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RESUMO: Este estudo se insere na tematica acerca da tutela jurisdicional
de direitos prestacionais. Trata-se de objeto ja amplamente estudado pela
doutrina desde a promulgacao da Constituicao de 1988. Identificou-se
que o esfor¢o doutrindrio sobre o tema se deu especialmente a partir da
proposicao de critérios materiais da tutela jurisdicional de direitos
prestacionais, por meio da qual se pretendeu estabelecer sobre quais
direitos e em que intensidade poderia recair a atuagao do Poder
Judiciario. Compreende-se que estes critérios materiais sao insuficientes
para uma efetiva racionalizacao da atividade jurisdicional neste campo,
propondo-se o desvio analitico dos critérios materiais para os critérios de
ordem processual. Estes critérios processuais sao identificados na adogao
de decisoes estruturantes pela jurisdigao constitucional brasileira como
instrumento de tutela jurisdicional de direitos prestacionais. Sao
estruturantes as decisdes por meio das quais se busca a reestruturagao de
determinada organizacdo social ou politica ptblica, com o objetivo de
concretizar direitos ou interesses socialmente relevantes. Expde-se a
origem de provimentos de natureza estruturante na jurisdi¢ao
constitucional  norte-americana e sua  ressignificacio  pelo
constitucionalismo social. Por fim, sao apresentados os parametros,
possibilidades e fundamentos legais das decisoes estruturantes, a fim de
tornar possivel sua operacionalizacdo na jurisdicdo constitucional
brasileira.
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ABSTRACT: This research discusses the judicial protection of welfare
rights. This theme has been largely studied by constitutional doctrine
since the promulgation of the Brazilian Constitution of 1988. It was
identified that the doctrinal effort on this subject was especially the
proposition of material standards on the judicial protection of these rights
benefits, which means the discussion on what rights should be protected
and its intensity. However, these material standards are insufficient for
an effective rationalization of the jurisdictional activity in this field, and
that's why this study proposes the adoption of procedural standards
along the well know material standards. These procedural standards are
identified in the conception of structural injunctions. These are the
judicial decisions that intends to restructure social organizations or public
policies, aiming to accomplish socially relevant rights and interests. This
study discusses the origin of structural injunctions North American
constitutional jurisdiction and its resignification by the social
constitutionalism. Finally, it exposes the parameters, possibilities and
legal bases of the structural injunctions in Brazilian constitutional
jurisdiction.

KEYWORDS: Judicial review; Social and economic rights; Social
constitutionalism; Comparative judicial review.
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I. INTRODUCAO

A tutela jurisdicional de direitos humanos!, especialmente os
prestacionais,? € certamente um dos assuntos mais estudados — se nao o
mais — pela doutrina constitucional brasileira a partir da Constitui¢ao de
1988. Entretanto, contraditoriamente, verifica-se uma cegueira deliberada
do Poder Judiciario na apreensao e aplicacdao das criticas doutrindrias a
pratica jurisdicional.

O exemplo mais ilustrativo é a judicializagao do direito a satde.
Ainda que, ao menos a partir da primeira metade da década de 2000, a
doutrina tenha passado a sistematicamente se posicionar de modo critico
em relagao aos efeitos da judicializagdo individual do direito a satde,® o
impacto orcamentdrio decorrente de decisdes desta natureza aumenta a
cada ano.* No mesmo sentido, o progressivo aumento dessa
judicializagao indica que as condenagdes sofridas pelo Estado nao
necessariamente influenciam a formulac¢ao das politicas publicas alheias
aos provimentos jurisdicionais condenatorios.

H4 uma evidente lacuna na pratica constitucional brasileira: a
jurisprudéncia pouco dialoga com a doutrina no quanto aos parametros,

1 Ainda que este trabalho se refira, em maior medida, a ordem constitucional interna,
optou-se pela terminologia "direitos humanos" por se considerar insustentavel uma
distingao entre direitos fundamentais, humanos e da personalidade de acordo com o
campo no qual a discussao se insere - interno, internacional ou privado. Estes devem
ser vistos de modo associado, pois consubstanciam um todo holistico e integral em
torno dos valores de dignidade que gravitam. Cf. FACHIN, Melina Girardi;
GONGCALVES, Marcos Alberto Rocha. De fora, de cima e de baixa - todos os sentidos
da dignidade no discurso dos direitos. Revista brasileira de direitos e garantias
fundamentais. Curitiba, v. 2, n. 2, p. 78 -94, jul./dez. 2016, p. 90.

2 ‘Direitos prestacionais’ sdo direitos humanos que estabelecem pretensdes a uma
prestagao em face do Estado, podendo decorrer de tanto de direitos civis e politicos,
quanto dos direitos sociais e econdmicos. Parte da doutrina compreende a expressao
‘direitos prestacionais’ como sindnimo de “direitos sociais e econdmicos’, razdo pela
qual parte da literatura utilizada é referente aos direitos sociais, sem prejuizo de
considerar que todos os direitos humanos (sociais ou nao) sao dotados de viés
prestacional e, portanto, podem ser objeto do que aqui se discute.

3 Para uma sistematizacdo destas posi¢oes, SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira, (orgs.). Direitos sociais: fundamentos, judicializacao e direitos sociais
em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

4 CNJ. Relatério anual do Poder Judiciario - 2016, p. 104.

4 ]OURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2018)
213 Revista Estudos Institucionais, Vol. 4, 1, 2018



REVISTA ESTUDOS INSTITUCIONAIS

possibilidades, critérios e potencialidades da tutela jurisdicional de
direitos prestacionais, bem como o Executivo ndo dialoga com a
jurisprudéncia na formulagao de politicas publicas.

Esta lacuna traz insita a si duas principais consequéncias: em
primeiro, justifica a retomada do estudo da tutela jurisdicional de direitos
prestacionais, a despeito da vasta producao ja existente sobre o tema; e,
em segundo, demonstra que as balizas doutrindrias erigidas até o
momento, além de revisitadas, devem ser questionadas.

Este estudo, portanto, € inserido nos debates a respeito da tutela
jurisdicional de direitos fundamentais, mas pretende revisitar e
questionar as concepgdes doutrindrias dominantes sobre o tema.
Identificou-se que o direito constitucional brasileiro tentou racionalizar a
tutela jurisdicional de direitos prestacionais por meio de critérios de
ordem material, ou seja, quais direitos devem ser tutelados e em que
intensidade, e nao avangou sobre os critérios de ordem processual

Critérios processuais da tutela jurisdicional de direitos
prestacionais se relacionam a (i) um modelo de processo que torne o
Judiciario ambiente mais propicio para discutir direitos cuja tutela
implica impacto sobre o Erario; e (ii) os meios de tornar a implementacao
dessa decisao (ou, em termos processuais, o cumprimento de sentenga) mais
adequado do ponto de visto or¢amentdrio. Este artigo, nestes termos,
propde um desvio analitico, para que a tutela jurisdicional de direitos
prestacionais seja concebida nao apenas por meio de critérios materiais,
mas também pelos critérios processuais elencados.

O estudo do modelo de processo e o modo de implementacio da decisio
na nogao de decisdo estruturante. O conceito de decisao estruturante aqui
adotado é o desenvolvido pela doutrina dos Estados Unidos a partir da
década de 1960, especificamente no proposto por Owen Fiss e Abram
Chayes. Sao estruturantes as decisdes judiciais nas quais, a partir de um
litigio que transcende o interesse individual e privado e, portanto, é de
interesse publico,® se busca a reestruturagao de determinada organizagao
social ou politica publica, com o objetivo de concretizar direitos
fundamentais ou interesses socialmente relevantes.®

Pretende-se verificar a viabilidade de adogao dos provimentos
estruturais no direito brasileiro, especialmente em relacao aos direitos
prestacionais. Como hipotese provisdria, entende-se que segmentar as
discussoes relativas a tutela jurisdicional de direitos prestacionais aos

5 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review,
vol. 89, n. 7, 1976.
¢ FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979.
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provimentos de natureza estruturante significa inverter a légica vigente
na jurisprudéncia brasileira: este tipo de tutela deve, como regra, partir
de provimentos coletivos e de interesse publicos (portanto,
estruturantes), em contraposi¢ao a uma tutela individual e privada, que
deve ser cada vez mais excepcional.

IL. A TUTELA JURISDICIONAL DE DIREITOS PRESTACIONAIS
A PARTIR DE SEUS CRITERIOS MATERIAIS

A tutela jurisdicional de direitos prestacionais, no modelo vigente na
jurisprudéncia brasileira, se da, em regra, individualmente e é submetida
a instrumentos executivos tipicos. Ainda que as milhares de decisoes em
processos individuais, somadas, impliquem um amplo impacto na
alocagao dos recursos do Estado,” seu cumprimento ¢ naturalizado
porque a concretizagao do provimento judicial, nestes casos, utiliza os
instrumentos executivos ja consolidados por uma légica individual e
bipolarizada® de processo.

Novamente, o exemplo mais relevante no caso brasileiro -
especialmente do ponto de vista quantitativo — é a judicializagao da
saude. Dados dejulho de 2017 demonstram que, dentre 118,6 mil decisoes
que condenaram o Estado ao fornecimento de medicamentos, apenas 474
foram descumpridas,” o que infere no baixissimo indice de 0,4% de
descumprimento.

Aplica-se a adjudicacao em direitos prestacionais em face do Estado,
de forma pouco criteriosa, as mesmas premissas processuais que sao
aplicadas ao litigio privado. O bloqueio judicial de bens, medida
coercitiva tipica no ambito privado, por exemplo, teve sua utilizagao
corroborada pelo Superior Tribunal de Justiga para casos em que o Estado

7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a
satde, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial.
In: SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira, (orgs.). Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagao e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 875-904.

8 O termo é de Abram Chayes, que o utiliza justamente para distinguir as demandas
comuns dos litigios de interesse publico. CHAYES, Abram. The role of the judge in
public law litigation. Harvard Law Review, vol. 89, n. 7, 1976.

9 FOLHA DE SAO PAULO. Doentes graves ganham na Justica, mas remédios caros
travam no SUS. 16.07.2017.
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nao cumpriu decisao que ordena fornecimento de medicamento a
determinado individuo.!

Uma jurisprudéncia pouco criteriosa na concessdao de provimentos
prestacionais, que ndo considera o impacto que as varias concessoes da
mesma natureza irdo causar, nao passou incolume ao crivo doutrinario.
A tentativa de racionalizar a atividade jurisdicional no ambito dos
direitos prestacionais se deu, na doutrina brasileira, especialmente a
partir da proposicao de critérios materiais para a adjudicacao destes
direitos. Buscou-se estabelecer quais direitos deveriam ser diretamente
garantidos pelo Poder Judicidrio e em que intensidade. A racionalizagio de
uma limitacdo material da tutela jurisdicional de direitos prestacionais,
ao mesmo tempo, impediria uma desmedida interven¢ao da jurisdicao
sobre as decisoes alocativas de recurso, mas também impediria a
manutencao de uma omissao reiterada e violadora de direitos humanos
pelo Estado.

Ha ampla produgao na doutrina nacional acerca de parametros de
ordem material como critério para a atuagao jurisdicional,
especificamente naquilo que se denominou ‘minimo existencial’.!’ Uma
das proposi¢des mais conhecidas neste ambito € a desenvolvida por Ana
Paula de Barcellos.

O contetdo do minimo existencial, de acordo com Ana Paula de
Barcellos, é construido a partir de um rol objetivo e preferencial
estabelecido pela propria Constitui¢ao. Integrariam o minimo existencial
o direito a educagao, a satude basica, a assisténcia aos desamparados e o
acesso a justiga'? porque sua densificagdo € normativamente prevista no
texto constitucional.

Ainda que seja de extrema pertinéncia a tentativa de dar parametros
objetivos a tutela jurisdicional de direitos prestacionais por meio destes
critérios de ordem material, é problematico conceber o minimo
existencial a partir de um rol taxativo de seu contetido. Isto porque a
taxatividade deste conteudo esvazia uma das mais importantes fung¢des
do minimo existencial, a de “lastrear demandas que, conquanto ligadas a

10O caso foi decidido em recurso especial afetado pelo regime dos recursos repetitivos
e, sendo assim, € vinculante aos graus ordinarios de jurisdi¢ao. STJ. Recurso especial
1.069.810/RS. Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, 12 Secao, julgado em 23.10.2013.

11 Para a revisdo da literatura sobre o tema na doutrina brasileira, SARMENTO, Daniel.
Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia. 2% ed., Belo
Horizonte: Férum, 2016.

12 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.
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dignidade humana, ndo estao inseridas em qualquer outro direito
fundamental expressamente positivado”.!?

Além disso, ainda que, novamente, seja meritoria a tentativa de Ana
Paula de Barcellos estabelecer uma categoria passivel de universalizagao,
considerando sua natureza objetiva, o conteiido do minimo existencial é
variavel. E possivel que haja a variacdo do conteddo do minimo
existencial entre diferentes individuos. Esta andlise perpassa pela a
analise das necessidades de cada pessoa concreta, considerando, que esta
categoria “nao remete ao universalismo abstrato (...) cego as diferencas e
especificidades de cada sujeito”.!

Isto ndo significa negar uma base de universalidade do minimo
existencial. Entretanto, a pretensao de universalidade a partir da
constatacao de que sujeitos diferentes possuem demandas distintas faz
com que se construa uma nogao de minimo existencial cujo contetido seja
“universalizdvel no sentido de que as suas presta¢des sdao extensiveis a
todos os que se encontrarem na mesma situagao”.'

Por fim, Ana Paula de Barcellos, justamente por dar ao minimo
existencial um contetdo fixo, entende que este estabelece o teto maximo
da possibilidade de atuagao da jurisdicdo na tutela de direitos
prestacionais. Este entendimento, entretanto, encontra dois principais
oObices.

O primeiro é a positivagao de direitos para além do minimo existencial
na propria Constituicao, inferindo em prestagdes as quais nao possuem
vinculo inexoravel com as necessidades basicas do cidadao, mas, dada
sua previsao expressa, a protecao judicial desses direitos deve se dar de
forma ampla.'®

O segundo Obice ¢ a maxima efetividade inerente aos direitos
fundamentais, somada a inafastabilidade da jurisdi¢do. O critério
hermenéutico da maxima efetividade preconiza que "deve preferir-se a

13 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetdrias e
metodologia. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 227.

14 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetdrias e
metodologia. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 215.

15 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetérias e
metodologia. 22 ed., Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 216.

16 Por exemplo, a participa¢ao nos lucros ou resultados (XI) e o aviso prévio proporcional
ao tempo de servigo (XXI).
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interpretacao que reconhec¢a maior eficacia aos direitos fundamentais".'”
Isto impede que a atuagao do Poder Judicidrio na tutela jurisdicional de
direitos, incluindo os direitos prestacionais, seja abstratamente limitado
a um rol minimo. A possibilidade ou nao de oferecer tutela mais ampla
que o minimo deve ser aferida no caso concreto.

A partir das criticas formuladas a concepgao corrente dos critérios
materiais de atuagao da jurisdi¢gdo na tutela de direitos prestacionais,
compreende-se que (i) ndo € possivel definir, a priori, qual é o conteido
material deste minimo existencial; e (i) ainda que fosse, esta
categorizacdo seria insuficiente, pois nao € possivel restringir, de
antemdo, a tutela jurisdicional ao minimo existencial. A conclusao
preliminar a que se chega é paradoxalmente, pouco conclusiva: ao
mesmo tempo em que se concebe os direitos prestacionais enquanto
objeto possivel de tutela jurisdicional, compreende-se que esta tutela se
da, por vezes, de modo inadequado e seletivo. Portanto, os critérios de
ordem material nao foram suficientes para, por si s6, dar parametros
satisfatorios a tutela jurisdicional dos direitos prestacionais.

O que se passa a investigar é a forma pela qual € possivel conciliar a
potencialidade emancipatdria presente nas normas enunciadoras de
direitos prestacionais e a busca por uma tutela jurisdicional adequada.
Este estudo apresenta como proposta a adogao de decisoes estruturantes.
Estas consubstanciam uma série de parametros processuais que devem
conformar a atuagao jurisdicional na tutela de direitos prestacionais,
conformando-as a um processo necessariamente coletivo (e nao
individual) e ligada a um interesse intrinsicamente publico (e nao
privado).

O desafio que se coloca, além de desenhar um processo proprio para
este tipo de discussdao, é a fase de implementagao de decisao dessa
natureza. Litigios individuais e privados tem seu processo de tomada de
decisao e implementagao ja naturalizado. Por outro lado, as decisdes que
sao alheias esta perspectiva privada nao tem a sua disposigao os
instrumentos tradicionais de implementagao das decisoes judiciais.'

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituic¢ao. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1224.

18 Cf. RODRIGUEZ-GARAVITO, César; RODRIGUEZ-FRANCO, Diana. Cortes y
cambio social: cdmo la Corte Constitucional transformo el desplazamiento forzado en
Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2010. No caso
brasileiro, a melhor ilustracdo do que se sustenta sdo os litigios envolvendo
saneamento basico: BARCELLOS, Ana Paula de. Sanitation rights, public law litigation
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O deslocamento que se propde, na tentativa de alterar este cendrio,
perpassa pela justificacdo da conveniéncia e operacionalizagao de
decisdes estruturantes na jurisdi¢ao constitucional brasileira. E o que se
passa a intentar.

III. DE BROWN AO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL:
AS DIFERENTES CONFORMACOES

A origem da concepcao de decisdes estruturantes é intrinsicamente
ligada ao estudo da implementacdao das decisdes da jurisdi¢ao
constitucional. Owen Fiss caracteriza a adjudicagao estruturante a partir
da decisdao da Suprema Corte dos Estados Unidos que determinou o fim
da segregacao racial nas escolas.” A implementagao da decisao da Corte,
neste caso, necessariamente perpassaria pela reforma estrutural de
instituicoes de grande porte,®® como se verificou no primeiro e mais
conhecido exemplo de provimento estruturante: Brown wvs. Board of
Education of Topeka.

Linda Brown (1943-2018) era uma crianga em idade escolar, habitante
de Topeka, cidade do Estado do Kansas, nos Estados Unidos. Em 1951,
ao tentar matricular a filha em escola préxima a sua residéncia, seu pai,
Oliver Brown, teve o pedido rejeitado. Linda e Oliver eram negros, e a
escola em questao aceitava apenas criangas brancas.

O segregacionismo, do ponto de vista legal, era caracteristica presente,
em maior ou menor grau, em toda a sociedade norte-americana por meio
das chamadas leis de Jim Crow, promulgadas apds a Guerra Civil, em
especial nos estados do sul?? A Suprema Corte chancelou a
constitucionalidade de leis desta natureza em 1896, com o julgamento de
Plessy vs. Ferguson.?

and inequality: a case study from Brazil. Harvard Health and Human Rights Journal,
n. 2, vol. 16, 2014.

19 US SUPREME COURT. Brown vs. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

20 A primeira decisdo neste caso foi proferida em 1954. Um ano depois, o caso voltou a
Suprema Corte para que fossem discutidos os mecanismos de implementagao da
decisdo anterior. US SUPREME COURT. Brown vs. Board of Education of Topeka.
349 U.S. 294 (1955).

21 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicao,
constitui¢do e sociedade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 47.

2 US SUPREME COURT. Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896).
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Em Plessy, a Suprema Corte analisou a constitucionalidade de lei do
Estado da Louisiana que estabelecia a divisao de vagoes de trens entre
pessoas brancas e negras. O entendimento estabelecido foi o de que esta
divisdao nao violava a cldusula protecdo igualitaria prevista na 14°
Emenda da Constituicao dos Estados Unidos.? Foi este o precedente
judicial que legitimou a doutrina separate but equal.

A sociedade norte-americana possuia divisdes que iam muito além
dos vagoes de trem da Louisiana. Escolas, hospitais, transporte publico,
praias, piscinas, hotéis e, enfim, praticamente todos os espacos de
convivencia social possuiam algum grau de segregacao entre brancos e
negros na maior parte do pais.?

No mesmo ano de 1951, Oliver Brown ajuizou agao contra a Secretaria
de Educacao (Board of Education) da cidade Topeka, objetivando a
admissao de sua filha na escola que anteriormente a recusou. Era o inicio
do mais importante caso da Suprema Corte no século XX.»

O caso foi pautado para decisao da Suprema Corte em 1954, admitido
com outros treze casos nos quais também se discutia a
constitucionalidade de segregacao em escolas.?® A questao de direito a ser
enfrentada pela Corte era se “a segregacao das escolas publicas em base
em critérios de raca viola a cldusula de protecdo igualitaria da 142
Emenda”.?

O questionamento que circundava Brown, portanto, era idéntico ao
anteriormente respondido em Plessy vs. Ferguson: o sentido da norma
inscrita na 14® Emenda. Estabelecer entendimento diverso do
anteriormente decidido significaria superar um precedente amplamente
aceito e institucionalizado na sociedade norte-americana por meios das
leis e praticas segregacionistas.

Foi o que a Corte fez. De forma unanime, decidiu-se pela
inconstitucionalidade da doutrina separate but equal, reconhecendo que

23 14* Emenda. Secao I. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos
e sujeitas a sua jurisdi¢do sdo cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver
residéncia, Nenhum Estado podera (...) negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢ao a
igual protegao das leis.

24 SCHLANGER, Margo. Beyond the hero judge: institutional reform litigation as
litigation. Michigan Law Review, v. 97, n. 6, 1999, p. 2000-2003.

25 FISS, Owen. Models of adjudication. Caderno Direito GV, v. 1, n. 8, 2005, p. 06.

26 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro.
Revista de Processo, v. 225, 2013, p. 391.

27 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. US Supreme Court. Brown v. Board of Education
of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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divisdo de escolas a partir de critérios étnico-raciais carecia de substrato
constitucional.

Em que pese a decisdo, vinculada ao caso concreto, tenha se adstrito a
segregacao em escolas, era bastante claro que as politicas segregacionistas
presentes nas mais variadas esferas da sociedade, anteriormente
legitimadas por pelo que se decidiu em Plessy, deveria ser superada.

Com a decisao, Brown e os casos com ele admitidos foram devolvidos
para as Cortes de Justiga Federal locais a fim de dar cumprimento as
ordens antissegregacionistas. Como ja era esperado pela propria
Suprema Corte, a implementacdo da decisao encontrou ampla resisténcia
social,?® de modo que, no ano seguinte, o caso voltou a Suprema Corte sob
a alcunha de Brown I1.%

Se em Brown I a problematica girava ao redor de uma questao juridica
- o significado da cldusula de igualdade inscrita na 14® emenda —, o
discutido em Brown II assumiu a complexidade que o contexto social no
qual a decisao foi prolatada lhe conferia.*® A Corte passou a discutir nao
mais a declaragao de direito, mas o modo pelo qual a decisao de Brown I
seria implementada.*

E neste momento que Owen Fiss identifica “o nascimento de uma
nova forma de adjudicacao,® o que se chamou de reformas estruturais”.*
Brown II inaugurou a nogao segundo a qual as Cortes deveriam buscar

28 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979, p. 05.

2 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. US Supreme Court. Brown v. Board of Education
of Topeka, 349 U.S. 294 (1955).

% VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In:
ARENHART, Sérgio; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 303.

31 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979, p. 07.

%2 Adjudication, no sentido utilizado por Owen Fiss, é termo genérico que se liga a
atividade desempenhada pelo Poder Judicidrio quando este da resposta acerca de
conflitos sociais. No direito brasileiro, a traducao literal, adjudicacdo, possui sentido
parecido, mas é usualmente ligado a nogao especifica de atribuir algo a alguém, como,
por exemplo, a adjudicagdo do objeto da licitagdo ou a adjudicagdo da posse. Nao
obstante, de ora em diante, o termo adjudicacdo sera utilizado enquanto sindnimo de
adjudication, ou seja, em uma perspectiva mais ampla e genérica.

3 FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JR., Fredie; JORDAO, Eduardo
Ferreira. Teoria geral do processo. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 790-791.
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“uma reconstrugao da realidade social, tendo de superar a mais intensa
resisténcia, intervir e reestruturar organizacoes de grande porte” .3

Esta nova forma de compreender a adjudicacao somente foi possivel
em razao da compreensao de que processo e substancia se ligam de
maneira inexoravel. As inovagdes procedimentais empreendidas em
Brown se justificaram porque a Corte estabeleceu um compromisso
primordial com a igualdade racial, estabelecendo um distanciamento dos
mecanismos tradicionais de processo e o tornando permedvel as reformas
estruturais.®® Brown permitiu, nos termos de Owen Fiss, a abertura para
“novas maneiras de observar a relacao entre direitos e medidas
judiciais”.®

A origem das decisOes estruturantes na jurisdigao constitucional
norte-americana com o combate a segregacao em escolas somou-se,
enquanto exemplo proeminente de provimentos desta natureza, as
discussdes que envolviam o sistema prisional dos Estados norte-
americanos.

A partir de Holt vs. Sarver,” — caso em que, pela primeira vez, “todo o
sistema prisional de um Estado teve sua constitucionalidade impugnada
judicialmente”® —, a prison law litigation se popularizou no pais. Em 1993,
40 Estados norte-americanos enfrentavam acoes similares.®

Nos casos de prison law litigation, a racionalidade das decisdes foi a
mesma de Brown II: era necessaria uma reforma que operasse de modo
estrutural nas organizagoes sociais, de modo prospectivo, e nao apenas
reparatorio, para que os valores constitucionais fossem concretizados.

Em ambos os casos exemplificados — eliminacao da segregacao racial
e intervengao no sistema prisional —, a reestruturagdo das organizagoes
sociais proposta perpassa por prestacoes do Estado, como a adequacao
da qualidade de ensino ofertada com o fim da segregacao nas escolas e a
construgao de novas unidades prisionais. Entretanto, no ambito da

3¢ FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979, p. 14.

3 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979, p. 17.

3 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979, p. 15.

37 US. DISTRICT COURT FOR THE EASTERN DISTRICT OF ARKANSAS. 309 F. Supp.
362 (E.D. Ark. 1970) February 18, 1970.

3 VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In:
ARENHART, Sérgio; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 307-308.

3 VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In:
ARENHART, Sérgio; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 307.
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jurisdicao constitucional norte-americana, a fundamentacao destas
decisdes ndo parte da questao econdmico-social evidentemente insita a
estes, mas foca em direitos de matriz liberal, como a igualdade e a
integridade fisica.

A sistematica constitucional norte-americana nao permitiria, por
exemplo, discussoes que diretamente incidissem na violagao ao direito a
educacao de Linda Brown. Operou-se a resolugao de seu caso tao somente
a partir dos parametros juridicos decorrentes do direito a igualdade.

Esta conformacdo se altera com a recep¢ao dos processos
estruturantes pelos constitucionalismos emergentes. Nestes contextos, as
decisdes estruturantes continuam a significar, tal qual na jurisdi¢ao
constitucional —norte-americana, mecanismos jurisdicionais de
reestruturacdo de determinados arranjos da sociedade,® mas os
contornos assumidos por este instrumento se ligam ao viés social e
economicamente emancipatorio destas constitui¢des,*! sobretudo diante
a reiterada omissao estatal na protecao e promogao de direitos humanos.

As nogoes de litigio de interesse publico e provimentos jurisdicionais
estruturantes, portanto, foram ressignificadas em sua recepgao pelos
constitucionalismos do Sul global. Com a constitucionalizagdo dos
direitos socioecondmicos, os valores constitucionais a serem tutelados por
meio de provimentos estruturantes assumem o carater emancipatorio
proprio destes direitos. A ameaca imposta a tais valores, por sua vez, passa
a decorrer nao somente de uma acao estatal, mas, na maior parte das
vezes, de uma omissao reiterada.

A nogao originaria de decisao estruturante, oriunda da jurisdi¢ao
constitucional =~ norte-americana, nao  foi  rompida  pelos

4 A nogao apresentada por Cézar Rodriguez Garavito a partir do contexto colombiano,
por exemplo, é bastante similar aquela proposta por Owen Fiss e Abram Chayes:
tratam-se de decisdes de repercussao supraindividual (pois afetam um grande nimero
de pessoas), as quais requerem a reestruturacao de determinada organizacao social (a
partir de remédios estruturais) a fim de proteger e promover direitos fundamentais.
RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impact of judicial
activism on socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review, vol. 89, 2011.

41 O viés emancipatdrio ao qual se faz referéncia diz respeito ao catalogo de direitos
previstos nestas constitui¢des, mas nao diz respeito a seu arranjo institucional
propriamente dito. Acerca da coexisténcia de direitos de cunho social, afirmados no
século XX, com a organizagao de poderes de matriz liberal, forjada no século XIX,
especificamente no caso do constitucionalismo latino-americano, GARGARELLA,
Roberto. La sala de maquinas de la Constitucion. Buenos Aires: Katz, 2014.
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constitucionalismos emergentes. Entretanto, a esta concepgao se
somaram os novos significados proprios do constitucionalismo social.

Verifica-se a uma tendéncia “na América Latina e outras regides do
Sul global de a jurisdi¢ao constitucional atuar estruturalmente nos casos
de violagao a direitos econdmicos e sociais”,* com objetivo de cumprir as
promessas presentes nestas Constituicoes em face de realidades
“marcadas por violagdes massivas a direitos e desigualdades
inaceitaveis”.*

A inovagao institucional proposta pelos constitucionalismos
emergentes pode ser atestada pelo interesse demonstrado pela doutrina
norte-americana e europeia acerca desta tematica. Em especial a atuacao
da Corte Constitucional da Colombia e da Corte Constitucional Sul-
Africana foram objeto de estudo diversos autores inseridos no “Norte
global” 44

E o que César Rodriguez Garavito e Diana Rodriguez definem como
“giro paradoxal da histéria social e juridica”#: a Corte colombiana,
outrora mera expectadora do direito produzido nos paises de “tradi¢ao
juridica”, passou a ser exportadora de uma jurisprudéncia
institucionalmente inovadora, que assegurasse o cumprimento de
decisGes ambiciosas na tutela de direitos — o que € extensivel, em maior
ou menor grau, a todas as experiéncias estruturantes do Sul global.

A Corte Constitucional da Coldombia, inclusive, é usualmente
apontada como principal exemplo de decisdes estruturantes no ambito
de direitos socioeconomicos. A utilizacdo de técnicas desta natureza se

2 RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impact of judicial
activism on socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review, vol. 89, 2011,
p- 1671.

4 RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impact of judicial
activism on socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review, vol. 89, 2011,
p- 1697.

# A titulo exemplificativo, SUNSTEIN, Cass. Social and Economic Rights? Lessons from
South Africa. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper n. 124,
2001; LANDAU, David. The reality of social rights enforcement. Harvard
International Law Journal, vol. 53, n. 1, 2012; WEAVER, Russel L. The Rise and decline
of structural remedies. San Diego Law Review, vol. 41, 2004; KAPISZEWSK]I, Diana.
High courts and economic governance in Argentina and Brazil. Cambridge
University Press, 2012;

5 RODRIGUEZ-GARAVITO, César; RODRIGUEZ-FRANCO, Diana. Cortes y cambio
social: como la Corte Constitucional transformé el desplazamiento forzado en
Colombia. Bogota: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2010, p. 10.
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deu, por exemplo, em relagao a situagao da Defensoria Publica no pais,*
questOes previdencidrias da carreira docente,* a superlotacao do sistema
carcerario® e, no caso mais célebre, na declaracao do estado de coisas
inconstitucional em relacao aos deslocamentos for¢cados decorrentes do
narcotrafico.

Da mesma forma, a Corte Constitucional Sul-africana, passou a atuar
ativamente contra o legado econdmico do Apartheid,* sobretudo no que
diz respeito a direitos relativos a saude e a seguridade social,” bem como
no consagrado Government of the Republic of South Africa vs. Grootboom, em
que discutiu o papel do Estado na tutela do direito a moradia.

O legado das decisOes estruturantes nestes contextos nao deve ser
aferido tao somente a partir de seu éxito na resolu¢ao do caso concreto
que as circunda. Provimentos desta complexidade tem, por consequéncia,
efeitos também complexos e que assim devem ser apreendidos.

As decisdes estruturantes poderiam ser desacreditadas a partir de
argumentos tais quais o fato de a Colombia continuar a ser o pais com
mais deslocados internos no mundo® ou o fato de Irene Grootboom — o
individuo por detras do caso que chegou a Corte — ter morrido enquanto
ainda morava em um casebre miseravel.®® Estas abordagens, ainda que
nao possam ser ignoradas na avaliacdo destes instrumentos, nado
encerram a discussao.

Junto dos efeitos materiais diretos (relativos a resolug¢ao do caso
concreto), ha efeitos simbolicos e indiretos. As decisdes estruturantes,
mais que outros provimentos jurisdicionais, definem o problema atacado
como uma violagao de direitos humanos e fundamentais, instam a

46 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-590/98 (1998)

27 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia SU-559/97 (1997)

48 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-158/08 (2008)

9 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-025/04 (2004)

5 SUNSTEIN, Cass. Social and Economic Rights? Lessons from South Africa. John M.
Olin Program in Law and Economics Working Paper n. 124, 2001, p. 05.

51 LANDAU, David. The reality of social rights enforcement. Harvard International Law
Journal, vol. 53, n. 1, 2012, p. 196.

52 CNN EN ESPANOL. Colombia vuelve a ser el pais con méas desplazados internos
del mundo. 24 de maio de 2017.

53 MAIL GUARDIAN. Grootboom dies homeless and penniless. 08 de agosto de 2008.
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opinido publica contra esta violagdo, demonstram a gravidade do
problema e mobilizam a sociedade civil acerca da questao.>

O que de mais relevante se pode extrair dos provimentos
estruturantes no ambito do constitucionalismo emergente é a
racionalidade que fundamenta a atividade jurisdicional e os efeitos desta
decorrentes. A Corte deve atuar nao apenas de forma acautelatoria na
tutela de direitos, mas também deve promove-los. Por isso, estas decisdes
nao devem almejar apenas a solugao do caso concreto (efeitos materiais
diretos), mas também efeitos indiretos e simbdlicos decorrentes de litigios
desta natureza.

Em sintese, os provimentos de natureza estruturante, a partir de sua
recepgao pelos constitucionalismos emergentes, sdo identificados como
modo de combate a omissao estatal na protecao e promogao dos direitos
assegurados por estas Constitui¢oes. Trata-se do problema deste estudo:
afinal, discutir a tutela jurisdicional de direitos prestacionais
inevitavelmente decorre de uma pretensa falha do Estado na tutela de
destes direitos pelos mecanismos de politica ordindria.

Considerando que (i) o atual modelo de tutela jurisdicional de direitos
prestacionais adotado pela jurisprudéncia brasileira é insuficiente; e (ii)
em perspectiva comparada, é possivel falar na adogao dos provimentos
estruturantes como remédio em face da reiterada omissao estatal, cabe
analisar a viabilidade de, do ponto de vista procedimental do processo,
adotar provimentos desta natureza na jurisdigao constitucional brasileira.

IV. DECISOES ESTRUTURANTES NA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRA: FUNDAMENTOS LEGAIS E
POTENCIALIDADES

A adogao de decisdes estruturantes na jurisdi¢ao constitucional
brasileira permitiria a reestruturacdo de institutos estatais, dando
significado aos valores constitucionais, em especial a partir de sua
utilizagdo como instrumento que obsta e continua e reiterada omissao do
Estado na protegao e promocao de direitos.

5 Os efeitos para além dos materiais e diretos sdo identificados sobretudo por
RODRIGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the courtroom: the impact of judicial
activism on socioeconomic rights in Latin America. Texas Law Review, vol. 89, 2011.

4 ]OURNAL OF INSTITUTIONAL STUDIES 1 (2018)
226 Revista Estudos Institucionais, Vol. 4, 1, 2018



DECISOES ESTRUTURANTES NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA

Como ponto de partida, sdo dois os principios gerais que devem
circundar toda a discussdo acerca das decisOes estruturantes na jurisdi¢ao
constitucional brasileira: subsidiariedade e proporcionalidade.®

As decisOes estruturantes sao uma excegao ao regime tradicional de
separacgao de poderes e por isso devem ser vistas de forma subsididria.
Esta subsidiariedade se d4 em dois aspectos: externo e interno.

Do ponto de vista externo, busca-se provimentos desta natureza
apenas quando os mecanismos politicos ordindrios falharam de forma
reiterada. Notadamente, quando a promogao de direitos por meio de
politicas publicas oriundas do Executivo e do Legislativo ndao funciona ou
quando se percebe a auséncia de vontade politica em concretiza-las.

Do ponto de vista interno a decisao, a subsidiariedade se manifesta na
primazia dos mecanismos dialogicos e flexiveis de implementacao da
decisao em detrimento dos mais gravosos. As interveng¢des mais
profundas nas demais esferas de poder so6 serao legitimas acaso
precedidas de tentativas de solugao mais brandas e voltadas a busca do
consenso.

O segundo principio geral é a proporcionalidade.®® Ainda que em
geral nao o seja, este deveria ser fator balizador de qualquer decisao,
estruturante ou nao, que se dé contra o Poder Publico. Isto porque, ao fim
e ao cabo, a execucao contra a Fazenda encontra satisfacao no dinheiro
publico, fruto da arrecadacao dos contribuintes.

Estabelecer que decisdes estruturantes devem ser proporcionais
significa que, por mais complexo que seja o problema enfrentado, a
decisao deve impor obrigacao passiveis de serem cumpridas e em
periodo de tempo suficiente. O Juiz deve ponderar sobre as
consequéncias do provimento que esta concedendo, sobretudo naquilo

% Estas duas caracteristicas foram extraidas do proposto em ARENHART, Sérgio Cruz.
Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, v. 225,
2013.

% O conceito de proporcionalidade aqui adotado é o proposto por Robert Alexy,
segundo o qual (1) trata-se de maxima estruturalmente traduzida em seus trés subitens
(adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito); (2) nem sempre é
necessdria a aplicagdo concomitante de todos os subitens, mas estes guardam uma
relacgdo de subsidiariedade, conforme ordem anteriormente apresentada; e (3) a
proporcionalidade nao possui fundamento expresso em dispositivo legal, mas decorre
da estrutura dos direitos fundamentais enquanto mandamentos de otimizagao. Cf.
ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 22. ed., 2015,
p. 116.
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que afeta a promocgao de direitos por outras medidas ja existentes e
igualmente dependentes do Erario.

Partindo destas nogdes gerais, que devem orientar toda a
compreensdao da temadtica, os itens a seguir delineiam de modo mais
preciso os contornos a serem assumidos pelas decisOes estruturantes.
Serao abordados (i) a competéncia preferencial para prolagao e execugao
destas decisoes; (ii) o fundamento processual da fase de conhecimento e
execugao; e (iii) a no¢ao ampliada de contraditério e representagao que
deve orientar este processo.

4.1 A competeéncia jurisdicional para prolacao e execucao da
decisdo estruturante: ampliacao da cadeia decisdria

Ao propor estudo sistematico acerca daquilo que denominou medidas
estruturantes, Marco Félix Jobim propds o Supremo Tribunal Federal
como local adequado para a tomada de decisdes deste cardter na
jurisdicdo constitucional brasileira. Por consequéncia, também caberia ao
STF implementa-las.>”

A razao para tanto seria a complexidade inerente a decisdes desta
natureza. A reestruturacao de organismos sociais, dado o amplo conflito
de interesses que pressupOe, demandaria a solu¢do da controvérsia
mediante controle concentrado de constitucionalidade.’®® A admissao de
provimentos desta natureza pela via difusa se daria a nivel de excegao, e
sempre de forma a tornar possivel sua objetivagao em decisao final do
Supremo Tribunal Federal.”

O que aqui se defende nao coaduna com essa perspectiva. Propde-se
que, apesar de o STF ser um férum possivel de discussao dos processos
estruturantes, nao é tinico, nem sequer o preferencial.

E evidente que a maioria, se nao a totalidade, das decisdes
estruturantes serao impugnadas via recurso extraordinario e chegarao ao
STF. Primeiro, porque o Estado € recorrente contumaz e o maior cliente

57 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 165.

58 58 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 165-168.

% Faz-se referéncia a objetivacdo do controle de constitucionalidade difuso por meio de
instrumentos inerentes a este no ambito do Supremo Tribunal Federal, quais sejam, a
afetagao de recurso extraordindrio pelo regime de repercussao geral e a aprovagao de
sumulas vinculantes.
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do STF pela via difusa.®® Segundo, porque provimentos de carater
estruturante trazem insitos questoes relevantes do ponto de vista econémico,
politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do processo®!
e, portanto, cumprem o requisito de repercussao geral para conhecimento
de recurso extraordinario.

Apesar desta aparente inevitabilidade de apreciacao da questao pelo
Supremo Tribunal Federal, esta se dard eminentemente pela via recursal.
O que se defende é que o controle de constitucionalidade estrutural nao
se dé originariamente no STF, mas, preferencialmente nos graus ordinarios
de jurisdicao.

A primeira razao para que se sustente esta preferéncia é a longa
instru¢ao processual a qual os processos estruturantes devem se
submeter. Conforme se demonstrard, a legitimidade da decisao
estruturante depende da ampla participagao social no processo a partir
de uma nogao substancial de contraditorio, propria dos processos
coletivos. Isto se daria de modo dificultado do STF.

Na qualidade de Corte de Vértice,®> o STF nao possui pratica ou
estrutura para lidar com instrugao processual que va além do usualmente
praticado no controle concentrado de constitucionalidade — o que, no
mais das vezes, se resume a algumas sustentag¢des orais e, quando muito,
a convocacao de audiéncias publicas.

O segundo fator a ser considerado diz respeito ao volume de trabalho
enfrentado pelo STF. Decisdes estruturantes pressupdem processos
complexos e, consequentemente, custosos, do ponto de vista dos recursos
humanos e financeiros do Judiciario. Seria contraproducente submeter ao
STF, que ja enfrenta vertiginoso acumulo de processos, pedidos desta
natureza.

Diante destas circunstancias, pleitos que pretendam provimentos de
carater estruturantes devem, preferencialmente, ser apresentados perante
os Juizos de 1° grau, no ambito da Justi¢a Estadual ou Federal. A defini¢ao

60 FALCAO, Joaquim et al. I Relatério Supremo em ntimeros: o Supremo e a Federacao.
Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas, 2013,
p- 60.

¢! Trata-se da defini¢ao de repercussao geral atribuida pelo art. 1.035, § 1%, do Cédigo de
Processo Civil.

62 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a

interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 22
ed., 2014.
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do Juizo competente, por dbvio, deve considerar a natureza do objeto
litigado e a responsabilizacao estatal que recai sobre este.

Sendo estas decisdes objeto de recurso, os Tribunais Estaduais e
Regionais Federais continuam féruns de discussao mais adequados que
o STF. Enquanto tltima instancia legitimada a fazer juizo de valor sobre
as provas dos autos no procedimento ordindrio, as Cortes de 2° Grau
possuem muito mais familiaridade com a instru¢ao probatoria que aqui
se coloca como condi¢ao necessaria.

A complexidade inerente aos processos estruturantes nao infere na
impossibilidade de apreciagao destes pela jurisdicio ordinaria. Ao
contrario, do ponto de vista pragmatico, é preferivel que o objeto destas
demandas seja previamente delimitado de acordo com a competéncia
territorial.

Nao se nega, por exemplo, que a auséncia de acesso ao saneamento
basico € um problema, em maior ou menor grau, verificavel em todo o
pais.® Ainda assim, é preferivel que os processos estruturais com este
objeto sejam delimitados em Municipios e Estados, ainda que com a
indicacao da Unido no polo passivo, em lugar da proposicao de uma
Unica acao exageradamente ampla no STF.

Em determinados casos, a delimitagdo do objeto do litigio inferird,
necessariamente, na competéncia do STF. Isto pode se dar tanto pela
impossibilidade de delimitacao do pleito — por exemplo, a ADPF 347, em
que o pedido referente a realizacdo de audiéncias de custodia deveria
vincular todas as esferas de jurisdi¢ao, o que so poderia ocorrer mediante
decisao do STF —, como em razao de expressa previsao de competéncia
do STF — por exemplo, pleitos que envolvam a disputa entre Estados e
que serao submetidos originariamente ao Supremo (art. 102, I, ‘f' da
Constitui¢ao). Exatamente por isso, o que se estabeleceu foi a preferéncia
aos graus ordindrios de jurisdi¢do, e nao a limitacao dos provimentos de
carater estruturante a estes.

De toda forma, mesmo nos casos em que a competéncia para
conhecimento origindrio da agao seja do STF, continua a se defender que
as decisOes estruturantes nao devem se encerrar nesta Corte. Ainda que
a prolacdo de decisao se dé no ambito do STF, a competéncia para
execucao da mesma deve ser declinada aos Tribunais ordinarios ou Juizos
de 1° grau, a depender de analise do caso concreto.

Trata-se de uma ampliacdo da cadeia decisoria no ambito da tutela
executiva que Sérgio Cruz Arenhart denomina “provimentos em

6 BARCELLOS, Ana Paula de. Sanitation rights, public law litigation and inequality: a
case study from Brazil. Harvard Health and Human Rights Journal, n. 2, vol. 16, 2014.
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cascata”.®* Este entendimento é compartilhado por Emilio Peluso Meyer,
que, em uma analise critica acerca do estado de coisas inconstitucional na
jurisdicdo brasileira, afirma que “mais adequado seria que essa
fiscalizagao [da implementagao da decisao] fosse feita de modo difuso e
que a coordenagao dos trabalhos ndo recaisse sobre o STF, aumentando
mais uma vez suas competéncias” .

Adotar provimentos em cascata significa dizer que o processo
decisorio dos processos estruturantes se prolonga no tempo. Ha, em
geral, uma primeira decisdo, que se limitard a criar “o nucleo da posicao
jurisdicional sobre o problema”,® de forma genérica, abrangente e, no
mais das vezes, com cunho principiologico.

A esta primeira decisdo se seguem outras diversas decisdes mais
especificas, nas quais se busca de modo mais direto a implementacao da
tutela pretendida. Constitui-se, assim, uma “ampla cadeia de decisoes,
que implicarao em avangos e retrocessos no ambito de protecao
inicialmente afirmado, de forma a adequar, da melhor forma viavel, a
tutela judicial”.®”

Nos termos propostos por Owen Fiss, esta ampliacdo da cadeia
decisoria implica dizer que “a execugao de uma decisao estruturante tem
um comego, talvez um meio, porém nao tem fim — ou quase nao tem
fim”.%8

Esta ampla cadeia decisdria pode se prolongar significativamente no
tempo.® E por isso que se propoe que, mesmo nos casos em que a decisao
inicial seja proferida pelo STF, a execucgao seja declinada aos Juizos
ordindrios competentes para tanto.

6 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro.
Revista de Processo, v. 225, 2013, p. 392.

¢ MEYER, Emilio Peluso Neder. Decisdo e jurisdicio constitucional: criticas as
sentencgas intermediarias, técnicas e efeitos do controle de constitucionalidade em
perspectiva comparada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 210.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro.
Revista de Processo, v. 225, 2013, p. 392.

¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro.
Revista de Processo, v. 225, 2013, p. 392

6 The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979, p. 42.

¢ VIOLIN, Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: o controle
jurisdicional de decisdes politica. Salvador: JusPodvm, 2013, p. 229.
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4.2 A permeabilidade da demanda e a atipicidade das medidas
executivas

A logica individual do processo civil tradicional permite que o
legitimado a propor a agdo — o qual, em uma perspectiva individual, é o
titular do direito material — disponha de parcela de seu direito. Por isso,
0 Juiz deve julgar estritamente de acordo com o que foi pleiteado, a
despeito de o pedido abarcar ou ndo a totalidade do direito material
discutido. Estas nogdes se consubstanciam no principio da demanda” e
no principio da adstricao.” A atuacao jurisdicional é, desde seu inicio,
limitada ao teor da peticao inicial, o que restringe as possibilidades de
atuacao do Juiz.

Estas nogdes acabam sendo indevidamente reproduzidas nas ag¢des
coletivas. Sérgio Cruz Arenhart identifica a plena incidéncia do principio
da demanda ao processo coletivo, o que pode gerar o perverso efeito de
que o pleito levado a Juizo contrarie a vontade da coletividade ou o
interesse do grupo representado.”

As decisdes estruturantes nao podem reproduzir este equivoco. Um
pedido mal formulado ou a atuagao irregular do legitimado ativo da agao
coletiva nao pode gerar uma decisdao desfavoravel a toda uma
coletividade titular do direito em questao.

As demandas de potencial estruturante devem ser vistas de maneira
permeavel. Com a mitigacao das ideias de demanda e adstri¢ao, o Juiz
“diante das evidéncias da insuficiéncia ou inadequacdao da tutela
pretendida pelo autor na petigao inicial, deve extrapolar os limites do
pedido”.”

A possibilidade de mitigar os principios da demanda e da adstrigao
decorre do proprio direito a tutela jurisdicional adequada, o qual
pressupde a primazia do mérito em relagao ao instrumento.” O adequado

70 O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo
as excegOes previstas em lei (CPC/15, art. 2°.).

71 O pedido deve ser certo (CPC/15, art. 322).

72 ARENHART. Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdao de
interesses concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 427

72 ARENHART, Sergio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir
do caso da ACP do carvao. Revista de Processo Comparado: RPC, v. 1, n. 2, p. 211-
229, jul./dez. 2015, p. 217.

74 CPC/15. Art. 4°. As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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funcionamento da jurisdi¢do reside “na apropriada identificacdo das
necessidades substanciais do que deve ser tutelado em juizo” e na
prioridade deste direito material em relagio as formalidades do
processo.”

Esta permeabilidade do processo estruturante em fase de
conhecimento deve ser estendida a fase de execugao. Mesmo porque o ja
citado art. 4° do CPC, ao estabelecer a primazia do mérito, inclui neste
bojo a atividade satisfativa.

Defender a permeabilidade das medidas executivas quando da
implementacao de decisOes estruturantes €, ao menos do ponto de vista
dogmatico, mais simples. Enquanto a flexibilizacdo do principio da
demanda e da adstricdo nao encontra respaldo geral em texto de lei,
decorrendo de uma interpretacao sistematica do direito fundamental a
tutela jurisdicional adequada, a atipicidade das medidas executivas é a
regra do Codigo de Processo Civil.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. propdem que a base normativa
da execucdao das decisOes estruturantes decorre da combinacao dos
artigos 139, IV, e 536, § 1°,”7 do CPC. Nestes estao inscritas as “clausulas
gerais de execugao, das quais decorre para o 6rgao julgador o poder de
promover a execugao de suas decisdes por medidas atipicas”.”

A utilizacdo de medidas executivas atipicas, ainda que fundamento
do processo de implementagao de decisoes estruturantes, deve ser vista
com cautela. Jorddao Violin manifesta preocupagao com a falta de
familiaridade do Poder Judiciario com medidas coercitivas atipicas, que,

7 MARINONYI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo
processo civil. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 185.

76 O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: IV
- determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que
tenham por objeto prestacdo pecunidria (CPC/15, art. 139.).

77 Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a
imposi¢do de multa, a busca e apreensdo, a remogdo de pessoas e coisas, o
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, requisitar o auxilio de forga policial (CPC/15, art. 536, § 1°).

78 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Notas sobre
as decisdes estruturantes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 363.
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“se ja sao um problema no ambito privado, podem tornar-se verdadeiro
pesadelo em matéria de politicas publicas”.”

No ambito dos processos estruturantes, as medidas de implementagao
da decisdao podem ser classificadas em dois grandes grupos: as medidas
dialdgicas e as medidas coercitivas. As medidas dialdgicas sao aquelas
em que as entidades publicas condenadas sao chamadas a fazer parte, de
modo ativo, da implementagao da decisdo.

E exemplo de medida dialdgica a convocagao do préprio érgao estatal
para elaboragao do plano de implementagao da decisdo e, a partir do
monitoramento por parte da jurisdic¢do fiscalizatdria, a manutencao deste
didlogo para a flexibiliza¢do e adequacao das medidas a serem tomadas.

Esses sao os meios de execucao menos invasivos e os quais tem
primazia na implementacao da decisao. Nao se verificando efeitos
relevantes a partir destas medidas dialdgicas, passa-se, subsidiariamente,
as medidas coercitivas.

A imposicao de medidas coercitivas nos processos estruturais deve
levar em consideragao um parametro basico de qualquer tutela executiva,
qual seja, a concretizagao da atividade satisfativa de modo a causar o
menor gravame possivel ao réu.® Isto é especialmente pertinente quando
o réu é o Estado, considerando que a condenagdo recaira sobre o
or¢amento publico, e ndo sobre bens privados.

No ambito dos provimentos estruturantes, uma medida coercitiva
possui especial relevancia: o bloqueio de verbas publicas. Nao se esta aqui
defendendo o uso continuo e reiterado do bloqueio de verbas publicas,
medida bastante gravosa e a qual intervém de forma direta na esfera de
atuacdo dos demais poderes. Conforme ja mencionado, a
proporcionalidade é um principio geral das decisdes estruturantes e deve
ser plenamente observada na sua implementacao.

O que aqui se defende ¢, em verdade, mais restritivo do que pratica
atualmente observada na jurisprudéncia brasileira. O STJ, por exemplo,
reconheceu em sede de recurso repetitivo — portanto, vinculante aos
graus ordindrios de jurisdi¢ao —, que é possivel sequestrar verbas ptblicas
em caso de descumprimento do Estado em face de decisao que deferiu o
fornecimento de medicamentos.®?® Com a decisao do ST], é bastante

7 VIOLIN, Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: o controle
jurisdicional de decisdes politica. Salvador: JusPodvm, 2013, p. 229.

80 Quando por varios meios o exequente puder promover a execugao, o juiz mandara
que se faga pelo modo menos gravoso para o executado (CPC/15, art. 805).

8t BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1.069.810/RS. Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, 1¢ Secao, julgado em 23.10.2013.
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comum — para nao dizer corriqueiro — o bloqueio de verbas publicas para
o atendimento de direitos de cunho prestacional,®? quase que unicamente
no ambito individual-privado.

O que aqui se defende € a limitagao deste mecanismo aos processos
nos quais a tutela jurisdicional pretendida estrutural. Trata-se da
transferéncia de verba publica para satisfacao de direito eminentemente
individual e privado. Esta situagao se altera no ambito do processo
estrutural. Neste caso, o bloqueio de verbas ptiblicas se dara em prol da
coletividade, e ndao de individuo tinico e especifico.

4.3 A redefinicao do contraditdrio e a representacao adequada no
processo estruturante

O processo estruturante precisa desenvolver uma nogao propria de
direito ao contraditorio. A compreensao deste como direito de influenciar
o convencimento do Juiz, quando transposta a um processo de natureza
coletiva, nao pode se limitar a atuagdo do substituto processual. E
necessdria “a participacao de toda coletividade, na medida em que a
politica ptiblica também se destina a toda ela”.%®

O processo estruturante foge a logica individual. Trata-se de demanda
na qual nao ha mera contraposicao entre autor e réu, mas varios interesses
Contrapostos 0 que gera um processo multipolar.® Este carater amplo e
consequéncias pouco calculdveis de antemao dos provimentos
estruturantes inferiu em criticas das mais diversas ordens na doutrina
norte-americana.

Para Gerald Rosenberg, os Tribunais nao teriam meios institucionais
que os permitiriam implementar e monitorar as decisOes acerca de
tematicas complexas,® no que se inserem os provimentos decorrentes de

82 A titulo exemplificativo: TJPR. Apelacao civel n® 1590003-9. Rel.: Desembargadora
Maria Aparecida Blanco de Lima, 4* Camara Civel, julgado em 04.04.2017; TRF4.
Agravo de instrumento n°® 5015005-37.2014.404.0000. Rel.: Desembargador Federal
Fernando Quadros da Silva, 32 Turma, julgado em 27 de agosto de 2014.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir
do caso da ACP do carvao. Revista de Processo Comparado: RPC, v. 1, n. 2, p. 211-
229, ACP, p. 219.

8¢ YEAZELL, Stephen C. The ordinary and the extraordinary in institucional litigation.
Harvard Law Review, vol. 93, n. 3, 1980.

8 ROSENBERG, Gerald N. The hollow hope: can Courts bring about social change? 2
ed., Chicago: University of Chicago Press, 2008.
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litigios de interesse publico. Isto corrobora o que Lon Fuller chamou de
“problema policéntrico”: o fato de o Juiz estar adstrito ao que é levado a
Corte pelas partes faria com que nao fosse desejavel o debate de questdes
de alta complexidade e repercussao para além das partes em litigio.®

Em sentido oposto, Owen Fiss entende que o Poder Judiciario seria
forum adequado para discussdes complexas e de interesse publico em
razao de algumas das caracteristicas préprias da atividade jurisdicional.
Em primeiro, o Juiz nao pode escolher quais questoes serao a ele
submetidas e, da mesma forma, ndo possui o total controle sobre quem
sera ouvido no processo. Nesta medida, o exercicio do contraditdrio
tende a fornecer a ele todos os dados necessarios, mediante profundo
debate pelos interessados.’” A representacdo adequada em processos
estruturantes mitigaria, por meio do contraditério, sanaria este
“problema policéntrico” e conferiria legitimidade as decisoes
estruturantes.

A concretizagdo desta perspectiva substancial de contraditério é
exemplificada por Sérgio Cruz Arenhart por meio de instrumentos tais
quais a convocagao de audiéncias publicas, os amici curiae e a participacao
de técnicos especialistas no tema objeto da demanda.® Estes instrumentos
materializam o abandono da tradicional posi¢dao de superioridade
interpretativa do Poder Judicidrio para dar lugar a um didlogo aberto com
os demais ramos politicos e com o povo.¥

Da mesma forma, a admissao de amicus curize e designagao de
audiéncias publicas rompe com a nogao tradicional da intervengao de
terceiros no processo,” notadamente pensada para os conflitos
individuais e privados. Este é, inclusive, um dos fatores pelos quais nao
se pode falar, abstratamente, em uma superioridade do controle
concentrado de constitucionalidade em relagao ao difuso. O que outrora

8 FULLER, Lon. The Forms and Limits of Adjudication, Harvard Law Review, v. 92, n.
02, 1976.

87 FISS, Owen. To make the Constitution a living truth: four lectures on the structural
injunction. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro.
Revista de Processo, v. 225, 2013, p. 220.

8 GODQY, Miguel Gualano de. Devolver a constituicao ao povo: critica a supremacia
judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 175.

9% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Notas sobre
as decisdes estruturantes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 363.
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eram mecanismos proprios das acgdes do controle abstrato foram,
sobretudo a partir do Cdédigo de Processo Civil de 2015, ampliados para
todas as esferas processuais.

Isto pode ser resumido na nogao de que a legitimidade processual das
decisOes estruturantes é proporcional a qualidade do debate que a
antecedeu.”” Mesmo porque, ao contrario do processo individual, o
conflito estrutural nao diz respeito tao somente a dois polos de interesses
contrapostos. A racionalidade destes conflitos ¢ diversa: trata-se de um
processo multipolar nos quais, superando a ldégica bipolarizada, sao
formados diversos ntucleos de interesses, muitas vezes antagdnicos,
acerca do objeto do litigio.”

Mais do que a mera defesa de uma posi¢ao unilateral, o processo
estrutural deve se tornar “palco de negociagoes e de debates prospectivos,
procurando uma regulagao razoavel”*® para a problematica que se busca
sanar. Estas concepcoes podem ser resumidas naquilo que Edilson
Vitorelli descreve como “modelo de processo town meeting”.** O Juiz toma
a direcao do processo de modo a fomentar o didlogo passivel de se
estender a parcela da sociedade impactada e aos 6rgaos administrativos
e/ou legislativas cuja responsabilizagao se objetiva.”

Observar o processo estrutural por meio deste filtro do contraditdrio
amplo também infere no controle da representacao processual adequada.
O direito brasileiro, no ambito da regulagao do processo coletivo, optou
por dar ampla legitimidade a institui¢des muitas vezes afastadas da
controvérsia — como o Ministério Publico, a Defensoria Puiblica e os entes

91 VIOLIN, Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: o controle
jurisdicional de decisdes politica. Salvador: JusPodvm, 2013, p. 146.

92 ARENHART. Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de
interesses concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 424.

9% OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” - decisOes estruturais e efeitos
jurisdicionais complexos. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 184.

% VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios
coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

% VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios
coletivos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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federativos. Isto pode gerar o que Sérgio Cruz Arenhart define como um
“processo ‘descolado” da realidade”.*

Nao se esta sugerindo a reforma da legislacao para exclusdao de
qualquer um dos legitimados no ambito das agdes coletivas. O que se
quer dizer é que, especialmente nos casos em que forem estes os autores
das agdes coletivas, torna-se imprescindivel possibilitar a ampla
participagao dos interessados na demanda.

Em processos nos quais se busca conciliar uma ampla gama de
interesses distintos, o Juiz precisa ter acesso as mais diversas
compreensdes da problematica impugnada. Apenas se respeitados estes
parametros é que a decisdao encontrara legitimacao do ponto de vista
democratico.

V. CONCLUSOES

Com o objetivo de proteger e promover direitos humanos, a jurisdigao
constitucional conta com uma ampla “caixa de ferramentas”,” que pode
(e deve) ter seus instrumentos combinados para além das construgoes
tradicionais. A proposta deste estudo foi estabelecer as decisdes
estruturantes como instrumento de tutela jurisdicional adequado de
direitos prestacionais. Partiu-se de um conceito segundo o qual as
decisoes estruturantes devem ser entendidas como decisdes judiciais por
meio das quais se busca a reestruturacao de determinada organizagao
social ou politica publica, com o objetivo de concretizar direitos ou
interesses socialmente relevantes.

Na tentativa de fixar critérios a balizar esta atuacdo jurisdicional,
verificou-se que, sob o viés de direito material — ou seja, um critério que
diz respeito a quais direitos devem ser protegidos pela via judicial e em
que intensidade —, o parametro usualmente apontado é o do minimo
existencial. Entretanto, este € um critério insuficiente, pois (i) o conteido

% ARENHART. Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de
interesses concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 426.

97 Leonardo Coelho Ribeiro propde que o direito administrativo deve ser visto como
“caixa de ferramentas”. Por meio desta metafora, afirma-se que, com a congregagao de
diferentes instrumentos, com capacidades diversas, é possivel orientar a selecdo,
combinagdo e manejo destas ferramentas no intento de cumprir o objetivo pretendido.
Cf. RIBEIRO, Leonardo Coelho. O direito administrativo como "caixa de
ferramentas": uma nova abordagem da agao publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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do minimo existencial varia conforme o caso concreto; e (ii) a tutela
jurisdicional de direitos prestacionais nao se limita ao minimo existencial.

Diante da inadequacdo dos critérios de ordem material, passou-se a
propor critérios de ordem processual, no que se inserem as decisoes
estruturantes. Nos termos propostos neste trabalho, as decisdes
estruturantes conformam provimentos jurisdicionais de natureza publica
e coletiva em detrimento de demandas individuais e privadas

A origem da concepgao de decisOes estruturantes no julgamento do
caso Brown vs. Board of Education pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
foi ressignificada com a recepgao de provimentos desta natureza pelos
constitucionalismos emergentes e sua nova conformagao. Considerando
a insercao da jurisdigao constitucional brasileira neste constitucionalismo
emergente, intentou-se a abordagem pragmatica das decisdes
estruturantes na jurisdi¢ao constitucional brasileira.

No intento de operacionaliza-las, partiu-se de dois pressupostos
gerais, os quais devem balizar toda a atividade jurisdicional no ambito
dos processos desta natureza: a subsidiariedade e a proporcionalidade. A
subsidiariedade € externa e interna. Externamente, significa dizer que os
provimentos de carater estrutural devem ser utilizados apenas quando os
instrumentos ordindrios de politica e de jurisdicio ndao demonstrem
sucesso na resolucio da questao constitucional controversa.
Internamente, significa dizer que o0s meios mais gravosos de
implementacao da decisdao sao sempre subsididrios em relagdo as
medidas dialogicas.

A proporcionalidade impde ao Juiz a consideragao da adequagao e das
possibilidades de cumprimento da decisao proferida. Especialmente
quando a condenacdo recai sobre o or¢amento publico, a decisao deve
considerar a potencialidade de o provimento em questao prejudicar a
promogao e protecao de direitos que estdo sendo levadas a cabo por
outras medidas, igualmente dependentes de recursos do Estado.

A competéncia da prolagao e execucao das decisdes estruturantes foi
fixada preferencialmente nos graus ordindrios de jurisdigao. Em que pese
o STF seja forum possivel de discussao de provimentos desta natureza,
nao é o preferencial.

As decisOes estruturantes impdem, necessariamente, uma ampla
cadeia decisdria, que se prolonga no tempo. Pela mesma razao, o Juizo
deve manter jurisdigao fiscalizadora, para prolacio de decisoes
intermedidrias e verificagdo do cumprimento da decisao.

Os processos estruturantes impdem a mitigacdo das nogdes de
demanda e adstrigao em seu viés classico do processo civil. As medidas
executivas para implementacao destas decisdes sao atipicas, mas devem
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observar, nos termos anteriormente propostos, o0s critérios de
proporcionalidade e subsidiariedade. O processo estruturante impde
uma visao renovada e substancial de contraditorio e da representacao no
processo coletivo. A participacdo da sociedade e do Estado deve ser
ampla, de modo que a legitimidade da decisao é intimamente ligada a
qualidade do debate que a precedeu.

Em suma, este artigo objetiva, por meio do proposto, apresentar
singela contribuicaio a uma tentativa de construir uma jurisdigao
constitucional razoavel, protetiva e promotora de direitos humanos.
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