelos de Estado e sua relagdo com direitos
fundamentais. Como exposto no Estado de Bem-Estar Social, modelo adotado pela
Constituicdo de 1988, hd o aumento da legislacdo garantidora das liberdades, a
constitucionalizacdo das relacdes privadas e a promocdo da ideia de justica social. Esse tipo de
garantias complexificou os litigios envolvendo sociedade e Estado.

Essa complexidade é realidade ha mais de trinta anos, enquanto isso segue-se lidando
com os litigios dela resultantes com um processo pensado para responder aos litigios do Estado
Liberal, de carater individualista e patrimonialista. Uma vez que no Estado Liberal o Estado
autodelimitava sua atuagdo no chamado intervencionismo negativo, 0 processo aos moldes
classicos ndo oferece procedimentos necessarios a légica de um Estado que é chamado a realizar
direitos fundamentais.

E imperioso que o foco passe a ser o desenvolvimento de um processo que abandone a
logica do Estado Liberal e adote procedimentos que condigam com as necessidades da
sociedade e com as garantias constitucionais, a fim de que se garanta uma adequada prestacdo
jurisdicional de forma que a garantia de direitos fundamentais seja realmente exigivel perante
o Estado, que, por sua vez, respondera a essa exigibilidade com um procedimento que atenda

adequadamente as complexidades e as necessidades dos litigios estruturais.
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CAPITULO 2. DELINEAMENTOS DO PROCESSO ESTRUTURAL

Diante de toda a argumentacéo apresentada fica clara a necessidade do desenvolvimento
de uma nova légica processual, o processo estrutural. Mas antes que se adentre ao conceito e
delineamento desse processo é necessario que se faca uma ressalva, o processo estrutural ndo
se destina apenas a intervir em politicas publicas, ainda que na maioria das vezes esteja
relacionado a elas. Ele deve ser enxergado como o procedimento destinado a intervencdo e
reestruturacdo de estruturas sociais, publicas ou privadas, complexas que estejam de alguma
forma promovendo a violacdo de direitos fundamentais. Ultrapassado esse esclarecimento,
buscar-se-a compreender nesse capitulo as principais formas de atuacdo do judiciario e as

principais caracteristicas do processo estrutural.

2.1 Os modelos forte e fraco de atuacdo do Judiciario

Antes de adentrar ao delineamento do processo estrutural € importante discutir as formas
de atuacdo do judicidrio ja estabelecidas pela doutrina. Nesse momento é importante retomar a
teoria de Landau quanto aos meios judiciais de garantia de direitos fundamentais. Segundo o
autor, ha quatro meios para tanto: as acGes individuais, as injuncdes proibitivas, as
determinac6es fracas de politicas publicas e as decisdes estruturais. Como ja abordado, as duas
ultimas s&s as consideradas mais efetivas e se diferenciam entre si pelo fato de que na primeira
0 judiciario reconhece a violacao, determina que ela cesse, mas ndo intervém na forma como a
instituicdo violadora do direito o fara; enquanto que nas decisfes estruturais ndao s6 ha o
reconhecimento da viola¢do como também hé intervencdo direta do judiciario na instituicdo ou
em suas a¢des para fazer cessar a violacdo. Ha, portanto, modelos fracos e fortes de atuacdo do
judiciario. Antes de se passar para os delineamentos do processo estrutural, é importante
compreender essas formas de atuacao e as criticas relacionadas a elas.

De acordo com a doutrina liderada por Cass Sustein®®” e Mark Tushnet!*®, o modelo
“fraco” ¢ a melhor forma de atuag¢ao do judiciario por promover um maior equilibrio entre a
efetivacdo judicial dos direitos fundamentais e as criticas relacionadas a capacidade

institucional e a legitimidade do judiciario para atuar em litigios estruturais. Esse maior

1"SUSTEIN, Cass. Designing democracy: What constitutions do. Oxford: Oxford University Press, 2001, p.
221-237.

8TUSHNET, Mark. Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social Welfare Rights in
Comparative Constitucional Law. Princeton University Press, 2008.
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equilibrio decorre da natureza interativa da intervencéo judicial que promove um maior didlogo
com as instituigdes. Isso facilita a efetivacdo das decisdes, que nesse modelo estdo livres do

excesso de detalhamento das decisbes estruturais. Rodriguez-Garavioto*®

afirma que esse
detalhamento é o responsavel pela ineficacia dos julgamentos estruturais e é o principal fator
que embasa as acusacdes de inobservancia do Principio da Separacdo de Poderes. Segundo o
autor, o excesso de detalhamento das decisfes estruturais € o que dificulta os didlogos
institucionais.

Outra argumentacao utilizada pelos defensores do modelo fraco diz respeito a elaboragéo
do Plano de acéo para a adequada efetivacdo do direito. Nesse modelo a elaboracdo € feita pela
prépria instituicdo violadora, o que facilita a efetivacdo da decisao judicial, uma vez que é mais
facil que a instituicdo siga um plano por ela elaborado do que um que lhe seja imposto. Nesse
contexto a funcdo do 6rgdo judicial € o de promover o didlogo e efetuar a posterior
homologacéo.

O professor Norte Americano David Landau é um dos principais representantes da
corrente doutrinaria que defende uma atuacio forte do judiciario. O autor entende'®que as
abordagens dialogicas ndo sdo eficazes em decorréncia das falhas na legislacdo e das
InstituicOes violadoras do direito quando do oferecimento de agdes que muitas vezes séo
ineficazes ou insuficientes diante do litigio. Os defensores do modelo fraco afirmam a
necessidade de uma constante supervisao judicial com inovag¢fes nas medidas com a atuacéo
de juizes focados na concretizacdo de suas decisdes. O mero reconhecimento da violacdo do
direito e a emissdo de ordens genéricas ndo responderiam adequadamente aos litigios
estruturais.

Um terceiro posicionamento doutrinario entende que nem o modelo fraco nem o modelo
forte respondem aos litigios estruturais. Mas ndo s6 esses modelos ndo o fardo com nenhum
outro gque possa a ser proposto sera capaz de fazé-lo. Segundo essa corrente doutrinaria, a
complexidade das violagdes e das partes envolvidas faz com que seja necessaria uma analise
caso a caso estando o sucesso da implantagéo da deciséo relacionado as circunstancias politicas-
econdmicas de cada pais'®!;

Toda essa discussdo quanto a forma de atuacdo do judiciério interfere diretamente na

discussdo acerca do procedimento a ser adotado quando dessa atuacdo, ou seja, interfere

15 RODRIGUEZ-GARAVITO, César; FRANCO, Diana Rodriguez. Op. Cit. p. 54.

160 | ANDAU, David. Reality of Social Rights Enforcement. Harvard International Law Journal. v. 53, p.
189-247, 2012, p. 192.

ITUNSHET, Marck. A Response to David Landau. Harvard International Law Journal, v.53, n.189, 159-
160, 2012.
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diretamente no modelo de processo estrutural defendido. Entende-se aqui pela adogdo de um
modelo hibrido entre 0 modelo fraco de atuacéo e o modelo forte. As complexidades dos litigios
estruturais exige uma atuacao judicial forte no sentido de garantir o cessamento da violacdo do
direito, mas que privilegie o didlogo institucional afim de que se garanta um ambiente

democratico condizente com o Estado Democrético de Direito. E que o que se discutira a seguir.

2.2 O conceito de processo estrutural

Um procedimento que se destine a intervencdo e reestruturacdo de estruturas sociais,
publicas ou privadas, complexas, que envolve atuagdo em politicas publicas e que trata de

problemas policéntricos igualmente complexos exige, segundo Arenhart:

uma amplitude muito maior do que a ldgica bipolar dos processos comumente
utilizados no Brasil. Exige a possibilidade de participacdo da sociedade, bem como a
ampliacdo da latitude de cognigdo judicial, de modo a permitir que o Judiciario tome
contato com todo o problema, sob suas Vérias perspectivas. 162

Como ja esclarecido, ao procedimento destinado a tratar de litigios estruturais da-se o
nome de processo estrutural. Existem duas possibilidades de conceitos doutrinarios de processo
estrutural, o primeiro se baseia nos objetivos®® desse processo e 0 segundo em suas
caracteristicas'®. Porém, uma vez que esses conceitos ndo sio excludentes e estruturam fungdes
igualmente importantes do processo estrutural, adotar-se-4 aqui 0 conceito desenvolvido por
Piocoli que aborda essas duas funcfes. Para o autor processo estrutural é:

0 modelo processual voltado a resolugdo de litigios complexos através da
reestruturacdo de instituicdo social, publica ou privada, cujas acdes ou omissdes
violem valores publicos. Seu arranjo de partes, a fim de abarcar interesses
contraditérios e mutaveis, é disperso e amorfo, com mdltiplos centros de tensdo
concorrentes. A tutela jurisdicional nele desenvolvida guarda carater prospectivo,

continuo e maledvel — a decisdo estruturante marca ndo o desfecho, mas o inicio da
relacdo entre Corte, instituicdo e sociedade. O enfoque adjudicatério se desloca da

162 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. Disponivel em: http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/ARENHART -Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf. Acesso em: 21 out. 2019.p. 7.

163 O principal conceito de processo estrutural com foco no objetivo é o tracado por Owen Fiss ao tratar da
structural injuction, que é compreendida como a reforma estrutural proposta quando o juiz é confrontado pela
burocracia estatal em situacdo de violacdo de valores constitucionais, diante dessa situa¢do imiscui-se na
reorganizacdo da instituicdo para eliminar a violacdo. (The Forms of Justice, in The Law as It Could Be, Ob. Cit.,
p. 3).

164 O principal conceito de processo estrutural com foco em suas caracteristicas é o tracado por Abraham Chayes
que denominou “public law litigation model” aquele processo destinado a superagdo das principais caracteristicas
do processo tradicional que ndo se adéquam aos litigios estruturais. Essas caracteristicas foram tratadas no capitulo
1 da Parte Il. (Ob. Cit., p. 1302).


http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf
http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf
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reparacdo de violagdo pontual do direito a reestruturacdo do estado-de-coisas
transgressivo. %

A partir desse conceito pde-se como necessaria a discussdo acerca das principais
caracteristicas e objetivos desse processo, bem como que se estabeleca alguns procedimentos
processuais de forma que o processo estrutural responda adequadamente a efetivagdo de direitos

fundamentais.

2.3 Principais caracteristicas e objetivos

Em momento anterior ja se tratou das principais caracteristicas das violagdes de direitos
em casos estruturais, o procedimento que vai se dedicar a impedir a continuidade dessas
violacdes precisa se adequar a fim de que seja garantindo que as medidas processuais sejam
capazes de lidar com sua dinamicidade em curso, com o fato da bipolarizacdo das partes ser
impossivel, com a imbricacdo de interesses e com a necessidade de foco prospectivo. Para tanto
serdo destacadas algumas das caracteristicas necessarias a esse processo:

2.3.1 Construcao interativa — representacdo e participacdo na negociacao

Diante do impacto das decisGes de um processo estrutural é imprescindivel que a ampla
participacdo popular seja garantida. Atualmente, essa participacdo se da diretamente ou por
meio de representacdo. A adequada participacdo nesse tipo de decisdo é um ponto de extrema
relevancia em um Estado Democratico de Direito e representa um sensivel desafio ao processo
estrutural, pois nenhuma das duas formas de participacdo se amolda totalmente as
complexidades desses litigios.

A participacdo direta seria a ideal, mas inicialmente ela € impossivel na maioria dos casos.
Porém quando possivel, inclusive através da organizacdo dos grupos diretamente afetados, ela
produz efeitos extremamente desejaveis e necessarios como: a apresentagdo em juizo dos
interesses da forma mais fiel, pois é feita diretamente pelos detentores desse interesse; e em
segundo momento ha uma maior viabilidade do principio do devido processo legal, ja que a

vinculagdo dos individuos a decisdo serd garantida pela sua presenca direta no processo.

165 picOLLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. Tese (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba. p. 66.
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Obviamente, ja que os litigios estruturais envolvem inumeros interesses divergentes, esse tipo
de participacdo fica prejudicada, mas ndo deve ser excluida da légica processual estrutural.

E necessario que se garanta no processo estrutural a maior quantidade de mecanismos de
participacdo direta possiveis. Como bom exemplo desses mecanismos pode-se citar as
audiéncias publicas que viabilizam essa participa¢do, de forma que a mesma é garantida ndo sé
no processo, mas também na construcdo comunitéria da decisdo. Essa participagdo é a que
melhor exprime o exercicio democratico e o respeito ao devido processo legal.

Por sua vez a participacdo por meio de representacdo se mostra, em primeira analise,
como algo mais possivel. No entanto, essa andlise é traicoeira, pois a adequada representacdo
por entes legitimados para ingressarem em agdes coletivas € mais tedrica do que real. Nesse
sentido Arenhart traz'®® o exemplo do agente do Ministério Publico, que simplesmente por ter
passado em um concurso torna-se inquestionavelmente legitimado a tutela de qualquer interesse
difuso ou coletivo passando a ter direito de dizer o que a sociedade quer ou n&o.

Questiona-se entdo qual a real legitimidade que um homem branco nascido em uma
grande metropole tem para propor acdes que cuidam de direitos indigenas, por exemplo? Qual
a vivéncia que essa pessoa tem para tutelar os reais interesses desse grupo sendo que muitas
vezes sequer vai entendé-los? Como é possivel que alguém que ndo é titular de um direito
possa dispor dele? H4, portanto um claro problema de participacdo e legitimidade. Essa
representacdo, conforme afirmado pelo autor, mais aliena o grupo protegido do que representa
seus interesses. A representacdo adequada aos litigios estruturais ndo pode ser simplesmente
“ope legis”, 0 controle de legitimacdo deve ser feito pelo juiz, ndo por meio de uma avaliagdo
legislavita-abstrata, mas fruto de um exame da legitima capacidade representativa. Nesse
sentido cabe esclarecer o ressaltado por Picoli:

N&o se olvida que 0 exame da representatividade adequada dos legitimados coletivos
ndo encontra previsdo expressa na legislacdo infraconstitucional. Essa lacuna
legislativa, porém, ndo inviabiliza sua recep¢do pelo sistema péatrio — pelo contrério,

0 exame da representatividade adequada dos legitimados coletivos se impde em razéo
da propria garantia constitucional do devido processo legal. ¢’

Portanto, em razdo da causalidade complexa da violagdo do direito fundamental, bem

como da impossibilidade de determinacédo exata dos afetados e diante da grande quantidade de

16ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao. Op. Cit. p.4.

167 picOLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. Tese (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Paran, Curitiba. p. 73.
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imbricacdo de interesses, 0 processo estrutural ndo pode ser fechado, de forma que apenas o
autor e o réu, e no maximo um terceiro, possam ser considerados com interesse processual para
compor os polos da acdo estrutural. Pelo contrario, deve garantir a ampla participacdo dos
interessados e 0 necessario ambiente para negociacéo.

O ambiente para negociacgdo é fundamental. Uma vez que em litigios estruturais hd uma
coexisténcia de interesses distintos que podem ndo estar alinhados ou serem antagonicos entre
si, a pluralizacdo de representacdo € o que possibilitard a adequada negociacdo. Nesse sentido

cabe ressaltar que:

N&o obstante, nem sempre é vidvel um acordo entre os interessados ou, ainda que
haja, uma concordancia de todos em relagcdo a tudo. Por um lado, é possivel fazer a
diferenciagdo entre ndo haver reconhecimento pelos alegados violadores dos direitos,
desde logo, quanto & imputacdo de responsabilidade e, posteriormente, existir maior
didlogo e negociacdo na fase de fixacdo de pardmetros e medidas a serem adotados
para alterar a situagdo concreta. Nesse sentido, pode ser proferida uma decisao judicial
fixando a responsabilidade, que desestabiliza o arranjo atual das coisas, partindo-se
para a negociacdo, j& que assente a necessidade de que algo seja feito e que o seja por
determinados sujeitos ou organizagOes, e tragando-se o que o direito violado
concretamente significara e como seré realizado. 68

2.3.2 Foco nos resultados

Conforme ja mencionado a visao prospectiva € um marco dos litigios estruturais. Essa
racionalidade foca na resolucéo de problemas e ndo na mera punic¢éo do violador do direito. O
processo estrutural precisa fazer com que seja possivel a desestabilizacdo da instituicdo para
que se construa a resposta necesséria, para tanto € preciso que se adeque a uma légica que
privilegie o experimentalismo de solucBes. Ha, portanto uma flexibilizacdo dos meios para que
se chegue a um determinado objetivo pretendido.

Nesse sentido, o objetivo do processo estrutural ndo é a sentenga como 0 momento em
que se diz o direito. Ferraro defende que ha duas situacdes plausiveis ao foco nos resultados. A
primeira pela qual se chega a uma deciséo, de carater genérico, que gere a desestabilizacdo da
instituicdo; e a segunda em que havera uma sequéncia de decisdes, com prévias discussdes, com
0 estabelecimento de objetivos e meios para alcanca-los.°

Gera-se um ciclo de decisdes, que, como ja foi exposta, € chamado por Owen Fiss de
“provimento em cascata”. A flexibilizagdo esta justamente na compreensdo de que os
problemas serdo enfrentados conforme forem se apresentando, de forma que as solugdes passam
a ser testadas, sendo possivel a sua readequacéo a novidades factuais que surjam. O processo

estrutural precisa ser eficiente ndo s6 na viabilizagdo da producdo dessas decisdes bem como

18FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 132.
1891hid.
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na garantia de meios para a fiscaliza¢do e controle da realizagdo dessas decisdes por parte da
instituicdo na qual a atuacéo judicial esta em curso.

Ressalta-se que a defesa da flexibilizacdo do processo ndo implica deixar de lado valores
processuais e normas protetivas, pelo contrario, reafirma-se esses valores e essas normas e
busca-se uma adequagédo da flexibilizagdo com os mesmos de forma que 0 processo cumpra

com sua razéo de ser: oferecer uma adequada ferramenta para a tutela de direitos.

2.3.3 Transparéncia e publicidade

A proposta experimentalista s é legitima se baseada na transparéncia e publicidade,
sendo esses fatores indispensaveis a observacao do devido processo legal. Destarte, ndo apenas
as decisdes devem ser publicizadas, mas também os resultados a serem alcancados e 0s critérios
que serdo utilizados quando da fiscalizacdo. Isso possibilitara a accountability dos envolvidos
e a garantia de que todos os interesses representados estdo sendo adequadamente tratados no
processo. Diante disso fica clara a impossibilidade do “segredo de justica”, por exemplo.
Obviamente diante de situacGes especificas e como intuito de proteger direitos é possivel que
se confira sigilo a alguns documentos ou informacdes, mas isso ndo pode ser feito com todo o

processo. Para garantia da transparéncia e publicidade:

S80 necessérias a utilizacdo e a criagdo de mecanismos que possibilitem a maior
expanséo da publicidade do processo. N&o basta, nesse sentido, haver a possibilidade
de o andamento processual ser consultado na internet ou os autos serem acessiveis,
em cartorio, secretaria ou plataforma eletrénica. Deve ser publicizada a existéncia do
processo, bem como o que nele é debatido e decidido ou acordado. Podem ser (teis,
para isso, campanhas de divulgacdo, com cooperacdo de drgdos publicos e entidades
privadas, e a criagdo de websites especificos (...) além de audiéncia publicas
periddicas ou para publicizar e debater questdes determinadas 17

170 [ pdi.p. 139.
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CAPITULO 3. PROCEDIMENTOS E ATUALIDADE

Como observado da leitura do capitulo anterior, 0os objetivos do Processo Estrutural séo
extremamente ambiciosos e justamente por isso mostra-se tao dificil o desenvolvimento de um
procedimento adequado. Como o foco desse trabalho é justamente ressaltar os entendimentos
consolidados que precisam ser resignificados a fim de que o Processo Estrutural seja possivel,
sera proposta nesse capitulo a reinterpretagdo do Principio da Demanda, bem como da
Preclusdo, da coisa julgada e da estabilizacdo. Com o mesmo objetivo, sera demonstrada a
importancia da oralidade e as possiveis formas do juiz atuar nesse processo.

Neste capitulo também serd evidenciado como a questdo do Processo Estrutural tem sido
tratada atualmente pelo legislativo através da analise do projeto de lei da Camara dos Deputados
n. 8058/2014 e do projeto de lei do Senado Federal n. 736/2015. A importancia desses projetos
reside no fato da questdo estar sendo tratada com o intuito de criacdo de lei propria ao
procedimento estrutural. Além disso, demonstra também outras formas de tratativa do judiciario
brasileiro para com esses litigios: o Estado de Coisa Inconstitucional, e o Compromisso

Significativo.

3.1 Superacdo paradigmatica de questdes processuais

A demanda material ndo pode resultar na proposital ignorancia dos valores processuais,
mas deve fazer com que eles sejam analisados minuciosamente. Dessa forma, as garantias
processuais ndo podem ser afastadas, mas precisam ser adequadas as necessidades do direito
material. Nesse sentido, o processo direcionado ao tratamento de litigios estruturais precisa
passar pela superacdo de paradigmas do processo classico e pela criacdo de procedimentos
processuais que garantam ao juiz, as partes e a sociedade o trato cénsono das complexidades

que envolvem tais questdes.

3.1.1 Reinterpretacgéo do Principio da Demanda

O principio da demanda pode ser entendido como aquele que estabelece a vinculagéo
entre o pedido formulado pelas partes e a atuacdo/decisdo do juiz. Trata-se, portanto de
elemento essencial a jurisdicdo por delimita-la, pois uma vez estabelecida a demanda, ha a
determinacédo do objeto do processo e sua estabilizacdo. Essa premissa, que segue respondendo

as necessidades do processo classico, que trata predominantemente de direitos privados e
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disponiveis dentro de litigios bipolares que requerem do magistrado uma imparcialidade, ndo
se adéqua as dificuldades impostas ao processo estrutural.

O processo estrutural precisa lidar com violagcdes complexas e em curso, esse fato por si
sO ja demonstrar a inviabilidade de, ao inicio do processo, as partes delimitarem sua pretenséo,
pois o proprio decurso do tempo vai revelar outras situaces que precisardo da atuacdo do
judiciario. E necessaria uma inversio logica que encare a necessidade dos litigios estruturais de
forma a compreender que o0 objeto do processo sé sera de fato conhecido e verificado a
posteriori, apds a discussdo entre as partes e todo o trajeto de negociacdo. Nesse sentido a
peticdo inicial contard apenas com um esbo¢o da demanda.

A reinterpretacdo desse principio e a superacdo do seu entendimento aos moldes do
processo classico € indispensavel as particularidades dos litigios estruturais. A interpretacdo da
demanda estabelecida a posteriori se ajusta melhor a dindmica dos litigios estruturais e
acarretara na reinterpretacdo de outros aspectos processuais como a correlacdo entre demanda
e sentenca, a ideia de um pedido certo e o pressuposto esgotamento da cogni¢ao com a sentenca.

Quanto a reinterpretacdo do principio da demanda:

A releitura da demanda, pois, aqui representa a inversdo da légica classica segundo a
qual o objeto € conhecido e plenamente delineado a priori. Um processo estrutural,
em regra, se iniciard com um eshoco do intento reformatorio, enfocado sobretudo na
leséo de direitos que se se objetiva impedir ou reparar, e cujo objeto sera construido a
posteriori e continuamente, conforme a dinamicidade do litigio. 1"

3.1.2 Reinterpretacdo do Principio da Preclusdo, coisa julgada e da estabilizacéo

Decis0es estruturais refletem apenas uma das inimeras possibilidades viaveis para cessar
a violacao de direitos fundamentais. Sao decisfes de esséncia instrumental que tem por objetivo
a protecdo do valor constitucional ameacado, elas refletem uma escolha em um campo de
discricionariedade e ndo a uma mera subsuncdo da norma ao caso concreto. Diante da
complexidade desses litigios € impossivel que se exija o colhimento exato das providéncias
necessarias ao objetivo do processo estrutural. Destarte, tem-se como possiveis resultados dessa
escolha discricionaria a persisténcia do estado de coisas violador, ainda que com uma nova
roupagem.

Diante desse cenario um sistema rigido de preclusdo também seria inadequado aos litigios

estruturais vez que as mediadas a serem adotadas passam por constante reformulacdo em

17IPICOLLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. Tese (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parand, Curitiba. p. 78.
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decorréncia da fiscalizacdo dos resultados que estdo sendo produzidos. A reinterpretacdo do
principio da preclusdo é necessaria também em razéo do fato de que a causa de pedir e o proprio
pedido sdo construidos e reconstruidos ao longo do processo.

Também a ideia da coisa julgada a partir do entendimento classico se demonstrara
prejudicada, vez que a necessidade das decisdes em cascata inviabiliza a concepgéo de uma
solucdo definitiva e imutavel. O que se pode conceber em sede de litigios estruturais é o
estabelecimento de objetivos que caracterizardo metas parciais a serem alcangadas'’2. Fica
evidente também e impossibilidade de que uma demanda ganhe a estabilidade do processo

classico.

3.1.3 A importancia da oralidade

N&o obstante o principio da oralidade vigore no processo classico, na pratica,
preponderam-se 0s atos escritos. Esse € mais um fator que nao se adéqua as necessidades de
participagdo dindmica exigidas pelos litigios estruturais. H4, portanto uma necessidade de
retorno a oralidade com o intuito de simplificacdo do procedimento e promocéao de uma maior
aproximacdo da realidade. Tal necessidade pauta-se em diversas caracteristicas dos litigios
estruturais, destaca-se aqui: a polaridade de partes e a necessidade de democratizacéo do proprio
processo. Nesse sentido, a oralidade torna-se essencial de forma que as audiéncias passam a ter
grande destaque nos processos estruturais.’®

Com o intuito de facilitar o entendimento da importancia das audiéncias de acordo com
a sua finalidade, Ricardo Lorenzetti!™* divide-as da seguinte maneira: a) audiéncias
informativas, que tem por objetivo o aumento da quantidade de informacdes que embasardo a
tomada de decisdo; b) audiéncias de constituicdo da relagdo processual, que vida
estabelecimento dos atores e demandados no processo estrutura; e c) audiéncias ordenatorias,
possuem grande importancia uma vez que € nelas que sdo tracadas as estratégias de organizacéao,
e fixacdo de parametros de tramitacéo.

As audiéncias, por terem carater participativo, conferem ao processo um Vviés mais
democrético, possibilitam um ambiente favoravel a negociagédo e sdo o meio para a obtencao

das necessarias informacdes que embasardo as diversas decisdes necessaria a resolucdo do

172 \VITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 568-569.

13 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p. 170.

3 ORENZETTI, R. L. Justicia colectiva. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 238.
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conflito. Além disso, também possibilitam a publicidade do processo estrutural e o maior
contato entre as partes, 0 juiz e o proprio objeto do litigio.

3.1.4 As possiveis condutas do juiz

O juiz é peca fundamental na resolucéo de um litigio. Dentro da Idgica classica processual
sua atuacao €é pautada por diversos principios, entre eles o principio da imparcialidade, que é
condicdo de validade do processo. No entanto esse posicionamento imparcial também néo se
adéqua as necessidades dos litigios estruturais.

Ao tratar das estratégias de desenvolvimento do processo estrutural, Picoli prop0s trés
modelos desse tipo de processo baseados nas possiveis condutas do juiz: impositivo, deferente
e deliberativol’>. O modelo impositivo traz o juiz para o centro do processo, sendo ele o
responsavel por proferir a decisdo com a medida estruturante a ser adotada pela instituicéo
violadora do direito tutelado. Dentro desse modelo, essa medida é estabelecida pelo livre
convencimento do juiz de acordo com suas percepcdes do caso, com no maximo o auxilio de
um expert no assunto. As informacdes necessarias a decisdo sdo buscadas pelo préprio
magistrado que se aproxima de um administrador judicial, na medida que passa a atuar com
funcdes ativistas e gerenciais. 17

O autor traz como vantagens das estratégias impositivas: a reducdo da complexidade do
processo mediante a simplificacdo de procedimentos; a superacdo de possiveis indisposicoes
entre os envolvidos; o claro estabelecimento de um plano de agéo o que facilita o controle de
seu cumprimento; a prevaléncia do compromisso do juiz para com a protecdo do direito
tutelado. Como principais prejuizos sdo destacados: a falta de capacidade institucional para
decidir adequadamente; a consideravel reducdo dos interessados no litigio estrutural; a reunido
na figura do juiz das funcdes de desenvolver e fiscalizar o plano de reestruturagdo da instituicéo
0 que causa riscos a necessidade de imparcialidade quando da anélise de resultados. *’’

Na estratégia deferente as partes sdo as protagonistas no processo estrutural de forma que
Ihes cabe a implementacdo da reforma, mediante a formulagcdo do plano de acdo de
reestruturacdo a propria instituicdo violadora ou através da ado¢éo de acordos celebrados entre
instituicOes e grupos afetados. O lado positivo desse modelo € que o juiz inicialmente apenas

sugere de forma genérica medidas possiveis ficando a cargo das instituicdes apresentarem o

175 PICOLLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. 2018. Tese (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Paran, Curitiba. p. 86.

176 |bid

1bid.p.87.
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préprio plano de acdo o que facilita com que esse plano seja cumprido. O juiz atua como um
mediador que tem interesse em resolver o litigio atraves do dialogo. Por sua vez, nos acordos
coletivos, a funcdo do juiz é a mesma, o de facilitador do debate. 1’8

Tem-se como principais vantagens: a superacdo de obstaculos como a legitimidade e a
capacidade institucional do 6rgdo jurisdicional; a reducdo dos custos para celebracdo da solugéo
e 0 aumento da celeridade do processo; ha também uma diminuicdo do desgaste da imagem
publica das instituicBes. Ja como principais obstaculos a modelo o autor destaca: a dificil
cooperacdo das partes; a possibilidade de que a institui¢cdo ndo esteja comprometida em cessar
a violagéo; a dificuldade gerada quando ndo existe interesse na autocomposigéo das partes; por
fim hd uma limitacdo do juiz em avaliar as medidas propostas uma vez que desconhece as razdes
que determinaram sua adocao.

A estratégia deliberativa por sua vez, tem o objetivo de fomentar o didlogo. H4 uma
centralidade no juiz para a construcao da tutela, delimitando as questdes relevantes, dirigindo a
atividade probatoria e promovendo a participacdo dos grupos afetados. O objetivo € a
elaboracdo de uma decisdo pautada no maximo consenso marcada pela maior participacédo do
juiz no cotidiano da instituicdo. As principais vantagens segundo o autor sdo: o modelo
privilegia a legitimidade democrética por potencializar tanto a participagdo ampla das
instituicdes quanto o empoderamento da sociedade que além de participar da decisdo controla
0 cumprimento e a eficiéncia da mesma; eventual assimetria na capacidade institucional da
Corte é suplementada pelo dialogo e participacdo das partes. A principal desvantagem
destacada foi: 0 aumento de recursos quando comparado com os dois modelos, em razdo da
necessidade mais tempo e dinheiro publico e privado empregado para possibilitar que mais
agentes estejam envolvidos na formulagio e controle das medidas adotadas. 17°

Fica evidente diante de tudo que foi apresentado a inadequacdo do processo aos moldes
classicos bem como a necessidade de que se proponha um novo processo para tratar de litigios
estruturais. O processo estrutural voltado a resolucdo de litigios complexos através da
reestruturacdo da instituicdo social, publica ou privada, cujas agdes ou omissdes violem valores
constitucionais precisa ser pautado na construgéo interativa do plano de acdo de reestruturacéo,
contando com a adequada representacéo e participagdo promovidas dentro de um ambiente apto
a negociacdo. O foco desse processo precisa estar constantemente nos resultados e cada um de

seus procedimentos deve ser marcado pela transparéncia e publicidade.

178 Ibid.p. 88.
1791bid. p.91.
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Foram trazidos nesse capitulo diversos posicionamentos doutrinarios quanto a atuacdo do
judiciario. No que diz respeito a adogdo de um modelo fraco ou forte, entende-se que 0 processo
estrutural deve ser desenvolvido levando-se em consideracdo o modelo fraco e 0 modelo forte.
A argumentacdo trabalhada até o momento faz com que se conclua que a complexidade dos
litigios estruturais possibilita e exige que haja diversas fases processuais, com diferentes
atuacdes judiciais.

Inicialmente 0 processo estrutural deve ser pautado em uma atuacdo mais fraca do
judiciario que deve agir como um incentivador do didlogo dando liberdade as partes para
decidirem o plano de acdo de reestruturacdo da instituicdo violadora, bem como garantindo a
liberdade de fiscalizacdo de aplicacdo desse plano. Nesse momento inicial o juiz atuard mais
como mediador e possibilitador do ambiente de negociacdo, fazendo o juizo das partes
legitimadas para garantir uma adequada representacdo. Cabera a ele também, tanto através de
sua convicgdo, quanto através do auxilio prestado pelas partes e experts quando do
fornecimento de informacdes, o0 juizo de adequagdo quanto ao plano de acdo apresentado e as
reais necessidades a serem observadas para que se finde o estado de violacéo.

Em um segundo momento, caso 0 magistrado observe que nédo esta havendo interesse da
instituicdo em resolver o litigio, ou perceba que o plano anteriormente homologado ndo esta
sendo cumprido, sera adotada uma atuacdo mais forte e impositiva, com o intuito de garantir o
cessamento da violagdo do direito. A discussdo quanto aos modelos fracos e fortes de atuacéo,
bem como as pertinentes as possiveis estratégias de atuacdo dos juizes costumam ser pautadas
em possibilidades que sdo tratadas de forma excludente. No entanto, como ficou demonstrado
com relacdo a atuacdo forte e fraca, o processo estrutural exige reac@es diferentes de acordo
com o cumprimento ou ndo do que foi determinado. Portanto, 0s modelos de atuagéo do juiz
ndo se excluem, precisam apenas de adequacdo ao momento processual que deve ser motivado

na justa medida do cumprimento ou descumprimento da cessacdo da violacéo.

3.2 A execucdo das decisdes estruturais

Falar em execucdo das ordens estruturantes é outro grande desafio. Primeiramente porque
€ necessaria a superacao de mais um entendimento processual ja ha muito sedimentado: a l6gica
das fases processuais bem delimitadas, com destaque aqui para a fase de conhecimento e de
execucdo. Outro problema a ser enfrentado s@o 0s métodos de coercao possiveis ao judiciario

para garantir o cumprimento de uma deciséo estrutural.
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Quanto as fases do processo, 0 Cadigo de Processo Civil de 2015 continua adotando a
I6gica de fases bem definidas do processo, com sistematica de cumprimento de sentenca
mantida. Admite-se que houve avangos interessantes como as “sentengas parciais” e o
“julgamento antecipado do mérito”, ainda assim 0s avanc¢os ndo sdo suficientes para a adequar
a ldgica estrutural. Ocorre que, como ja demonstrado, a cogni¢do nos litigios estruturais da-se
por parcelas ndo sendo possivel a aplicacdo do bindmio condenagdo/execugdo. 8

O processo estrutural obedece a uma logica de aprendizagem continua, onde € possivel
que se redefina os objetivos tragados anteriormente de forma a privilegiar a efetivacdo do direito
fundamental. Para lidar com litigios estruturais os tribunais precisam conservar sua
competéncia prolatando novas decisfes de acordo com 0s avangos da primeira decisao, que tem
por intuito desestruturar a instituicdo violadora.

E impossivel encaixar a logica experimentalista do Processo Estrutural no sedimentado
entendimento de que s6 pode haver execugdo apds a cognicao exauriente. A sentenca estrutural
precisa ser enxergada como o continuo compromisso judicial na garantia do cumprimento de

suas decisdes. Nesse sentido Ferraro afirma:

E sabido que conhecimento e execucéo s&o atividades que podem ser desempenhadas
ao longo do processo,e, de modo geral, ndo € viavel que haja ou deva haver uma nitida
separagdo, isto é, que cada uma tenha seu “momento proprio” nos litigios estruturais.
Entrelacam-se. O cenario é mais dindmico e o uso de cada uma dessas atividades deve
acompanhar a dinamicidade, caso nédo se queira que o resultado visado seja infactivel
ou, até mesmo, acabe trazendo problemas ainda maiores. Assim, havendo uma
sentenga no processo coletivo-estrutural, ela ndo adquire seu significado classico. E
ela, como repetido diversas vezes ao longo deste trabalho, o “pontapé inicial”, com,
posteriormente, diferentes ciclos de decisdes ou negociacdes. '8

No contexto da logica experimentalista o ambiente dialégico deve proporcionar a
necessaria negociacao a fim de que se desenvolva, de forma conjunta, tanto os objetivos a serem
alcancados quanto os procedimentos e critérios de avaliagdo e revisao de resultados. Mas nem
sempre esse ambiente colaborativo sera alcancado, é nesse momento que o juiz deixa de lado a
atuacdo como mediador e facilitador do debate e passa a atuar de forma mais incisiva. O
problema que surge é: quais 0s meios coercitivos que estdo disponiveis ao judiciario para fazer
cumprir sua deciséo impedindo que essas ndo se convertam em mera declaracdo simbolica de

descumprimento de um direito fundamental?

180 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015, p.177.
181 | bid.p.186.
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A efetividade da decisdo estrutural exige um monitoramento constante, para tanto é
necessario que se criem comissdes de monitoramento responsaveis por reportar ao tribunal a
progressao da execucdo. Pelo mundo ha diversas formas de garantir a efetividade das decisfes
estruturais. Na Colombia a fiscalizagdo se dd por meio dos chamados ‘“autos de
acompanhamento” e das audiéncias pUblicas. Na india a Suprema Corte cria a Comissdes para
controlar suas ordens. Nos Estados Unidos as decisdes tinham um controle permanente de
execucdo e eram acompanhadas de uma maior coercitividade. O descumprimento de decisdes
acarretava em penalidade como o pagamento de multas, a criacdo de impostos para gerar a
renda necessaria para a implantacdo da decisio e até prisdes de entes administrativos.182

No Brasil ndo hé respaldo legal para esse tipo de coer¢éo, os tribunais ndo podem
determinar priséo civil por divida ou por descumprimento de decisdo judicial. Por sua vez a
determinacdo de criacdo de impostos e contratacdo de funcionarios seria claramente
inconstitucional. Marcos Félix Jobim*®® tras como meios coercitivos para decisdes estruturais
no Brasil as astreintes, que servem para proteger a autoridade dos magistrados e das decisfes
judiciais, e a nomeacdo de interventores judiciais.

No entanto, a doutrina nacional tece duras criticas ao uso das astreintes contra
Orgdos estatais e gestores. Uma vez que os litigios estruturais possuem origem complexa de
dificil identificacdo do real culpado pela violacdo do direito, fica-se evidente a dificuldade
juridica de se responsabilizar um gestor especifico. Além disso, a jurisprudéncia brasileira
demonstra um longo descumprimento de decisdes que fixaram astreintes até que houvesse

consideravel diminuicao judicial do valor ora estabelecido. Nesse sentido:

O pagamento de multa aplicada aos drgaos estatais tem sido medida em geral ineficaz
ou ao menos de adequagdo duvidosa, pois além de esbarrar em resisténcia ao seu
cumprimento (eventualmente superavel por bloqueio ou por recursos publicos),
implica em mais uma esfera de oneragdo do mesmo contribuinte- cidaddo que carece
de protecéo pelo Estado, restando saber de onde serdo retirados tais recursos e quais
rubricas que serdo impactadas com isso0.8

H& um justo receio quanto ao uso das medidas coercitivas. Elas de fato precisam

ser aplicadas com cautela e em casos excepcionais de forma compativel com o ordenamento

182PORFIRO, Camila Almeida. Litigios Estruturais — Legitimidades democratica, procedimento e efetividade.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.94

183JOBIM, Marco Félix. Medidas Estruturantes — Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 2013.

1BSARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e minimo existencial — notas sobre um possivel
papel das assim chamadas decis@es estruturantes na perspectiva da jurisdicéo constitucional. Op. Cit. p. 229
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juridico. No entanto, ainda que se priorize o didlogo é necessario que se pense, para 0
Processo Estrutural, medidas mais eficazes de coercao, pois é ilusério acreditar que casos téo
complexos, com imbricacdo de interesses, simplesmente se resolverdo com negociagéo e boa
vontade das partes. Como defendido, existem fases processuais nas quais é possivel uma
atuacdo mais fraca do judiciario, no entanto, diante da continuidade da violagdo respostas

mais incisivas sdo necessarias.

3.3 O Estado de Coisa Inconstitucional e o Compromisso Significativo

Diante de todo o apresentado até 0 momento percebe-se que o entendimento
adotado € o de que é realmente necessario um novo procedimento para lidar com os litigios
estruturais. Mas o fato é que o judiciario j atua ha anos. Surge entdo o questionamento sobre
quais vias vem sendo adotadas e em qual medida elas ndo estdo respondendo adequadamente
ao problema. No quadro abaixo foi esquematizado as principais agdes trazidas por Ferraro'®,
bem como os pontos positivos e negativos de cada uma, quando relacionadas litigios

estruturais, ressaltados pela autora:

Acdo Pontos Positivos Pontos Negativos
Acdo Civil Publica Ja é o meio mais utilizado | Ainda segue a légica do
para atuacgio jurisdicional | processo cléassico8®.
estrutural. Apresenta-se Apresenta sérios problemas
mediante diferentes de legitimidade dos
procedimentos e de forma | representantes do grupo
flexibilizada. representado.
Acdes de Controle Principal | Por serem decisfes do Muitas vezes possuem
de Constitucionalidade Supremo Tribunal Federal | carater meramente
podem desencadear no declaratorio.

ajuizamento de diversas
acOes ordinarias de cunho

estrutural.

Acao Civil Ordinaria Pode ser priorizada a | Ainda segue a logica do
postura  dialégica  sem | processo classico.
emprego da I6gica
bipolar'®’,

1FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015. p. 165.
188processo Classico é a nomenclatura adotada nesse trabalho e néo € utilizada pela autora.

187A autora cita a Agdo Civil Originaria 2536. “O Ministro Luiz Fux designou desde logo uma “audiéncia inaugural
de mediacdo”, considerando, conforme consignado na decisdo monocratica proferida em 03/11/2014,
“imprescindivel didlogo propositivo entre os estados da federagdo diretamente afetados pelo problema,
especialmente porque todos os entes envolvidos buscam um mesmo objetivo: a melhor maneira de fornecer agua
para as suas populagdes”. Ademais, foi determinado que houvesse comunicacdo a Presidéncia do Supremo, “com
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Mandado de Seguranga

Funciona bem para 0s casos
de inegavel violacdo do
direito;

Procedimento pautado na
celeridade e na prova preé-
constituida, o que pode
dificultar a necessaria
flexibilizag&o.

Habeas Corpus Coletivo
(HC119.753,STF)

Mecanismo interessante
para iniciar a discussao
sobre problemas estruturais
do sistema carcerario.

A viabilidade desse meio ja
foi questionada pelo
Ministro Luiz Fux ja na
liminar.

Ha que se ressaltar também uma técnica relativamente recente que tem sido

utilizada no cenario nacional para tratar dos litigios estruturais: o reconhecimento do Estado

de Coisas Inconstitucional. Diante do entendimento de que esse tipo de litigio estd

relacionado a omissdes estruturais que acarretam na violacdo de direitos fundamentais o

Supremo Tribunal Federal vem reconhecendo um “estado de coisa inconstitucional” e além

do tradicional controle de constitucionalidade vem promovendo um controle de efetividade

das normas.

O primeiro julgado brasileiro que adotou esse entendimento foi a Acdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 que, na esteira da jurisprudéncia

comparada, decretou o estado de inconstitucionalidade dos presidios brasileiros. Pode-se

compreender o estado de coisas inconstitucional como:

a técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando
rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica de direitos
fundamentais decorrente de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta
contradicdo entre os comandos normativos constitucionais e a realidade social, e
expedem ordens estruturais rigidas a instar um amplo conjunto de érgdos e autoridades
a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a superacdo dessa
realidade inconstitucional. O ECI anda lado a lado com as sentencas estruturais*®®

Andrade Silva®®® ao analisar a ADPF n° 347 alega que houve uma excessiva

judicializacdo por parte do STF vez que a Corte ndo s6 declarou a violagdo estrutural setorial

0 proposito exclusivo de que possa avaliar a conveniéncia de criagdo de um 6rgdo na estrutura desta Corte, a
semelhanca do que ja ocorre em tribunais estrangeiros, com o escopo precipuo de propiciar um ambiente de didlogo
e mediacéo entre os litigantes quando se estiver diante de questdes de elevada envergadura, tal como na hipotese
de graves conflitos entre os entes da federagdo”. FERRARO, Op. Cit. p.165-167.

18CAMPOS, apud SILVA, 1Uri, 2019, p. 5. SILVA, IGri Daniel Andrade de. Estado de Coisa Inconstitucional,
Litigios estruturais e Compromisso Significativo: uma analise a luz do modelo processual colaborativo.
Disponivel em: https://revistas.brazcubas.br/index.php/dialogos/article/view/627
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que acarretou graves violagfes a direitos fundamentais, mas também determinou ao
administrador em carater mandamental, a ado¢do de medidas com repercussao direta no
orcamento. Segundo o autor esse tipo de atuacdo do judiciario pode, a longo prazo,
“desestruturar o proprio sistema de consagracdo de direitos, transformando o legitimo
discurso dos direitos fundamentais em hipertrofia da jurisdi¢io constitucional”t%

Como alternativa a essa atuacdo, o autor traz 0 modelo do Compromisso
Significativo, alternativa que surgiu na Africa do Sul e mostrou-se como uma opgao
conciliadora, ja que através dela o Juiz declara a existéncia de uma omissao institucional,
mas ao invés de prolatar decisdes mandamentais ja de inicio, entrega as partes litigantes o
dever de construcédo planejada de solu¢do. Ronaldo Jorge Araujo Vieira Janior descreve que,

no caso Olivia Road:

mais de 400 (quatrocentos) ocupantes de predios na Cidade de Johanesburgo se
voltaram contra a desocupacdo ordenada pela Cidade, que alegava razfes de
seguranca e de salde. A Corte emitiu ordem proviséria para a Cidade e 0s ocupantes
se comprometerem significativamente em: i) resolver suas diferencas e dificuldades a
luz dos valores da Constituicdo; ii) aliviar a condi¢do dos que viviam nos edificios,
tornando-os seguros e saudaveis; e iii) reportar os resultados do compromisso. (...)
Tanto em Olivia Road como em Joe Slovo, os resultados do acordo foram satisfatdrios
e demandaram graus distintos de fiscalizagdo por parte do Poder Judiciario.*®

Percebe-se que de fato a atuacdo do STF aos moldes da ADPF n° 347, que
reconhece o estado de inconstitucionalidade e ja adota medidas de carater mandamental ndo
se adéqua ao que vem sendo defendido até aqui, uma vez que deixa de fora do debate aqueles
que de fato estdo tendo seus direitos mitigados e intervém diretamente na administracao
publica sem dar a ela a oportunidade de um dialogo institucional que possibilite a correcdo
da violacdo. Existe uma subversdo da democracia nesse tipo de atuacgéo.

Ja no que diz respeito ao Compromisso Significativo ficou evidente que aqui
privilegia-se o entendimento de que a negociacdo e o dever dialgico sdo justamente 0s
fatores que garantem a legitimidade do judiciario para intervir em estruturas sociais
complexas, como as politicas publicas. No entanto, questiona-se como o Judiciario atuaria
casos os resultados dos acordos ndo se demonstrassem satisfatorios. Reafirma-se o
entendimento de que esse tipo de ‘“atuagdo fraca” deve sim ser a primeira forma de

abordagem, mas ndo a Unica.

191 bid. p. 7.

VIEIRA JUNIOR apud SILVA, Idri, 2019, p. 8. SILVA, I0ri Daniel Andrade de. Estado de Coisa
Inconstitucional, Litigios estruturais e Compromisso Significativo: uma andlise a luz do modelo processual
colaborativo. Disponivel em: https://revistas.brazcubas.br/index.php/dialogos/article/view/627.
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3.4 Movimentagdes no Legislativo

Diante da construcdo doutrinaria e jurisprudencial que consubstancia a atuacao
do judiciario nos litigios estruturais, tem surgido no Legislativo projetos de lei voltados para
0 Processo Estrutural. Apresentar-se-a aqui dois deles: o projeto de lei da Camara dos
Deputados n. 8058/2014 e o projeto de lei do Senado Federal n. 736/2015, ambos

192 pela Advogada Juliana Patricio da Paix&o®®.

criticados

O projeto de lei da Camara dos Deputados foi fruto do trabalho do Centro
Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ) e propde a regulamento do processo
estrutural voltado para a solucdo de conflitos publicos com foco no controle jurisdicional de
politicas publicas. Ao analisar o projeto de lei, que foi elaborado antes da decisdo do STF
que possibilita o reconhecimento do estado de coisa inconstitucional, a advogada ressalta
como pontos positivos a existéncia de um artigo que tangencia a prorrogacgéo da jurisdicdo e
o fato das autoridades publicas estarem vinculadas ao processo devendo buscar a efetividade
dos direitos fundamentais e estando passiveis de multas pessoais.

O ponto central da critica reside no fato de ndo haver especificacdo do estado de
coisa inconstitucional como espécie do género processo estrutural. A advogada afirma que o
projeto passou por atualizagcbes em 2017, com sugestdo de substitutivo, mas seguiu sem
observar o estado de coisa inconstitucional.

Por sua vez, o projeto de lei do Senado visa a alteracao das Leis n® 9.882/1999, e
13.105/2015, com o intuito de estabelecer os limites ao exercicio do controle concentrado e
difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e dispor sobre o estado de coisa
inconstitucional e o compromisso significativo. O reconhecimento do estado de coisa
inconstitucional e o compromisso significativo sdo justamente os pontos positivos trazidos

por Paixdo. Mas para a autora 0 projeto € omisso no que diz repeito a prorrogacdo da

192 pAIXAO, Juliana Patricio da Paix30. Comentarios ao projeto de Lei da Camara dos Deputados n.
8058/2014 e ao Projeto de Lei do Senado Federal n. 736/2015: O Estado de Coisas Inconstitucional e a
Prorrogacao da Jurisdicéo em processo estrutural. Disponivel em:
http://www.culturasjuridicas.uff.br/index.php/rcj/article/view/721

198 Advogada. Autora do livro “Estado de Coisas Inconstitucional: sob a perspectiva da satide pablica e da metafora
da arvore”, publicado pela Editora Lumen Juris. Mestranda em Direito Constitucional na Universidade

Federal Fluminense — UFF. Pés-graduada em Direito pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro
(Emerj). Poés-graduada em Gestdo Urbana e Salde pela Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz). E-
mail:julianapaixaoadv@hotmail.com Grupo de pesquisa sobre Estado de Coisas Inconstitucional no PPGDC.
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jurisdicdo no estado de coisas inconstitucional e impde muitos limites severos para que seja
possivel se reconhecimento.

A advogada é uma defensora do reconhecimento legislativo do estado de coisa
inconstitucional. Tal reconhecimento mostra-se interessante e pode servir de “pontapé”
inicial para a atuacdo do judiciario nos litigios estruturais, mas como ja afirmado, o
reconhecimento ndo pode ser apenas isso, no sentindo de que o mero reconhecimento da
violacdo sistémica de um direito fundamental de nada vale. Mas também ndo pode ser
seguido de medidas mandamentais do judiciario.

Esses dois exemplos demonstram que a discussdo acerca de um processo
estrutural j& ultrapassou as doutrinas juridicas e vem ganhando cada vez mais espago como
tema de projeto de lei. Nesse sentido cabe ainda esclarecer que ndo foi o intuito desse trabalho
oferecer um modelo de Processo Estrutural, entende-se que para fazé-lo seria necessaria uma
pesquisa muito mais profunda e um maior conhecimento da realidade do judiciario em
diversos ambitos.

Ainda que ndo se busque oferecer um modelo, demonstrou-se a necessidade de
elaboracdo do Processo Estrutural como via adequada a resolucdo de litigios estruturais.
Quanto a esse modelo é importante fazer uma ultima ressalva. Percebeu-se que existe uma
polarizag&o forte da doutrina quanto ao assunto. Ha os defensores ferrenhos de uma atuacéo
fraca e outros de uma atuacao forte. O mesmo se nota quanto aos entendimentos relacionados
ao processo. Ha os que defendem que ndo ha a necessidade um novo processo e que a mera
adequacdo dos meios existentes seria suficiente e outros que entendem por um processo
totalmente flexivel.

De fato defendeu-se aqui uma flexibilidade, porém essa flexibilidade deve ser na
justa proporcdo entre as necessidades dos litigios estruturais e a observacao do Principio do
Devido Processo Legal e o Principio da Seguranca Juridica. Nesse sentido, a critica que se
tece € voltada pelo modelo oferecido por Ferraro, por exemplo, que, apesar de embasar muito
bem seu posicionamento, defende que sejam disponibilizadas técnicas processuais que nao
se apeguem a um modelo pré-fixado. Para a autora, a prefixacéo e rigidez procedimentais se
mostram imprestaveis a uma adequada tutela jurisdicional. O melhor seria a adocdo de
técnicas processuais moldadas caso a caso que possibilite a constru¢do de um procedimento

funcional. 14

19 FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015. p. 167.
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Seria de fato muito interessante essa construgdo procedimental casuistica, mas a
realidade do judiciario brasileiro ndo se adéqua a esse tipo de procedimento. Ainda que se
entenda a necessidade de fortalecimento de lacos entre o direito material e o processual ha
de se reconhecer o histérico autoritario do poder judiciario de forma que a pré-existéncia de
um procedimento a ser seguido é justamente o que protege as parte. Um procedimento preé-
estabelecido é uma protecdo necessaria as partes tanto com relagdo ao julgador quanto na
relacdo entre si.

Ha que se desenvolver, portanto um Processo Estrutural que seja flexivel o
suficiente para atender as necessidades dos litigios estruturais e rigido o suficiente para
atender aos requisitos do devido processo legal e da seguranga juridica, afim de que se evite
que alem do complexo problema de direito material os litigantes se vejam imersos em uma

indefinicdo procedimental que agravara ainda mais a situacao e as tensoes.

3.5 Os beneficios do Processo Estrutural

A implementacdo da tutela jurisdicional estrutural mostra-se um grande desafio que
requer uma mudanca no pensamento juridico com a superagdo de diversos paradigmas a muito
consolidados. Além disso, requer a compreensao de que havera custos econdmicos, culturais e
institucionais. Requer também um grande didlogo institucional para compreender que as
funcbes do Estado sé@o repartidas com o intuito maior de protecéo e efetivacdo dos direitos
humanos e da sociedade.

Retomam-se entdo os problemas relacionados a atuacao do Poder Judiciario em estruturas
complexas: a afronta ao principio da separacdo de poderes, a falta de legitimidade democrética,
a falta de capacidade institucional e os efeitos antidemocraticos. Com relacdo a separacdo de
poderes o problema é que surja um Judiciério autoritario em auto impositor aos outros poderes;
a falta de legitimidade democratica vem do medo de que decisdes tdo sensiveis a sociedade
sejam tomadas por um poder com menos identificacdo popular; a falta de capacidade
institucional seria resultado de limitacOes relacionadas ao tempo, quantidade de informacoes e
expertise do juiz; e os efeitos antidemocréaticos também seriam fruto de um judiciario que impde
sua decisao.

Voltou-se a esse aspecto antes de abordar os principais beneficios do Processo Estrutural
para reafirmar que o Judiciario pode atuar nesses litigios vez que toda essa argumentacéo
contraria torna-se obsoleta se houver um comprometimento com o didlogo. A legitimidade do

Judiciario ndo é fruto de um principio majoritario, mas sim funda-se no proprio processo



83

decisorio. A decisdo estrutural deve ser, a priori, fruto da maxima interacdo entre o Poder
Judiciario, a instituicdo publico/privada que esta violando sistematicamente um direito
fundamental e a sociedade. O modelo deliberativo tem preferéncia frente aos outros.

E necessario, no entanto que depois da aplicagdo prioritaria do modelo deliberativo, as
partes compreendam que a falta de cooperagdo, ou medidas urgentes, exigird do Judicirio uma
postura mais dura aos moldes do modelo impositivo. A adocdo desse modelo, apds a tentativa
das técnicas deliberativas, ndo pode ser encarado como interferéncia do judiciario ou perda da
legitimidade democratica. O dever constitucional que deve ser observado é a defesa do direito
fundamental de forma que esse é o0 objetivo do Processo Estrutural.

Diante do entendimento da possibilidade do Processo Estrutural, bem como de suas
dificuldades, cabe por fim esclarecer o porqué realizar tdo grande sacrificio social e
institucional. Quanto aos impactos de litigios estruturais Rodriguez-Garavioto e Diana
Franco!® destacam quatro tipos de efeitos causados pelas decisdes estruturais: i. efeitos diretos
instrumentais — relacionados a capacidade da sentenca de moldar as condutas das partes e ser
efetiva; ii. efeitos diretos simbdlicos — que geram modificacdo da percepcdo publica sobre o
problema de vinculacdo de direitos; iii. efeitos indiretos instrumentais; iv. e efeitos indiretos
simbdlicos. Sendo esses dois ultimos todos os efeitos derivados da sentenca que afetam néo
somente as partes do processo, mas também o resto da sociedade.

Processos Estruturais influenciam a sociedade de diversas maneiras. Obviamente que 0s
efeitos diretos causados pela efetividade de decisbes que garantam direitos fundamentais, bem
como que possibilitam uma mudanca de mentalidade da sociedade sdo efeitos em muito
almejados para uma digna evolugdo social. N&o se pode, no entanto, deixar de lado a
importancia dos efeitos indiretos, pois eles também sdo fundamentais nesse processo, vez que
alteram a percepcdo sobre aquele direito de forma que, ainda que ndo se traduzam
instantaneamente na mudanca almejada, modificam o jogo no sentido de redefinirem suas
regras através dos grupos sociais envolvidos.

Litigios estruturais promovem a modificacdo da percepg¢éo publica sobre a violagdo de
direitos, incentivam que o tema seja pautado na agenda publica, promovem mobilizagdo social,
bem como a mudancga de percepcdo relacionada & urgéncia e gravidade de problemas de
violacdo estrutural e proporcionam importante superacéo paradigmatica para institutos juridicos

e politicos. Se tratados adequadamente, esses litigios promovem o amadurecimento da

195 RODRIGUEZ-GARAVIOTO, César; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: Cémo La Corte
Constitucional transformo El dezplazamiento forzado em Colombia Op. Cit. p. 20.
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sociedade através do equilibrio das situacdes de poder mediante transformacdo gradual do
aparato estatal que se pde no seu papel constitucional de garantidor de direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

Essa monografia teve como preocupacdo central a atuacdo do Judiciario nos casos de
violacdo sistémica de direitos fundamentais. Desse fato podem surgir diversos questionamentos
como, por exemplo, os seguintes: o Estado deve garantir direitos fundamentais? Se sim, essa
garantia deve ser feita pela via judicial? Quais as principais criticas relacionadas a exigibilidade
por essa via? O judiciério tem capacidade para garantir esses direitos? Qual a via processual
adequada para tanto? O que a experiéncia dos ultimos anos pode esclarecer?

A analise paradigmatica dos modelos de Estado demonstrou que, devido as peculiaridades
de sua historia, a sociedade brasileira se formou com uma profunda separacdo entre um
estamento social superior e o restante, o que justificaria o fato do pais seguir em destaque nos
rankings de desigualdade social e, a0 mesmo tempo, figurasse entre 0s paises com um dos
maiores PIB"s do mundo. Essa diferenca social € uma das principais razdes pela qual o Estado
Brasileiro lida de forma débil com os direitos fundamentais. Soma-se a isso o longo periodo
ditatorial e esta dada a receita para a completa alienacdo da populacdo a seus diretos.

A Constituicdo Federal de 1988 mostrou-se como marco da redemocratizacéo e tornou-
se simbolo da garantia de direitos em razao do aumento da legislacdo garantidora das liberdades,
da constitucionalizacdo das relagdes privadas, e da promocdo da ideia de justica social
asseguradas pelo Estado através de politicas que garantam a igualdade formal. Tornou-se
evidente o objetivo constitucional de que o Estado passasse a ter a partir dali o dever de garantir
a efetividade dos diretos fundamentais no pais.

Diante do claro desinteresse, por parte do Estado, no cumprimento de seu dever, a
populagéo se viu obrigada a ingressar na justica com o intuito de cessar as violagdes sistémicas
qgue vinha sofrendo. Surge novo questionamento: O Judiciario pode garantir direitos
fundamentais? Apo6s anos de omissdo sob a justificativa de que as regras constitucionais
possuiam apenas carater programatico e que o judiciario ndo poderia intervir na esfera de
atuacdo do outros poderes, houve um avanco jurisprudencial e doutrinario, no sentido da
possibilidade da exigibilidade judicial desses diretos. Vez que a violacdo de direitos
fundamentais também pode se dar atraves de forma sistémica requerendo uma atuagéo judicial
gue intervenha em estruturas burocréaticas, optou-se por analisar o problema sob a 6tica dos
litigios estruturais.

Chave para compreensao desses litigios € o entendimento das principais caracteristicas

dessa violacdo: (i) o fato de serem dinamicas e estarem em curso; (ii) nesses casos o infrator
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pde-se como uma abstracéo e as partes afetadas séo grupos; (iii) o foco da preocupacdo nao sao
condutas especificas que inobservam direitos, mas o proprio contexto em que acontecem; (iv)
ndo ganha relevancia a averiguacdo de intencdes e culpa para configurar essas espécies de
violacdo dos direitos; (v) existe uma relacdo, que se prolonga no tempo, de dependéncia ou
compulsoriedade entre as vitimas e as institui¢des; (vi) a causalidade é complexa.

Essas caracteristicas refletem no proprio litigio estrutural que, por sua vez, se caracteriza
por: (i) afetar um grande nimero de pessoas que alegam violacdo de seus direitos fundamentais;
(ii) envolver varios agentes estatais, que figuram como réus da acdo por serem responsaveis por
falhas sisteméticas de politicas publicas; e (iii) abranger ordens de execuc¢des complexas, que
obrigam os administradores a implementar politicas para proteger os direitos de toda populagéo
afetada. Questiona-se entdo se o judiciario esta apto a lidar com problemas tdo complexos.

Quanto a isso se concluiu que essa ndo € uma questdo que ainda merece ser debatida tanto
quanto ainda o é, primeiramente por ja estar claro que o judiciario atua nessas situacdes ha anos.
Em segundo lugar defende-se que apesar das criticas a atuacdo serem possiveis dentro do
ambiente democratico, a Constituicdo, enquanto marco da escolha politica do Brasil deve
permanecer e precisa ser efetivada. Nesse sentido é preciso que se assimile de uma vez por
todas que o judiciario tem papel imprescindivel e constitucionalmente garantido na efetivacéo
dos direitos fundamentais que demandem do Estado uma prestagéo positiva.

Tal papel é fruto de dois fatores: o Poder Constituinte Originério chancelou um Poder
Judiciario com func@es de controle dos atos dos demais Poderes o vislumbrando-o como 6rgao
de protecdo ao Estado Constitucional de Direito e estabeleceu o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo. Portanto, ndo se enxerga como viavel que direitos fundamentais sigam sendo
violados, ainda mais depois de serem exigidos judicialmente, sob os argumentos de “reserva do
possivel” ou “afronta ao principio da separagdo dos trés poderes™.

Depois de superada a questdo do “se” o Judiciario pode atuar, passou-se a analisar o
“como”. A conclusdo a que se chegou ¢ desanimadora no sentido de que a atuagao judicial tem
se dado ou por meio de demandas individuais ou por meio de demandas coletivas, ambos
seguindo a légica do processo aos moldes classicos que nunca serd suficiente aos litigios
estruturais em razd0 de suas proprias caracteristicas: bipolarizacdo; ii. preocupacgao
retrospectiva, iii. interdependéncia entre direito e remédio, iv. atuagao episodica; v. e o controle
das partes sobre 0 processo.

Portanto, a utilizacdo do processo aos moldes classicos par aos litigios estruturais € um
desservico do Judiciario que tem causado diversos problemas. Ressaltou-se o dispersamento de

poder dos grupos sociais e das institui¢cdes, que por meio da tutela adequada poderiam estar se
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engajando em prol de uma efetiva mudanca social. A quebra da isonomia, no primeiro sentido
é relacionada ao fato de que no Brasil 0 acesso a justica é inversamente proporcional a
hipossuficiéncia econémica e cultural do individual de forma que o judiciario tem garantido
gue ndo necessariamente quem mais precisa serd beneficiado; e no segundo sentido trata-se de
uma quebra de isonomia mais préatica, através da alteracdo nas filas de creches e hospitais e a
superlotacdo dessas unidades. Diante de tantos maleficios fica evidente a necessidade de
superacdo do paradigma do processo aos moldes classico e o desenvolvimento de um
procedimento que responda adequadamente as complexidades e as necessidades dos litigios
estruturais.

A esse adequado procedimento chama-se de Processo Estrutural sobre o qual a doutrina
tem discutido amplamente. Aqui se defendeu que esse procedimento precisa partir de uma
construcdo interativa; com adequada representacdo; com certo nivel de flexibilidade; focando
nos resultados; e correndo em total transparéncia e publicidade. N&o era objetivo desse trabalho
desenvolver um modelo de Processo Estrutural, mas buscou-se demonstrar 0 qudo necessaria e
urgente é essa elaboracao.

Ainda que nao fosse o objetivo desenvolver um modelo de Processo Estrutural, entende-
se que 0 modelo pautado na total flexibilizacdo dos procedimentos com técnicas processuais
construidas caso a caso, também nédo se amolda as necessidades do litigio estrutural brasileiro,
vez que ha de se reconhecer o histérico autoritario do poder judiciario, de forma que um
procedimento pré-estabelecido é uma protecdo necessaria as partes tanto com relacdo ao
julgador quanto na relacdo entre si. Portanto, a flexibilidade do processo estrutural deve ser na
justa proporcdo entre as necessidades dos litigios estruturais e a observacdo do principio do
devido processo legal e o principio da segurancga juridica.

Quanto a atuacdo do juiz, entendeu-se que inicialmente o processo estrutural deve ser
pautado em uma atuacdo mais fraca, privilegiado-se o modelo dial6gico de atuacdo no qual
cabe ao magistrado o chamamento das partes ao debate com o intuito de que a deciséo estrutural
seja uma construcdo conjunta. Porem a complexidade desses litigios exige uma prestacdo
judicial que atue na medida em que a cessagéo da violagdo do direito ocorre ou ndo. Se houver
resisténcia em dar efetividade a decisdo estruturante, uma vez que a razao de ser do processo
estrutural é a protecdo do direito fundamental em questdo, o juiz tem o dever de adotar um
posicionamento mais forte e impositivo.

A tratativa de litigios estruturais é realmente uma questdo sensivel, pois envolve
problemas policéntricos, imbricacdo de interesses, causalidade complexa, embate entre

instituicOes que compde o Estado e o fato de ainda néo existir um procedimento adequado para
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lidar com eles. A discussao desenvolvida aqui tem como foco central o reconhecimento de que
é preciso agir. A Constituicdo foi promulgada ha mais de trinta anos, a defesa de direitos
fundamentais precisa ser institucionalizada pelo Estado no minimo na mesma proporc¢éo das
violacgdes que por ele séo causadas.

A omissdo na efetivacao desses direitos imp&e ao Judiciario um dever de controle efetivo
diante do papel que Ihe foi constitucionalmente garantido: o de protecdo da Constituicdo como
principal instrumento de defesa social que ganha vida na justa medida da concretizacdo das suas
normas. Ndo ha como se falar em Estado Democratico de Direito sem ampla defesa das
minorias, ainda que no caso essas estejam sendo assim chamadas ndo por questdes numeéricas,
ja que séo a esmagadora maioria do pais, mas sim por estarem sendo sistematica privadas de
seus direitos com intuito de garantir a manutencédo de privilégios da, ai sim, minoria numeérica,
gue se torna maioria no processo de tomada de decisdo politica em razdo da concentracdo de
poder que tem nas maos.

O preco da omissdo do Judiciério € a ndo efetivacdo da Constituicdo. Ndo ha sociedade
justa sem dignidade da pessoa humana e ndo ha outro caminho para concretizagdo dessa
dignidade que ndo seja pela garantia dos direitos fundamentais. Espera-se que sempre haja a
superacdo dos paradigmas que ndo se prestem ao fortalecimento de uma sociedade plural,

fraterna e democratica.
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