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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo a anélise da capacidade de determinadas a¢des
judiciais submetidas ao STF comportarem decisfes estruturais. Identificou-se o conceito e
origem do termo structural injunctions (“decisdes estruturais) na doutrina norte-americana e
como ela pode refletir no direito brasileiro. Em seguida, verificaram-se quais 0s critérios,
condices e desafios para aplicacdo da reforma estrutural no sistema legal brasileiro. Por tltimo,
0 estudo aborda como essa forma de juizo pode e deve refletir na atuacdo do STF, considerando

que as causas a ele sujeitas possuem caracteristicas de tutela coletiva.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional; processos estruturais; processo civil

comparado; direito constitucional comparado; tutela coletiva.



ABSTRACT

The present article aims to analyze the capacity of certain Lawsuits submitted to the
‘Supremo Tribunal Federal' (STF) are compatible with structural injunctions. It was identified
the concept of the structural injunctions in American doctrine and how it may reflect in the
brazilian jurisdiction. Then, it was found what are the standard and conditions for applying the
structural reform in the brazilian legal system. Finally, the method addresses how this new form
of adjudication can and should be used by the brazilian Supreme Court, considering that the

demmands subject to it have the characteristics of class actions.

Key-words: Judicial review; structural injunction; comparative civil procedure;

comparative constitutional law; class actions.
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INTRODUCAO

O direito processual civil no Brasil, centrado em visGes patrimoniais e
individualistas, reduz as relac6es sociais multifacetadas a meras relagdes bilaterais conflituosas
entre as partes. Os processos estruturais, todavia, rompem com essa racionalidade, uma vez que
demandam um modo de tutela jurisdicional que abarque as multiplas consequéncias no campo

fatico e que leve em conta a pluralidade de sujeitos e interesses envolvidos no litigio.

Tradicionalmente a ac¢do visando a tutela coletiva € enquadrada como a acdo que
mais provavelmente poderéa resultar em um litigio estrutural, uma vez que o seu desfecho requer
decisbes que ultrapassem o mero interesse das partes, levando em conta o interesse da

coletividade.

Nesse passo, determinadas acdes de competéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF), em especial a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),
Mandado de Injungdo (MI) e Recurso Extraordinario com Repercussdo Geral (RE), dado que
seus efeitos vinculam, em tese, toda a coletividade, permitem ao Judiciario a aplicacdo de
medidas estruturantes em todo o seu potencial. Ainda, as questfes levadas ao Supremo Tribunal
Federal (STF), além de tutelarem interesses de uma coletividade ou de toda a sociedade, em
geral lidam com casos de omissao do Poder Publico na prestacédo de politicas publicas (policies)

ou tenham como objeto matérias altamente controvertidas.

N&o se pode olvidar, portanto, que atualmente o STF visa solucionar conflitos
multifacetados e intrincados em que a “Gltima palavra™® precisa trazer estabilidade para o corpo
social e evitar efeitos sisttmicos desastrosos, principalmente ao decidir sobre preceitos
fundamentais. Assim, esta sujeito a lidar com casos que afetem a coletividade e demandem

solugdes estruturais.

Por ultimo, é evidente que o Tribunal ja enfrentou casos que demandavam de
solugdes estruturais ou que permitiam seu emprego. O Supremo ainda se mostra inocente ao

novo modelo de adjudication aqui exposto, contudo, é propenso cada vez mais a chancelar que

L A decisdo do Supremo Tribunal Federal ndo constitui a Gltima palavra sobre o caso concreto. Este tema, embora
ndo seja objeto do presente trabalho é tratado de forma tangencial. Para estudar mais sobre, recomenda-se a leitura
dos seguintes textos: BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a
Gltima palavra sobre o sentido da constituicdo?. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. GODOY, Miguel
Gualano de. Devolver a constituicdo ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos institucionais. Belo
Horizonte: Férum, 2017. MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacao de poderes e deliberacéo.
S8o Paulo: Saraiva, 2011.
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o0 Judiciario atue de forma mais ativa e que adentre no campo da Administracéo Publica para
garantir direitos. Expecta-se, pois, que finde por ultimar as técnicas estruturantes como via

adequada e efetiva para solucionar as espécies de casos ora expostos.
1. STRUCTURAL INJUNCTIONS?: ORIGEM E CONCEITO

O surgimento das chamadas structural injunctions na doutrina norte-americana
remete a solucdo dada ao caso paradigmatico Brown v. Board of Education of Topeka
(especialmente Brown I1), em que a Suprema Corte dos Estados Unidos superou o entendimento
de Plessy v. Ferguson e, em decisdo unanime, declarou inconstitucional a pratica

segregacionista da doutrina separate but equal (separados mas iguais)®.

Ocorre que esta quebra de paradigma e a nova politica ndo segregacionista que a
seguiu foi intensamente contestada, em geral pelos estados sulistas, devido a dificuldade de
aplicar as mudancas propostas. Por esta razdo, qual a Suprema Corte em Brown II, um ano apés
a decisdo original, viu-se obrigada a rever seu entendimento, concluindo que as reformas
impostas deveriam ser aplicadas progressivamente com medidas que tendessem a erradicar a

doutrina separate but equal nas escolas estadunidenses.

Ou seja, a decisdo dos Justices perpetuar-se-ia ao longo do tempo, na medida em
que as providéncias ndo segregacionistas fossem implantadas e produzissem seus resultados
praticos. A ordem judicial, portanto, deveria ser eficaz para proteger os direitos nela contidos,

ndo sendo, pois, uma mera declaragdo®.

Apesar de Brown ndo ser uma decisdo detalhada sobre as medidas impostas as
escolas, produziu efeitos significativos na sociedade americana, tendo influenciado, inclusive,
outros julgamentos da Suprema Corte. Como principal exemplo estdo os casos sobre o0s
problemas prisionais em Arkansas.

Em apertada sintese, os detentos dos estabelecimentos prisionais do estado do

2 Considere-se que o termo ndo encontra correspondente exato no sistema brasileiro, razdo pela qual opta-se pelo
uso ao longo do texto da expressdo em sua grafia e sentido originais. Para mais, ver: FISS, Owen. Um novo
processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. Nota do Tradutor n.3. p. 27.

3 Em caso de interesse: Cf. PUGA, Mariela. La litis estructural em el caso Brown. V. Board of Education. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix. (org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
85-139.

4 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. RePro 225, nov. 2013. p.
391.
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Arkansas sofriam com a superlotacdo dos presidios e as constantes torturas praticadas pelos
Agentes Penitencidrios. Para resolver este litigio, a Suprema Corte, no caso Holt v. Sarver, em
um primeiro momento, determinou proibi¢es genéricas para afastar as violacdes aos direitos

dos presos.

Ocorre que tais ordens negativas, por si s0, ndo afastaram as praticas dos agentes
estatais que encontravam outras formas de manter as violagdes. Dessa forma, a Suprema Corte
impos, sob ameaca de prisdo, comandos positivos, determinando acfes especificas destinadas

aos agentes publicos, com vistas a proteger e realizar os direitos fundamentais dos presidiarios®.

O deslinde desse caso, juntamente com Brown v. Board of Education, influenciou
Owen Fiss, Sterling Professor na Yale Law School, no desenvolvimento de um novo conceito
de adjudication®, que consiste no processo pelo qual se da sentido e expressio concreta aos

valores corporificados na Constituicéo.

Esta nova forma de adjudication’ permite que o juiz, por meio de structural
injunctions®, promova structural reforms®. Este amontoado de termos estrangeiros - que por si
sO0 nada responde - significa que o juiz, consciente das ameacas aos direitos fundamentais
decorrentes das acOes das instituicdes burocraticas do Estado e de que tais ameacas s6 podem
ser suprimidas mediante uma reestruturacdo, deve determinar ordens negativas e positivas com

0 objetivo de reformar as bases da organizagdo estatal para evitar danos futuros?®.

5 Cf. VIOLIN, Jord&o. Holt v. Sarver e a reforma prisional do Arkansas. Cf. ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM,
Marco Félix. (org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 303-352.

¢ Ainda que o termo adjudication possua traducéo para o portugués, esta ndo comporta o significado da expresso
em inglés, motivo pelo qual o termo serd mantido em seu original, resguardando todo o seu sentido. Cf. FISS,
2004. Nota do Tradutor n.1. p. 26.

" Sobre a nogdo de adjudication Owen Fiss afirma: “Adjudication is the social process by which judges give
meaning to our public values. Structural reform - the subject of this essay - is one type of adjudication,
distinguished by the constitutional character of the public values, and even more importantly, by the fact that it
involves an encounter between the judiciary and the state bureaucracies” in FISS, Owen. The Forms of Justice.
Harvard Law Review, n. 93, Nov. 1979, p. 2. Vide também: FISS, 2004, p. 105-120.

8 Genericamente, o termo structural injunction consiste, conforme Nota de Rodapé n.3, em uma ordem judicial
positiva ou negativa em que o Judiciario impede as organizagdes burocraticas do Estado de violarem direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados.

°® As nocdes de structural reform, structural injunction e adjudication parecem confundir-se, uma vez que
interligadas. Contudo, existem diferencas que devem, aqui, serem brevemente reforcadas. Em resumo: A
adjudication é um processo de valoracdo de normas publicas, tendo como espécie a structural reform que se traduz
na conduta ativa do Judiciéario que, por meio de structural injunctions, da sentido aos valores publicos violados
pelas organizagdes burocraticas do Estado e determina ac¢Ges e proibicfes para reformar as referidas burocracias.
Para mais detalhes Cf. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdicdo,
constituicdo e sociedade. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 26-27; JOBIM, Marco Félix. Medidas
estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2013. p. 92-99.

10 FISS, 2004, p. 106.
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Marco Felix Jobim explica que esse novo modelo decisorio deve promover um
debate entre o Poder Judiciério e as burocracias, sendo o juiz o intérprete e garantidor dos
valores constitucionais’. Isso porque os juizes ndo detém a Gltima palavra sobre o que diz a

Constituicdo*?, devendo todos os individuos terem voz na solucdo dos litigios estruturantes®®.

Imperioso concluir, portanto, que a structural reform esta intimamente ligada ao
fendmeno do ativismo judicial'®, uma vez que, segundo Owen Fiss, 0 juiz ndo pode dar real
significado a Constituicdo ou realiza-la se permanecer preso as amarras de técnicas passivas do

direito processual tradicional®.

O Brasil, como se vera adiante, apresenta diversos fatores que possibilitam aos
juizes e aos tribunais, em especial ao STF, promover reformas estruturais mediante 0 emprego
deste novo conceito decisério. Alias, vai-se além e defende-se que o Brasil necessita de tais
técnicas para realizar os direitos fundamentais elencados na Constituicdo e torna-la, ao cabo,

uma verdade viva.

Ademais, o Brasil ja possui em sua jurisprudéncia decisdes estruturais®, bem como
o STF é o 6rgdo jurisdicional mais propicio a enfrentar litigios estruturais em decorréncia de
sua competéncia para conhecer e julgar casos de elevado impacto moral e social, em especial
no Recurso Extraordinario com repercussao geral, Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental e no Mandado de Injunc&o.

2. AS CONDICOES E DIFICULDADES DAS STRUCTURAL INJUNCTIONS

Nos termos expostos nas linhas predecessoras, as structural injuctions — ou

provimento estruturais — constituem um novo modelo de tutela de direitos fundamentais que

11 JOBIM, 2013, p. 93-94.

12 FISS, 2004, p. 26. Sobre quem deve ter a Gltima palavra sobre a Constituicdo, ver: BRANDAO, Rodrigo.
Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da constituicao?.
28 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constitui¢do ao povo: critica
a supremacia judicial e dialogos institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2017. MENDES, Conrado Hibner.
Direitos fundamentais, separagéo de poderes e deliberacdo. So Paulo: Saraiva, 2011.

13 JOBIM, 2013, p. 95.

14 SALLES, Carlos Alberto de. “Apresentagdo Geral”. In: FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-
americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 7. PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de; CORTES, Victor Augusto Passos Villani. As medidas estruturantes e a efetividade
das decisdes judiciais no ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP. Rio
de Janeiro, v. 13, n. 13, jul. 2014. p. 237.

15 FISS, 2004, p. 58-62 e 66-68. Ou, em sua versdo original, FISS, Owen. The Forzms of Justice. Harvard Law
Review, n. 93, Nov. 1979. p. 24-27.

16 Em especial, o caso da Acéo Civil Publica autos n. 93.8000533-4 (0000533-73.1993.4.04.7204), Justica Federal,
Secdo Judiciaria de Santa Catarina — 4% Vara Federal de Criciima. (ou ACP Carvéo).
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precisam de uma atuacdo ativa e efetiva do Poder Judiciario no sentido de dar real aplicabilidade
aos direitos defendidos em juizo.

Dessa forma, este novo modelo de juizo rompe com o direito processual classico e
impbe que 0 magistrado torne a constituicdo uma verdade vida. Esta postura dos juizes,
contudo, ndo pode ser discriciondria e utilizada em qualquer caso, tendo requisitos e critérios

que devem ser considerados previamente a sua atuacao.

Ademais, ndo ha davidas de que uma postura ativa do Poder Judiciario encontrara
certa resisténcia, devendo a doutrina e os magistrados enfrentarem tais questdes — ou desafios

— com seriedade, para que possam colocar, efetivamente, em pratica a teoria aqui apresentada.

No presente tdpico, pois, sera apresentado o pressuposto légico dos processos
estruturais — a ruptura com o direito processual classico — e quais requisitos ou pressupostos
devem estar presentes para que o magistrado aplique medidas estruturantes. Por fim, serdo
consideradas algumas dificuldades que, com efeito, constituem verdadeiros desafios e
obstaculos para ampliacdo do uso de decisGes estruturais.

2.1. PROCESSOS ESTRUTURAIS E A RECUSA DE CONCEITOS CLASSICOS DO
DIREITO PROCESSUAL

Este novo modelo de juizo, teorizado por Owen Fiss, rompe com as ideias classicas
do direito processual e distancia-se, ainda mais, do positivismo juridico que deu base ao direito
processual classico. Dessa forma, cumpre destacar neste breve capitulo a distancia que se
consolidou entre o positivismo juridico e a atual funcdo do poder judiciario, revelando que 0s

processos estruturais recusam sua logica tradicional.

O positivismo juridico (juspositivismo) é “aquela doutrina segundo o qual ndo
existe outro direito sendo o positivo” 1'. Para os defensores desta concepgdo o Direito € visto
como um comando detentor de coeréncia e completude intrinsecas e, portanto, o jurista ndo

poderia interpreta-lo, mas tdo somente aplica-lo de forma automatica®®.

A Teoria Geral do Processo Civil atual, por sua vez, foi em grande medida

17 |dem, O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icine, 1999, p. 26.

18 FERRAJOLI, Luigi. Pasado e futuro del estado de derecho. In: CARBONELL, Miguel (coord.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 16. Para mais, ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4.
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1994.
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influenciada pelo cientificismo positivista, razdo pela qual as teorias de Chiovenda e Carnelutti,
quanto a funcdo jurisdicional, esqueciam-se que o Judiciario deve compreender e interpretar a
lei a partir de principios constitucionais e dos direitos fundamentais®®, reduzindo sua atuagio

para a mera aplicacéo da lei®°.

Assim, destaca-se que o direito processual civil classico, em especial o brasileiro?,
foi construido para lidar com questdes eminentemente patrimonialistas e individualistas?2.
Desta forma, os litigios que naturalmente surgiam das relacfes juridicas consistiam na
pretensdo de um sujeito resistida pela vontade de outro individuo, tendo como objeto a
satisfacio de um direito especifico?. Owen Fiss, inclusive, batiza 0 modelo tradicional de
processo como resolucéo de disputas?*, uma vez que construido para decidir quem esta certo

em determinado conflito.?

Assim, o Codigo de Direito Processual Civil de 1973 seguiu esta ldgica
eminentemente individualista e patrimonialista, sendo excessivamente formalista®®. Ocorre que
este modelo de jurisdicdo é totalmente descolado da realidade, uma vez que a solucéo de litigios

n&o se resume mais ao mero esclarecimento de disputas?’.

A funcéo do juiz nédo é solucionar controveérsias, mas dar significado adequado aos
valores publicos ao fazer valer as normas publicas?. O antigo juiz liberal, bouche de la loi, ndo
correspondente ao que a efetiva tutela de direitos necessita.

Ademais, o juspositivismo partia do falso paradigma de que o legislador pode prever
e descrever todas as situacdes da vida, o que implicaria uma noc¢ado de jurisdicdo como atuacdo

da vontade concreta da lei. Esta concepcao esta equivocada por dois motivos.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. A Jurisdigdo no Estado Constitucional. Revista da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, v. 7, 2009. p. 443. Da mesma forma, porém com andlise mais detida: MARINONI et alli. Novo
curso de processo civil: teoria do processo civil. vol.1 [livro eletrnico] — 3. ed. rev., atual. E ampl. — Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 16-55.

20 VIOLIN, Jordédo. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural: o controle jurisdicional de decises
politicas. 1. ed. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 48-55.

21 Sem ignorar, é certo, a forte influéncia do direito processual europeu. MARINONI et ali, 2017. p. 447.

22 |bidem, p. 446-448. Para mais, ver: VIOLIN, 2013, p. 43-44

23 ARENHART, 2013, p. 389.

24 FISS, Owen. Fazendo da Constituigdo uma verdade viva. In: ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix.
(org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 27

B FISS, 2017, p. 27; ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. Sao Paulo:
Thomson Reuters, 2019. p. 107-108; e 117

%6 MARINONI et alli, 2017, p. 448.

27VIOLIN, 2013, p. 51.

28 FISS, 2004. p. 66-68; e FISS, Owen. The Forms of Justice. Harvard Law Review, n. 93, Nov. 1979. p. 29-31.
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Primeiramente, € impossivel que o jurista esboce o direito de modo objetivo e
neutro na medida em que os resultados de sua pesquisa sempre serdo influenciados por seus

preconceitos e pré-concepcdes?®. Nao ha dividas, atualmente, de que n3o existe neutralidade.

Em segundo lugar, a concepcdo positivista do Direito também falha, e essas sédo as
diversas criticas de Luiz Guilherme Marinoni a concepcio classica de processo®, pois ndo
exigia qualquer esforgo interpretativo por parte do juiz, dando-lhe uma fungdo mecanica e em

descompasso com seu campo de atuagao®l,

Com surgimento do Estado Constitucional, a lei subordina-se aos principios
constitucionais e aos direitos fundamentais. Cabe agora ao jurista compreender a lei a luz da
Constituicdo. Assim, a lei ndo é mais objeto, mas instrumento apto a auxiliar na construcao da

norma, de forma que o texto legal ndo contém mais, por si s6, o significado do Direito.

O novo modelo de provimento jurisdicional proposto por Owen Fiss, pois, precisa
de um processo civil que se adeque a realidade social e de um Judiciério que atue de forma ativa
no sentido de dar significado aos valores constitucionais®?, suprimindo a omisséo estatal e
fazendo valer os direitos fundamentais expressos na Carta Constitucional. Esta nova realidade
processual recusa o conceito classico de que o juiz seria 0 bouche de la loi e exige que o direito

processual se adapte e tutele, efetivamente, a realidade fatica®3.

Assim, como serd exposto ao longo dos préximos capitulos, a efetiva tutela de
direitos demanda que o sistema juridico esteja apto a flexibilizacdo da separacdo dos poderes,
sem resisténcia ao ativismo judicial e a judicializacdo da politica, e que encontre novas formas

de tutelas atipicas e medidas coercitivas para garantir o cumprimento de decis@es judiciais.

As decisdes estruturantes combatem a omisséo estatal na protecdo e promocéo de
direitos, de forma que o direito processual precisa adaptar-se e repensar sua estrutura para
atender a demandas coletivas de grandes proporcbes, dando flexibilidade a atuacédo

jurisdicional®*, uma vez que o processo individual como garantidor de direitos fundamentais

2 | EGRAND, Pierre. Como ler o direito estrangeiro. trad. Daniel Wunder Hachem. S3o Paulo: Editora
Contracorrete, 2018, p. 38-42.

30 MARINONI, et alli, 2017, 76-113.

31 1bidem, 76-78.

32 FISS, 2004. p. 58-62 e 66-68.

33 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 108.

3 ARENHART, 2013, p. 391. De forma semelhante a aqui exposta: Cf. FACHIN, Melina Girardi; BUENO, Caio
César. Decisdes estruturantes na jurisdicdo constitucional brasileira: critérios processuais da tutela de direitos
prestacionais. Revista Estudos Institucionais, v. 4, p. 211-246, 2018. p. 225-226
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reduz relagdes multifacetadas a uma logica binaria e privilegia os menos desfavorecidos®.

O juiz deve, afinal, fazer da Constituicdo uma verdade viva®®. E, como sera visto, o

Supremo Tribunal Federal € o 6rgdo jurisdicional que esta mais propenso a atuar dessa forma.
2.2.  REQUISITOS E CRITERIOS PARA OS PROVIMENTOS ESTRUTURAIS

Feitas tais consideragdes, cumpre observar quais 0s requisitos necessarios para que
algum sistema processual esteja apto a comportar as structural injunctions. Esta andlise é
essencial para o estudo do tema proposto, uma vez que o direito processual classico, como

exposto anteriormente, é insuficiente e incapaz de garantir o conceito decisério aqui defendido.

Neste sentido, ndo ha ddvidas da necessidade de flexibilizacdo da separacao dos
poderes e de que o sistema juridico esteja “maduro o suficiente para compreender a
necessidade de revisdo da ideia da ‘separa¢do dos Poderes » 37 N&o se sugere, certamente, a
extincdo do referido principio constitucional, porém questiona-se a defesa de uma radical
separacdo de poderes e a impossibilidade de interferéncia do poder jurisdicional nos outros
campos do Poder estatal.

Esta ideia decorre, simplesmente, da necessidade de que, nos processos estruturais,
0 juiz esteja habilitado a dar sentido e expressdo concreta aos valores corporificados na
Constituicdo. Ademais, compete a0 magistrado atuar de forma ativa a fim de promover

reformas estruturais que extingam as violagdes aos direitos fundamentais®.

Alids, cumpre ressaltar, que o juiz, por intermédio de decisbes estruturais,
determinara ordens negativas e positivas com o objetivo de reformar a estrutura da organizacéo

burocratica, de modo evitar danos futuros.

E manifesto, pois, que para encerrar com a estrutura estatal altamente burocratizada
que tende a constantemente violar direitos fundamentais ndo podera o julgador se prender a
técnicas passivas de solucdo de conflitos, sem, evidentemente, adentrar no campo de atuagao

dos outros poderes publicos.

35 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da acp do
carvdo. Repro 2, Jul-dez. 2015. p. 211-212

% FISS, 2017. p. 39.

3" ARENHART, Sérgio Cruz. DecisOes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. RePro 225, nov. 2013.
p. 397.

3 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 141.
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Assim, se o juiz deve dar real significado a Constituicdo, é natural que, nos casos
complexos que comportam decisfes estruturantes, seus poderes sejam ampliados de modo que
os conflitos multifacetados sejam, ao final, resolvidos de modo a satisfazer todos os entes

envolvidos, promovendo justica social.

Em segundo lugar, persiste a necessidade de flexibilizacdo do principio da
demanda. Em sintese, é preciso que 0 juiz possa decidir os meios mais adequados para a tutela
do direito em questdo com certo nivel de autonomia®®. Isso porque, em razdo da alta
complexidade que envolve os processos estruturais e a necessidade de constante ponderacgéo e
avaliacdo das medidas cabiveis e Uteis para o deslinde do conflito, é pouco provavel que os
autores das demandas consigam prever, antemao, com exatiddo quais as formas de protecéo do

direito a ser tutelado terdo a maior eficacia®.

Em terceiro lugar, conforme exposto exaustivamente até aqui, ha necessidade de
uma flexibilizacdo da légica do processo civil para permitir que o juiz construa politicas

publicas e realize provimentos em cascata®.

Considere-se, neste sentido, que 0s processos estruturais rompem com a logica
classica do processo civil, uma vez que ndo se restringem a solucdo de conflitos bilaterais
marcados pela patrimonialidade*?. Os interesses existentes em processos estruturais possuem

inimeras facetas, podendo, inclusive, inexistir qualquer conflito direto entre as partes.

Assim, a estrutura do processo civil classico tal qual elaborada por Alfredo Buzaid
e ainda existente em alguns pontos do Cadigo de Processo Civil de 2015 precisa ser superada,
buscando novos meios de atuacdo do Poder Judiciario que permita, através de medidas atipicas,

a solucdo da demanda que lhe for apresentada.

E justamente nesse contexto que se encaixa a referida ideia de provimentos em
cascata, defendida por Sérgio Arenhart, decisdes judiciais que determinam a implementacao

gradual de politicas publicas*®. Assim, no &mbito dos processos estruturais, a atuagio

% ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 142-144.

40 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. RePro 225, nov. 2013.
p. 397.

41 Termo cunhado por Sérgio Cruz Arenhart. Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no Direito
Processual Civil brasileiro. RePro 225, nov. 2013.

42 Neste sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. RePro
225, nov. 2013; e ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 105-147.

4 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da acp do
carvdo. Repro 2, Jul-dez. 2015. p. 229-230.
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jurisdicional deve ser continuada, apta a lidar com as alteracdes da realidade da fatica para

determinar novas medidas**.

Observe-se, pois, que estes requisitos possuem uma questdo de fundo semelhante:
a necessidade de ampliacdo dos poderes jurisdicionais e a consolidacao de um ativismo judicial
forte e limitado. A decisdo estrutural, pois, desafia as posi¢Ges classicas e mais tradicionais a
respeito da funcéo jurisdicional, rompe com a ideia de resolugdo de disputas e provoca uma

reforma da propria l6gica do sistema juridico®.

Ressalte-se que isso ndo implica em arbitrariedade e discricionariedade na criagédo
e implementacéo de decisdes estruturais. Pelo contrério, segundo Sérgio Arenhart, as medidas
estruturais seriam uma espécie de ultima ratio (critério da subsidiariedade), devendo ser
utilizadas pelo magistrado como Gltima opcio*®. Ademais, a ampliacdo de poderes defendida
até aqui ndo é geral e aplicavel em todos os campos de atuacdo do magistrado, mas limitada a

litigios complexos e relacionados a violagGes de direitos fundamentais.

O que se propde, pura e simplesmente, € que, em razao da insuficiéncia do sistema
processual classico, o sistema juridico seja repensado e flexibilizado em alguns pontos, de modo
gue 0s casos que comportam decisdes estruturais tenham solugdes eficazes e produzam

resultados eficientes no campo fatico®’.

Recusa-se, assim, decisdes meramente declaratdrias que ndo possuem qualquer
executoriedade contra o Poder Publico, aspira-se por decisdes que realmente provoquem a

reforma das estruturas burocraticas que constantemente violam direitos.

Nesse passo, justamente a fim de limitar eventuais discricionariedades por parte de
juizes e tribunais, é que se propde a necessidade de dialogo e colaboracdo ndo somente entre as
partes, mas com todos aqueles que, direta ou indiretamente, sejam afetados ou interessados pela

solugéo do caso concreto em analise?®.

Ainda, como referido anteriormente, este de conceito de provimento jurisdicional

4 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 121-122.

4 |bidem. p. 120-122.

% lbidem. p. 142.; e FACHIN, Melina Girardi; BUENO, Caio César. DecisOes estruturantes na jurisdicio
constitucional brasileira: critérios processuais da tutela de direitos prestacionais. Revista Estudos Institucionais, v.
4,2018. p. 227.

47 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 137-138.

4% ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da acp do
carvdo. Repro 2, Jul-dez. 2015. p. 230.
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desafia nogdes classicas e tradicionais do direito processual, em especial no que diz respeito
aos requisitos e critérios apontados no presente capitulo. Estes conceitos, em geral, criticos a
nova atuacao jurisdicional proposta merecem, pois, serem superados para que os direitos

fundamentais sejam efetivamente resguardados.
2.3. DESAFIOS PARA A IMPLEMENTA(;AO DE DECISOES ESTRUTURAIS

Em continuidade ao que foi dito, cumpre considerar, inicialmente que as criticas
mais contundentes realizadas em relacdo aos critérios que ddo base as decisGes estruturais
tendem a afirmar que sua aplicacdo viola a separacao dos poderes, pois exige do Judiciario ndo
somente uma postura ativista, mas que decida sobre questdes de competéncia de outros ramos
do Poder Publico.

Associado a esta ideia, é o entendimento tradicional de que o juiz (mesmo diante
de um cenario de ativismo judicial) deveria possuir uma conduta passiva. Ocorre que um juiz
passivo ndo pode — e ndo ird conseguir — superar eventuais falhas e omissfes da parte que esta
em juizo. Observe-se, ainda, que o Judiciario deve agir de modo ativo, atenuando o principio
da demanda®® e auxiliando na efetiva representacio de todos os interesses afetos a causa

demandada®.

A segunda critica a ser superada diz respeito a impossibilidade de que o Poder
Judiciario defina a administracdo do orcamento publico. Contudo, embora seja evidente que o
Poder Judicidrio ndo possa analisar os critérios de conveniéncia e oportunidade que
fundamentam os gastos publicos, esta suposta incompeténcia ndo pode ser empecilho para a

garantia de direitos evidentemente violados pelas burocracias estatais®’.

O magistrado deve, e isso é certo, observar as consequéncias que sua decisao pode
gerar no orcamento do Estado, porém essas consequéncias sdo inerentes a reforma estrutural®?.
N&o ha como o Judiciario realizar a decisdes estruturais e reparar as violagdes de direitos
fundamentais sem, ainda que indiretamente, influenciar nos gastos orgamentérios dos entes

publicos.

4 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 119; 142-144.

% ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. Sdo Paulo: Thomson Reuters,
2019. p. 119; 144,

51 FISS, Owen. Fazendo da Constituigdo uma verdade viva. In: ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix.
(org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 36.

52 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 119; 128-132.
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Em terceiro lugar, considere-se que o processo estrutural pretende a reorganizagao
de instituicGes burocréticas, razdo pela qual é preciso superar entendimentos conservadores
acerca da execucio de obrigaces de fazer e ndo fazer as partes envolvidas®®, em especial
abrindo-se a possibilidade de reconstrucdo da fase executiva e permitindo-se a aplicacdo de
determinadas medidas coercitivas ou de medidas executivas atipicas destinadas a assegurar a
efetividade da deciséo.

A titulo exemplificativo, pode-se citar (i) a aplicacdo de medidas atipicas destinadas
a assegurar o cumprimento dos provimentos judiciais, nos termos do art. 497 do CPC; (ii) a
divisdo em partes da fase executiva, com a constante analise e avaliacao dos efeitos e resultados
das medidas implementadas®*; e (iii) a construgio compartilhada da decis&o entre o juiz e as

partes envolvidas, consistindo em uma decisdo dialdgica®®.

No que diz respeito as medidas coercitivas e sub-rogatorias que assegurem o0
cumprimento dos provimentos estruturais, cumpre considerar a necessidade de aplicacédo do art.
497 do Cddigo de Processo Civil em todo seu potencial, com a determinacdo de medidas

especificas destinadas a constranger e forcar o réu ao cumprimento das medidas.

Neste sentido, ainda que, segundo Eduardo Talamini®®, o artigo 461 do Codigo de
Processo Civil de 1973 — praticamente idéntico, em redacéo, ao atual art. 497 do CPC/15 — ndo
tenha inovado no sistema processual, é certo que sua previsdo expressa amplia os poderes do
magistrado para determinar providéncias no campo fatico que assegurem o cumprimento das

obrigacGes determinadas.

Considere-se, ainda, que o cumprimento de obrigacdes de fazer ou ndo fazer®’, bem
como a execucio da tutela coletiva®® — questdes reflexas nos processos estruturais — comportam
enorme dificuldade préatica, uma vez que o direito processual classico e suas técnicas individuais

sdo insuficientes para tutelar direitos que afetam toda uma coletividade.

Ademais, tais questdes sdo de dificil cumprimento na pratica, uma vez que, em

3 VITORELLLI, Edilson. Processo estrutural e processo de interesse publico: esclarecimentos conceituais. Revista
Iberoamericana de derecho processual, v. 7, 2018. p. 157.

% |bidem, p. 157-158.

% lbidem, p. 157-158.

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 35-40.

5 Em excelente analise Cf. TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. 2. ed. Sao
Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2003. p. 168-186.

%8 Sobre o tema Cf. VENTURI, Elton. Execucdo da tutela coletiva. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
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geral, caracterizam-se pela ‘infungibilidade’ do direito material®®. Dessa forma, é necessaria,
em geral, a aplicacdo de medidas coercitivas e sub-rogatdrias para assegurar o cumprimento

das decis0es judicias.

Note-se, ainda, que Elton Venturi reconhece a necessidade de consecucéo da tutela
especifica como regra, sendo concebivel a instituicdo de medidas criativas para alcancar tal
tutela®®. E preciso, pois, que o magistrado tenha uma nova visio a respeito da tutela de direitos,
em especial aqueles que atingem uma coletividade®:. Isso porque o processo de indole coletiva
— e aqui se enquadram 0s processos estruturais — ensejam a atuacao incisiva do juiz, pois nao

bastam os meios individuais de execucio para garantia de direitos®?.

Contudo, as técnicas usuais — imposicdo de multa — ndo surtem os efeitos préaticos
desejados, de modo que o art. 497 do CPC permite ao magistrado a imposi¢do medidas atipicas
destinadas a garantir o cumprimento da execucdo dos provimentos judiciais. Assim, €
necessario, para o cumprimento das decisdes estruturais, considerando a sua complexidade e
efeitos no corpo social, que as medidas coercitivas e sub-rogatdrias atipicas determinadas pelo

magistrado adequem-se ao caso concreto.

Assim, o magistrado devera analisar, em cada caso, qual medida atipica podera
aplicar a fim de assegurar o cumprimento de sua decisdo, devendo-se superar posicionamentos
conservadores que impedem a aplicacdo de técnicas agressivas ou incomuns na execucao. A
titulo exemplificativo, os professores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero defendem a possibilidade de que a ameaca de prisdo civil seja utilizada como meio

coercitivo para cumprimento de obrigacdes de fazer®.

Outros exemplos sdo citados por Eduardo Talamini que salienta que 0s mecanismos
sancionatérios (medidas coercitivas e sub-rogatérias) aplicaveis ao cumprimento das
obrigacGes de fazer e ndo fazer ndo se tratam, necessariamente, da imposicdo de uma

consequéncia negativa (imposicdo de um mal) em caso de violagdo da deciséo judicial, uma

% TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 31-35.

80 WVENTURI, Elton. Execucdo da tutela coletiva. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 85-87.

%1 Ibidem, p. 97.

62 |bidem, p. 88-91.

83 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. vol. 1. [versdo eletrdnica]. 3% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p.200. Aliés, dentre os referidos autores, o Prof. Sérgio Arenhart foi quem, inicialmente, defendeu
atese em: ARENHART, Sergio Cruz. A prisao civil como meio coercitivo. Génesis. Revista de Direito Processual
Civil, v. 41, p. 177-200, 2007.
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vez que podem constituir um prémio (concessdo de um bem) aquele que cumpre a

determinago®.

Dessa forma, é necessario que as medidas coercitivas e sub-rogatorias sejam
aplicadas com o intuito de assegurar o cumprimento da medida especifica ndo imponham, tdo
somente, condicOes e situacbes negativas para o inadimplente, mas que também prevejam

beneficios a serem concedidos a parte que cumprir regularmente a deciséo.

Por fim, é imperiosa a necessidade de se repensar o modo como as decisdes judiciais
sdo construidas, em especial permitindo-se que o provimento jurisdicional ndo se resuma a mera
procedéncia ou improcedéncia do pedido com o seguimento de uma fase executiva estanque

consistente no cumprimento da obrigagéo x ou y.

O processo civil, apto a lidar com provimentos estruturais, demanda uma fase
executiva flexivel, com diferentes fases de implementacdo. A decisdo estrutural ndo € a
determinacéo de apenas uma conduta a fim de solucionar os problemas institucionais, mas uma
relagdo de condicdes e determinagdes que devem, constantemente, serem avaliadas, sopesadas
e repensadas com o objetivo de assegurar que o direito fundamental serd, efetivamente,

resguardado.

Estes provimentos, classificados por Sérgio Arenhart, como provimentos em
cascata®®, necessitam que a decisio judicial tenha sido submetida ao crivo do contraditorio e do
amplo debate entre as partes. Em contraditdrio, ndo se refere a mera possibilidade de o que
autor ou réu da acdo impugnem as alegacdes da contraparte ou que recorram das decisdes

judiciais, mas gque todos os envolvidos no processo estrutural influenciem na deciséo.

A decisdo judicial, pois, deve ser construida em conjunto pelas partes e pelo
magistrado, mas ndo sé eles. Deve-se abrir as portas do Judiciario assegurando a ampla
participacdo e discussdo pelos interessados na decisdo e, em especial, pelos titulares daquele
direito. E evidente que ndo se sustenta a habilitacio de todos os sujeitos afetados pelo processo,

uma vez que essa equacao seria insoluvel — até mesmo para o processo estrutural.

O que se prop0e, na verdade, € a utilizacdo das diversas técnicas de representagédo

8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e ndo fazer. 2. ed. Sdo Paulo/SP: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 168-186.

8 Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. DecisBes estruturais no Direito Processual Civil brasileiro. RePro 225, nov.
2013.
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ja existentes no direito brasileiro, tais como amicus curiae e audiéncias publicas, bem como a
adaptacao de outras técnicas utilizadas nos sistemas juridicos estrangeiros para a ampliagdo do
espectro visualizado pelo magistrado®. Ainda, deve ser permitido as partes definir e influenciar
em determinadas questdes procedimentais da execucdo do provimento por meio da aplicacédo

de negdcios juridicos processuais aos processos estruturais.

Assim, conforme exposto ao longo do presente artigo, o processo estrutural supera
o direito processual classico, sendo este ineficaz para a tutela dos direitos a ele submetidos, de
modo que toda a técnica classica de execucdo dos provimentos judiciais deve ser repensada,
atualizada e flexibilizada com o objetivo de assegurar que as decisdes sejam passiveis de
cumprimento e sejam efetivamente cumpridas, alcancando, ao final, a protecdo dos direitos

fundamentais outrora violados®’.

Ainda, cumpre ressaltar que a mera decisdo de imposicdo de reforma de
determinada instituicdo burocrética, ainda que possa ser classificada como deciséo estrutural,
com a auséncia de um provimento dialdgico com construcdo compartilhada e ausente uma
previsdo de execucdo diferenciada, progressiva (em cascata), tende a ndo alterar de modo eficaz

o campo fatico®.

Desse modo, decisdes impositivas classicas, consistentes no mero provimento do
pedido e condenacdo do réu em obrigacdo de fazer ou ndo fazer sdo reflexos do processo civil
classico, inaplicavel para solucionar os litigios estruturais. O processo estrutural demanda, pois,
uma nova modalidade de execucdo, pensada para a solucdo progressiva do problema e com a
determinacdo de medidas coercitivas ou sub-rogatérias especificas destinadas a assegurar o

cumprimento da obrigacéo principal.

Em quarto, Owen Fiss aponta para a existéncia de uma critica instrumental
consistente na ideia de que o juiz ndo deveria (e ndo poderia) decidir sobre matérias

administrativas ou legislativas, uma vez que nédo seria 0 melhor qualificado para exercer tais

% SARAIVA, Carolina Barros. Condugdo dialdgica dos processos estruturais no Supremo Tribunal Federal
In:ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix. (org.). Processos estruturais. 22, ed. Salvador: Juspodivm,
20109.

57 Neste sentido disserta Elton Venturi ao defender a execuco da tutela coletiva: VENTURI, Elton. Execugéo da
tutela coletiva. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

8 VITORELLLI, Edilson. Processo estrutural e processo de interesse publico: esclarecimentos conceituais. Revista
Iberoamericana de derecho processual, v. 7, 2018. p. 158.
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funcoes®.

Contudo, em que pese esta critica faca sentido do ponto de vista da separacdo dos
poderes, parte de uma compreensdo ainda incorreta a respeito da competéncia dos magistrados.
Neste sentido, cumpre destacar que com o surgimento do Estado Constitucional, cabe ao jurista
compreender a lei & luz da Constituicdo, ndo atuando mais como mero reprodutor mecéanico do

texto legal ™.

Ademais, no modelo de adjudication aqui defendido, o juiz € o perito em dar
significado aos valores publicos, sendo completamente inconcebivel transferir esta

competéncia para outros ramos do Poder Plblico™.

Por ultimo, Owen Fiss salienta que ndo haveria clareza na razdo pela qual as
instituicOes estatais deveriam dedicar-se a uma Unica tarefa, uma vez que tais atividades se
complementam e, em geral, influenciam umas as outras. Assim, ndo haveria sentido afirmar
que o envolvimento do Judiciario em questdes de competéncia de outros ramos do Poder

PuUblico prejudicaria o exercicio de sua fungdo tipica ou vice-versa’.

Portanto, a critica de que o Judiciario ndo teria a capacidade técnica ou aptidao para
decidir sobre questdes administrativas ou legislativas ndo possui embasamento tedrico
suficiente para frustrar as structural injunctions. 1sso porque, esta embasada em pressupostos
falhos no campo fatico que ndo possuem qualquer comprovacao evidente.

O juiz é, evidentemente, 0 mais apto a solucdo de controvérsias, mas €, também, o

mais capacitado para dar significado aos valores publicos estampados na Constituicéo.

Por fim, cumpre observar que todas as criticas apresentadas convergem no sentido
de rechacar a ideia central da judicializacéo da politica’: a transferéncia das decisdes do Poder
Legislativo e Executivo acerca das politicas publicas — alegando que seria uma suposta violagcdo

ao principio da separagdo dos poderes.

89 FISS, Owen. Fazendo da Constituicdo uma verdade viva. In: ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix.
(org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 31-35.

O MARINONI, et alli, 2017, 76-113.

"L FISS, Owen. Fazendo da Constituigdo uma verdade viva. In: ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix.
(org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 32.

2 |bidem, p. 33.

73 Para conferir o significado de judicializacdo da politica e ativismo judicial ver BARBOZA, Estefania Maria de
Queiroz; e KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de politicas publicas. Rev. direito GV,
2012, vol .8, n.1, p. 60-65.
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Contudo, ndo ha qualquer inconstitucionalidade ou impropriedade na transferéncia
de determinadas decisdes para o Poder Judiciario. Esta €, justamente, a ideia central da Teoria

dos Freios e Contrapesos.

Além disso, qualquer critica formulada contra o ativismo judicial — visto como uma
disposi¢do do Judiciario a responder as questdes morais que sdao colocadas diante de si — ndo
merece guarida, uma vez este fato juridico ndo implica em qualquer forma de Supremacia

Judicial.

Assim, concluindo-se, € evidente que as criticas que desafiam a efetiva aplicacao
de reformas estruturais ndo possuem, no plano fatico, qualquer sentido ou efetividade. Com
efeito, prejudicam a tutela de direitos, em especial aqueles relacionados a litigios complexos

que envolvem interesses multifacetados na sociedade.
3. PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL

Ante todo o0 exposto a respeito dos processos estruturais, € importante mencionar

que este conceito de juizo se insere incisivamente no cenario da tutela coletiva’™.

Neste sentido, a tutela coletiva é a principal morada das decisGes estruturantes”™ e
0 motivo desta afirmacédo é simples: os processos coletivos “exigem solu¢fes que vao além de
decisfes simples a respeito de relagdes lineares entre as partes. Exigem respostas difusas, com
vérias imposi¢des ou medidas que se imponham gradativamente”’®. Segundo Jorddo Violin, o
processo coletivo, em oposi¢cdo ao modelo de tutela individual, entende a crise “como uma

oportunidade de reformular estruturas sociais e adequa-las aos principios fundamentais™’’.

Ainda, Edilson Vitorelli classifica o processo estrutural como uma espécie de tutela
coletiva, uma vez que o evento ou fato danoso afeta a sociedade de forma heterogénea e
inconstante de modo que o litigio a ser formado envolve ndo somente o autor e réu, mas todos

os membros de determinado grupo da sociedade’®.

Contudo, ainda que seja a principal morada das decisdes estruturantes, 0 processo

" ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 120.

S VIOLIN, 2013, p. 53.

68 ARENHART, 2013, p. 391.

TVIOLIN, 2013, p. 53.

 VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais. In: ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix. (org.).
Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 374.
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coletivo encontra limitacOes que o impedem de, efetivamente, tutelar os interesses sociais’®.
Essa barreira € o0 modelo tradicional de processo, carregado por caracteristicas individualistas
e patrimonialistas, que impedem a adequada representacdo da coletividade e, ao cabo, a

protecdo de direito fundamentais®.

Como apontado até aqui, a racionalidade do sistema processual individual é
insuficiente para solucionar demandas coletivas de alta complexidade, sendo o modelo
estrutural mais apto a adentrar suas particularidades e a promover reformas estruturais que

extingam as violacdes aos direitos fundamentais.

Em vista do exposto é que se entende que as Ac¢bes Constitucionais, em especial a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, Mandado de Injungéo e Recurso
Extraordindrio com Repercussdo Geral, dado que seus efeitos vinculam, em tese, toda a
coletividade, permitem ao Judicidrio a aplicacdo de medidas estruturantes em todo o seu
potencial, com maior autonomia em relacio ao sistema processual individual. E esta, pois, a

defesa do préximo topico.

4. A DEMANDA DE DECISOES ESTRUTURAIS NO AMBITO DE ATUACAO DA
CORTE CONSTITUCIONAL

As decisdes estruturantes séo, via de regra, definidas como aquelas que buscam a
reestruturacdo de organizacOes estatais altamente burocratizadas, que, em sua atuacao,
obstaculizam o acesso ou cumprimento de determinados direitos fundamentais. A decisdo
estruturante, portanto, tem o objetivo de concretizar direitos ignorados pelo proprio Estado. O
litigio que comporta esse tipo de tutela é altamente complexo e envolve uma pluralidade de
interesses e sujeitos ndo identificaveis da sociedade, sendo classificado, genericamente, como

uma espécie da qual a tutela coletiva é género.

No &mbito do Supremo Tribunal Federal, as A¢bes Constitucionais, em especial o
Recurso Extraordinario com repercussdo geral e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, por terem efeitos erga omnes e forca vinculante e por terem como objeto, em
geral, ameacas aos direito fundamentais em virtude de a¢des comissivas ou omissivas do

Estado, formam o cenério perfeito para o desenvolvimento de decisbes que promovam a

 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses concorrentes. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; e JOBIM, Marco Félix. (org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
427; e ARENHART, 2015, p. 212.

8 ARENHART, loc. cit.
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reestruturacdo de institui¢fes burocréticas.

Neste sentido, cumpre destacar que nédo seria qualquer direito fundamental tutelado
pelo Supremo Tribunal Federal que comportaria decisdes estruturantes. Isso porque as medidas
estruturantes visam, justamente, uma atuacdo jurisdicional continuada, apta a lidar com as

alteracGes da realidade da fatica para determinar novas medidas®’.

Ademais, como exposto ao longo do presente artigo, 0S processos estruturais
caracterizam-se por enfrentarem questdes altamente controvertidas com o conflito de interesses
multifacetados. Assim, Marco Felix Jobim afirma que as medidas estruturantes sao necessarias
quando a decisdo da Suprema Corte rompe com a tradicdo cultural em que esta inserida a
sociedade ou corpo social, envolvendo uma quebra de paradigmas pré-estabelecidos®.

Portanto, a titulo exemplificativo, é possivel sugerir que determinado ato normativo
que viole frontalmente direito fundamental expresso no Art. 5° da Constituicdo Federal
demandard, certamente, a mera declaragdo de inconstitucionalidade do ato. Contudo, outro ato
normativo que enfrente questdes morais ou culturais altamente controvertidas e que comportem
alta complexidade ao ser enfrentado pela Suprema Corte exigird a adocdo de medidas

estruturantes que tenham eficacia no plano fatico.

Assim, cumpre considerar que, no @mbito de atuacdo do Supremo Tribunal Federal
h& espaco para o surgimento de questdes complexas e controvertidas relacionadas aos direitos
fundamentais violados pelas institui¢Oes estatais burocraticas que afetardo, necessariamente, a

coletividade, sendo assim, possivel 0 seu ajustamento por instrumentos estruturantes.

Dessa forma, os proximos topicos dedicam-se a andlise da aproximacéao entre o
controle difuso e abstrato de constitucionalidade como formas de tutela coletiva (principal
morada das decisfes estruturantes) e os principais instrumentos que a Suprema Corte possui
para a efetivacdo da tutela jurisdicional aqui defendida. Por tltimo, é imprescindivel que se faca
uma observacéo dos casos que foram submetidos ao STF e possuiam condi¢des para a aplicacéo

das decisdes estruturais defendidas por Owen Fiss e Sérgio Cruz Arenhart.

41. CONTROLE DIFUSO E ABSTRATO COMO FORMA DE TUTELA
COLETIVA

8 ARENHART; e OSNA., Ob. Cit. p. 121-122.
8 JOBIM, 2013, p. 177-182.
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Este topico, central para a pesquisa, parte da tese de Teori Zavascki de que as
decisdes em controle concentrado de constitucionalidade, além de tutelarem a ordem juridica,
sdo instrumento de tutela coletiva®. Tendo isso em vista, e considerando que o Recurso
Extraordinario (com Repercussio Geral) tem efeitos semelhantes ao do controle abstrato* —
havendo inclusive forte posicionamento doutrinario defendendo a sua objetivacio® — entende-
se que ambos os sistemas de controle de constitucionalidade protegem direitos coletivos e
direitos fundamentais, razdo pela qual a tutela estruturante encontra sua maior potencialidade

nos julgamentos perpetrados pelo STF.

As acbes em controle concentrado de constitucionalidade sdo convencionalmente
chamadas de processo objetivo, uma vez que em tais litigios, sequndo Eduardo Talamini®®, nio
ha conflito concreto de interesses ou, na acepgao cléassica do termo, partes litigantes®’. Este foi,
inclusive, o entendimento do STF, conforme exarado no voto do Min. Moreira Alves na A¢édo

Declaratdria de Inconstitucionalidade n. 1.

Neste modelo de tutela, pois, desvinculado do sistema tradicional exposto nos
diplomas processuais, segundo Teori Zavascki, as decisdes de mérito possuem eficacia ex tunc,
do ponto de vista material, e erga omnes, na sua dimensdo subjetiva. Além disso, tutelam néo
somente a ordem juridica, mas, mediante a admissdo ou inadmissdo de determinada norma,
tutelam direitos subjetivos individuais, de modo que o sistema se torna meio de protecéo e
realizacéo de direitos coletivos.

Ademais, o efeito vinculante das decisGes intensifica a guarida coletiva, uma vez

que obriga a Administracdo Publica e o Judiciario desde a publicacdo do acorddo do STF no

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 72, ed.
rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 55-57.

8 Essas sdo, em sintese, as consideragdes de Marco Jobim. Vide: JOBIM, 2013, p. 151-152.

8 Neste sentido Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie. Transformag@es do recurso extraordinario. In: Fredie Didier Jr.;
Edvaldo Brito; Saulo Casali Bahia. (Org.). Reforma do Poder Judiciario. Sdo Paulo: Saraiva, 2006; DIDIER
JUNIOR, Fredie. O recurso extraordinario e a transformacéo do controle difuso de constitucionalidade no direito
brasileiro. In: Marcelo Novelino Camargo. (Org.). Leituras Complementares de Constitucional - controle de
constitucionalidade. Salvador: Editora JUS PODIVM, 2007, p. 99-114; e MENDES, Gilmar. Curso de Direito
Constitucional. 132, ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 1899-1902.

8 TALAMINI, Eduardo. Objetivacéo do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante (ou 'devagar
com o andor que o santo é de barro’). In: Nelson Nery Junior; Teresa Arruda Alvim Wambier. (Org.). Aspectos
polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. led.S&o Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2011, v. 12, p.
139.

87 “Trata-se de atuacéo objetivando dar efetividade a ordem juridica abstratamente considerada, em processo em
que ndo ha lide, nem, consequentemente, partes, no sentido com que tal terminologia é adotada pelo Cédigo de
processo.” ZAVASCKI, Op. Cit., p. 56 e 249

8 ADC n.1.
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Diério Oficial®. Em suma, pois, o sistema de controle concentrado de constitucionalidade deve
ser, nas palavras de Zavascki, classificado e incluido entre os modos de prestacdo de tutela

coletiva®.

Nessa linha, Marco Jobim entende que a Emenda Constitucional n. 45/2004, ao
trazer como requisito ao Recurso Extraordinario a repercussdo geral, inclui contornos objetivos
ao controle difuso de modo que houve um encontro com o sistema concentrado. Assim, o autor
conclui que desse encontro de sistemas resulta que ambos abarcam a tutela coletiva e, por

conseguinte, sdo moradas das medidas estruturantes®.

Né&o se defende aqui a objetivacdo do controle difuso de constitucionalidade, uma
vez que este seria, grosso modo, inconcebivel®2. Contudo, o que se constata é que 0 Supremo
Tribunal Federal tem avancado ativamente e considerado que as decisdes em sede Recurso
Extraordinario com repercussio geral possuem forca vinculante®®, o que abre a possibilidade
de medidas estruturantes serem utilizadas para resolver casos complexos que exijam uma
atividade positiva e inovadora da Administracdo Publica para evitar as constantes violagdes aos

direitos fundamentais.

Ressalte-se que 0 Recurso Extraordinario ndo possui e jamais possuird contorno
objetivo. O seu efeito vinculante®* ndo decorre, porém, de qualquer caracteristica objetiva do
processo ou de legislagdo, mas deriva da autoridade do Tribunal Constitucional como Corte de
Precedentes em que a ratio decidendi de suas decisdes obrigam os juizes inferiores a segui-las

e ndo somente observa-las®.

Isto posto, se as acdes constitucionais em controle concentrado séo instrumento de
tutela coletiva e se 0 RE com repercussao geral possui também forca vinculante e efeito erga
omnes, obrigando o Judiciario e os 6rgdos da Administracdo Publica a segui-las, é certo que

8 ZAVASCKI, Op. Cit., p. 249 e 260.

% Ibidem, p. 57.

%1 JOBIM, 2013, p. 150-157 e 214.

%2 N&o é de se olvidar a brilhante licdo de Eduardo Talamini em: TALAMINI, 2011, passim.

% Este seria, a principio, a tendéncia admitida pelo Supremo Tribunal Federal e, em especial, pelo Min. Gilmar
Mendes. Neste sentido, conferir o julgamento da ADI do Amianto: ADI 3406/RJ, rel. Min. Rosa Weber,
julgamento em 29.11.2017. (ADI-3406) - Data de Publicacdo DJE 01/02/2019 - ATA N° 1/2019. DJE n° 19,
divulgado em 31/01/2019; e ADI 3470/RJ, rel. Min. Rosa Weber, julgamento em 29.11.2017. (ADI-3470) - Data
de Publicacdo DJE 01/02/2019 - ATA N° 1/2019. DJE n° 19, divulgado em 31/01/2019.

% Segundo Eduardo Talamini o efeito vinculante ndo correspondente a coisa julgada erga omnes, pois “em seu
sentido estrito, concerne a imposicdo de que uma dada dicgdo judicial seja obrigatoriamente observada e aplicada
por outros 6rgdos estatais a generalidade das pessoas — sob pena de afronta a autoridade e competéncia daquele
orgdo que emitiu a dicgdo”. Cf. TALAMINI, 2011, p. 136-139.

% JOBIM, 2013, p. 151-152.
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ambos, o controle abstrato e concreto, sdo instrumentos de protecdo e realizacdo de direitos
fundamentais coletivos que por sua vez representam a principal morada das decisoes

estruturantes.

Em suma, o STF possui importante ferramenta para a promocao de reformas nas
burocracias estatais através do controle de constitucionalidade. Isto ndo significa que a Suprema
Corte seja 0 Unico 6rgédo do Judiciério apto a resolver litigios de carater estrutural, porém sugere
que o Tribunal Supremo esteja melhor aparado e sujeito a resolver conflitos dessa natureza.

Esse € justamente o0 assunto do topico que segue.

Cabe, por fim, considerar quais instrumentos poderdo levar ao conhecimento do
STF questdes que demandem a solucdo pela via estrutural, em oposic¢ao ao sistema de resolucao

de disputas.
4.2. MEDIDAS ESPECIFICAS

Em primeiro lugar, considera-se que o Recurso Extraordinario com repercussao
geral possui eficacia contra a toda a coletividade e, em determinados casos concretos, podera
apreciar casos em que a efetiva da prestacdo jurisdicional demandard uma tutela

adaptavel/flexivel e tendenciosa a romper com as burocracias estatais.

Além disso, por tratar-se de processo subjetivo, 0 RE com repercussao geral
comporta decisdes mandamentais, com a possibilidade de aplicacdo de medidas executivas e
coercitivas atipicas para o cumprimento das obrigacdes de fazer ou ndo fazer, conforme
previsdo do artigo 497 do Codigo de Processo Civil%, possibilitando que sejam fixadas as

condicdes especificas de realizacdo e cumprimento do direito fundamental.

Denote-se, contudo, que ndo € todo Recurso Extraordinario que estara dotado de
efeito vinculante ou que tratard sobre questfes abstratas o suficiente para que provoquem a
tutela geral de um direito pertencente pela coletividade®’ . Isso porque, em que pese a
formulacdo de uma tese de repercussao geral, € certo que o Recurso Extraordinario ndo perdera,
totalmente, o seu carater subjetivo®. Além disso, conforme pontua Eduardo Talamini,

determinados recursos comportarem analise especifica de determinadas questdes incidentes

% JOBIM, 2013, p. 192-203.
% TALAMINI, 2011, p. 162-166.
% |bidem, p. 153.
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naquele caso, influenciando, inclusive, a formulagéo da tese de repercussao geral®.

De qualquer forma, o Recurso Extraordinario com repercussao geral estara sujeito
a comportar medidas estruturantes, em especial com a aplicacdo do art. 497 do Cddigo de
Processo Civil para assegurar o cumprimento da tutela especifica do direito fundamental

violado.

Em segundo lugar, é imperioso destacar que a ADPF, considerando seus contornos
especificos, é a acdo do controle concentrado de constitucionalidade que possui 0s melhores
meios e instrumentos para tutelar direitos fundamentais violados por estruturas estatais

altamente burocratizadas.

Neste sentido, considere-se que o art. 10 da Lei 9.882/99 determina expressamente
que o Tribunal fixara as condicdes e o modo de interpretacdo e aplicacdo do preceito
fundamental. Segundo Marco Jobim®, esta previsdo especifica da legislacdo é de suma
importancia para a atuacdo do STF quando do controle concentrado de leis, alargando seus

poderes decisorios e possibilitando que:

reconstruindo o sentido dos textos normativos infraconstitucionais e, com isto,
normatizando novas condutas e impondo as condigbes de cumprimento de sua
sentenga normativa para que o cidaddo possa desfrutar da decisdo num plano de maior

efetividade dos seus direitos constitucionalizados°Z.

N&o se pode esquecer que, embora a ADPF tenha suposta'® natureza de ac&o
subsidiaria no controle concentrado, a dificuldade de conceituagdo da expressdo “preceito

fundamental” para fins de cabimento da acdo constitucional 1%, bem como o critério de

% |bidem, p. 163-164.

100 JOBIM, 2013, p. 183-186.

101 JOBIM, 2013, p. 186.

102 Considere-se que, tradicionalmente, a ADPF é enquadrada como acéo subsidiaria do controle concentrado de
constitucionalidade, sendo cabivel, nos termos do §1°, do art. 4° da Lei 9.882/99, quando n&o houver qualquer
outro meio eficaz de sanar a lesividade. Esta, contudo, segundo Marco Jobim seria uma interpretacdo incorreta,
ndo podendo ser considerada a Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental uma agdo secundaria ou
de menor importancia. Ademais, o autor defende a fungibilidade entre as acdes do controle abstrato de
constitucionalidade do que resulta a insubsisténcia do carater secundario da ADPF. JOBIM, 2013, p. 186-190.

103 Neste sentido, cumpre esclarecer que ndo ha definicdo clara a respeito do significado do termo preceito
fundamental previsto no Art. 102, §1° da CRFB e no art. 1° da Lei 9.882/99. Marco Felix Jobim realizou ampla
pesquisa e estudo sobre o tema, concluindo, em sintese, que “os preceitos fundamentais podem vir a ser
configurados ora como sendo principios, ora regras, desde que vinculados ao texto constitucional” (JOBIM, 2013,
p. 177). Ademais, a Suprema Corte ja deixou assente que “Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca
do que se ha de compreender, no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental” (ADPF 1/RJ, rei.
Min. Néri da Silveira, 03.02.2000). Esta indefini¢do a respeito do significado da expressdo preceito fundamental
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fungibilidade entre as a¢bes do controle abstrato de constitucionalidade® permitem concluir
que praticamente qualquer direito fundamental violado pelo Poder Pablico poderd ser
submetido a aplicagdo do o art. 10 da Lei 9.882/99%%°,

Ou seja: o Supremo Tribunal Federal podera, amplamente, fixar as condigdes e 0
modo de interpretagdo e aplicagdo do direito fundamental que foi violado pelas instituigOes
burocraticas estatais. Os poderes do STF, portanto, sdo amplos para determinar e criar medidas
estruturantes, podendo, ainda, construir figuras atipicas destinadas a realizacdo do direito

106

fundamental a ser protegido~"°. Observe-se, contudo, que os poderes do STF ndo sdo irrestritos

ou absolutos, como se fossem dotados de total discricionariedade e arbitrariedade.

Por fim, ainda que ndo diga respeito ao controle concentrado, tdo pouco possua o
critério repercussao geral, ndo pode passar despercebido o remédio constitucional do Mandado

de Injuncdo que, em casos especificos, sera processo e julgado pelo Superior Tribunal Federal.

O Mandado de Injunc&o surgiu no ordenamento juridico brasileiro tdo somente com
a Constituicio Federal de 1988%%” com o objetivo precipuo de combater a inefetividade das
normas constitucionais, em especial as de eficacia limitada, dependentes de regulamentag&o©®.
Assim, a funcdo primordial do M1 é a defesa de direito fundamentais que tém sua eficacia

obstada pela omissdo do Poder Publico em regular a forma de seu exercicio.

A este respeito, cumpre destacar que ndo € objeto do MI a anélise da norma em
abstrato, uma vez que esta vinculado a subjetividade do caso concreto. Ainda, ndo € instrumento

habil para a protecdo de direito previstos em normas infraconstitucionais, tutelando tdo somente

reforca, inclusive, a ideia de fungibilidade entre as a¢6es do controle abstrato de constitucionalidade, uma vez que
0 autor da acdo ndo podera antever com infalibilidade o conhecimento da ADPF pelo STF.

104 Marco Felix Jobim reforca que “o principio da subsidiariedade fortalece a aplicagio do principio da
fungibilidade entre as a¢es do controle abstrato de constitucionalidade, podendo, em determinados casos, uma
acao direta ser recebida pelo fato de a parte ter ingressado com a arguicdo de preceito fundamental e vice-versa.
[...] as regras garantidoras de maior direito ao cidaddo e maior efetividade da Constitui¢do devem ser migradas de
uma acdo para outra, encontrando moradia o artigo 10 da Lei 9.882/99 em todo o controle de constitucionalidade
[..]”. JOBIM, 2013, p. 187 e 190.

105 JOBIM, 2013, p. 171-203.

106 JOBIM, 2013, p. 192-203.

107 Art. 5°, inciso LXXI: conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne
inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e & cidadania;

108 Normas de eficacia limitada ndo produzem efeito imediato e direito, dependem de providéncia ulterior. A rigor,
enquanto ndo editada sua regulamentagdo, ndo produz efeitos. O Professor José Afonso da Silva afirma que tais
normas podem ser de dois tipos: a) as de principio institutivo ou organizativo; b) as de principio programatico. Cf.
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. In: Revista Pensar. Fortaleza/CE. v. 2. n.° 2.
Ago. 1993. p. 7-22. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2007.
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direito fundamentais. Por Gltimo, ndo é adequado para o controle de constitucionalidade de
normas regulamentadoras ja existentes, ainda que estas impecam a eficacia integral do direito
defendido.

No que toca aos efeitos da decisdo em Mandado, o Supremo Tribunal Federal
adotou a posicdo ndo concretista®®, segundo a qual caberia ao Poder Judiciario tdo somente
reconhecer a omissao do Poder Publico, dando ciéncia de sua decisdo ao érgdo competente para
legislar a matéria carente de regulacdo. O magistrado, pois, ndo poderia assegurar ao impetrante
0 exercicio do direito carente, uma vez que, supostamente, o principio da separacdo dos poderes

impediria que o Poder Judiciério adentrasse na matéria.

Este entendimento conferir pouca efetividade a decisdo do Tribunal e, ao cabo, ndo
concretizava a protecdo do direito tutelado pelo Mandado de Injuncdo e, felizmente, foi
superado pela Suprema Corte!® que adotou a posicdo concretista com objetivo de assegurar a

efetiva protecédo ao direito carente de regulagdo, bem como viabilizar o exercicio do direito.

Segundo este posicionamento, o Poder Judiciario deve, sempre que cabivel o
Mandado de Injuncéo, reconhecer a omissao legislativa e possibilitar a concretizacdo do direito
até que a norma omissa seja editada, havendo descenso a respeito da amplitude da eficacia da

decisdo (Se erga omnes ou inter partes).

Neste sentido, a Lei n® 13.300/2016 consolidou o entendimento do STF e, em seu
artigo 8°, prevé expressamente que o Poder Judiciario, ao reconhecer a mora legislativa, além
de determinar prazo para a edicdo da norma carente, estabelecera “as condi¢des em que se dara
0 exercicio dos direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o caso, as
condicBes em que podera o interessado promover acdo propria visando a exercé-los, caso ndo

seja suprida a mora legislativa no prazo determinado”.

Ainda, cumpre mencionar que a legislacdo prevé a possibilidade de que a deciséo
em Mandado de Injuncdo tenha eficicia erga omnes, quando indispensével ao exercicio do

direito'*!, bem como protege os jurisdicionados de normas regulamentadoras supervenientes

109 M| 107/DF, rei. Min. Moreira Alves, 23.11.1990.

10 MI 721/DF, rei. Min. Marco Aurélio, 30.08.2007.

111 | ein.213.300/2016 — art. 9° A decisdo tera eficicia subjetiva limitada as partes e produzira efeitos até o advento
da norma regulamentadora. § 1° Podera ser conferida efic&cia ultra partes ou erga omnes a decisdo, quando isso
for inerente ou indispensavel ao exercicio do direito, da liberdade ou da prerrogativa objeto da impetracéo.
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mais restritivas do que as condigOes estabelecidas pelo Tribunall!?,

Assim, ndo ha davidas de que, por intermédio do Ml, pode o Poder Judiciario, em
especial o Supremo Tribunal Federal nos casos do art. 102, I, alinea ‘q’ da Constitui¢do Federal,
regulamentar, ainda que provisoriamente, o meio de exercicio de direitos fundamentais violados

pela omissdo e/ou mora legislativa do Poder Publico.

Dessa forma, o0 Mandado de Injungdo é instrumento habil a promover reformas
estruturais a fim de concretizar direitos fundamentais, em especial porque podera 0 Supremo
Tribunal Federal estabelecer condi¢cdes para o exercicio de direitos quando reconhecida a

omissdo legislativa.

Alias, cumpre mencionar que o julgamento dos Mandados de Injungéo n.° 670, 708
e 712 é referenciado pela doutrina especializada como uma decisdo que, efetivamente,
promoveu uma reforma estrutural ao regulamentar a forma de exercicio do direito a greve pelos
servidores publicos, uma vez que além de reconhecer a omissdo legislativa sobre a matéria,
determinou a aplicagdo, ao setor publico, da lei de greve prevista para o setor privado (Lei n°
7.783/89)13,

Ainda, pode a Suprema Corte, também, reconhecer a eficacia erga omnes de sua
decisdo quando cabivel de forma que a protecdo ndo atingira tdo somente um unico individuo,
mas toda a coletividade detentora daquele direito fundamental. E, pois, 0 Mandado de Injuncio
evidente instrumento ativista de reforma estrutural das estruturas burocraticas estatais,

obrigando que o Poder Publico encerre sua conduta omissiva e violadora de direitos.

Observe-se, alids, que o regramento do MI possibilita uma ampla comunicacéo e
participacao entre o 6rgao competente por editar a norma regulamentadora e o Poder Judiciério,
nos moldes do que ocorreu no Mando de Injuncdo 943, Ou seja, além de estabelecer
condicGes para o exercicio do direito, o remédio constitucional permite que o Poder Judiciério

estabeleca dialogo com o Poder Publico regulamentador, otimizando a protecdo de direitos e

112 | i n.° 13.300/2016 — art. 11: A norma regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nunc em relagéo
aos beneficiados por decisdo transitada em julgado, salvo se a aplicacdo da norma editada Ihes for mais favoravel.
113 JOBIM, 2013, p. 160-170.

114 No caso do Mandado de Injuncéo 943, relativo aviso prévio proporcional ao tempo de servigo (artigo 7°, XXI,
da Constituicao), quando o STF adiou o julgamento da a¢do e construiu sugestdo de implementacdo adequada do
referido direito e abriu a possibilidade de adogdo da teoria concretista, rapidamente a matéria foi objeto de previsdo
legislativa (Lei n.° 12.506/2011) antes do julgamento definitivo do remédio constitucional.



35

assegurando, em tese, a melhor solugdo possivel para os titulares do direito.

N&o merece guarida, pois, qualquer alegacdo de que a posi¢do concretista adota
pelo legislador e pelo STF infringiria a triparticdo dos poderes, uma vez que o sistema criado
possibilita o didlogo entre as partes e, justamente, assegurar que mora legislativa viole direitos
fundamentais. Nao h& fundamento para sustentar a ilegitimidade da atuac&o do Poder Judiciério
no Mandado de Injuncdo. Pensamento diverso € posi¢do contraria a concretizacao de direitos

fundamentais e ndao pode, certamente, ser acolhida pelo direito.

43. CASOS POTENCIALMENTE ESTRUTURAIS SUBMETIDOS AO CRIVO DO
STF

Por fim, superadas as consideracdes e ponderacgdes tedricas a respeito do tema, é
importante analisar que o Supremo Tribunal Federal, em alguns momentos, deparou-se com
processos que poderiam ser resolvidos com decisbes estruturais, sendo imprescindivel a

observacdo de tais casos e a andlise de qual foi (ou deveria ser) o posicionamento da Corte.

Neste sentido, cumpre ressaltar antemao que sdo poucas as acfes submetidas ao
STF que, efetivamente, comportariam decisfes estruturais e/ou o Tribunal tentou, de alguma
forma, criar medidas estruturantes. Isso se deve por ao menos duas raz@es: o critério da
subsidiariedade das decisfes estruturais; e a inexperiéncia ou resisténcia do Tribunal em aplicar

medidas com tais caracteristicas.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3.5101'° ¢ paradigmatica para o
controle concentrado de constitucionalidade ndo s6 pelo objeto impugnado -
inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei n® 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) — mas porque
permitiu a participacdo de terceiros ndo integrantes da relagdo juridica processual por meio de

audiéncia puablicate.

Contudo, apesar da abertura democratica trazida no julgamento desta acdo!’, essa
participacdo de terceiros supostamente interessados, por si so, ndo permitiu que a decisao fosse

acertada. O STF conclui, tdo somente, pela improcedéncia da ADI 3.510, confirmando a

115 STF — ADI 3.510/DF. Rel. Min. Carlos Ayres Brito. Julgamento em: 29/05/2008, Divulgagdo em: 27/05/2010
e Publicado em 28/05/2010. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723

16 GODOY, 2017, p. 183.

117 Ibidem, p. 186.



36

constitucionalidade da norma impugnada. A decisdo ndo trouxe consigo, portanto, qualquer
elemento estrutural objetivando implantar, de fato, mudangas na sociedade.

Segundo Marco Jobim, tanto a declaracdo de procedéncia quanto a de
improcedéncia ndo resolvem o conflito observado, dado que ambas criariam um Vvacuo
juridico!®. Para Jobim, o debate ao longo da acéo foi tdo extenso que a mera concluso de
improcedéncia é, no minimo, incoerente. Nessa toada, melhor seria que o Tribunal tivesse
criado medidas ou orientacdes para regular o plano material, garantindo, portanto, a efetividade
da decis&o''®. Este, inclusive, foi o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes ao afirmar que
a melhor decisdo seria a de interpretacdo conforme a Constitui¢do, ainda que isso implicasse

uma decisdo extensiva ou, em suas palavras, uma sentenca de perfil aditivo'%,

Outro caso emblematico submetido ao crivo do STF diz respeito a equiparacéo das
unides homoafetivas. No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 o Supremo concluiu, com base em
interpretacdo conforme a Constituicéo, pela procedéncia das ac¢Ges, declarando a possibilidade
de pessoas do mesmo sexo realizarem unido estavel. Todavia, Jobim expde que, embora a
comunidade juridica estivesse pronta para a decisdo, a populacéo brasileira, em sua maioria,

era contraria ao entendimento do Tribunal2,

Segundo Marco Jobim, apesar da procedéncia das acOes ser acertada, a auséncia de
orientagcdes para a sua aplicacdo no plano material gerou decisfes judiciais completamente
dissonantes ao entendimento da Corte e permitiu a erup¢do de questionamentos que nao
possuem resposta tanto na decisdo quanto no ordenamento juridico. Deveria, segundo o autor,
ter utilizado o STF de medidas estruturantes a fim de promover a real concretizagdo, no campo
fatico, de sua decisdo com instrucdes para diversos atores jurisdicionais e da Administracao

PUblica sobre os desdobramentos do decisum?2,

Apesar disso, em outros momentos, o STF sustentou algumas teses que se
aproximam do que aqui se defende como decisdes estruturais. E o caso das decisdes proferidas
na Ac¢édo Popular 3388/RR (Raposa Serra do Sol) e no Mandado de Injuncdo 708 (direito de

greve dos servidores publicos civis). Em ambos os casos houve a determinagdo de medidas

118 JOBIM, 2013. p. 160.

119 JOBIM, loc. cit.

120 MENDES, Gilmar. Estado de direito e jurisdigdo constitucional: 2002-2010. S0 Paulo: Saraiva, 2010. p. 69
121 JOBIM, 2013, p. 161-162.

122 JOBIM, 2013, p. 162-163.
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“para que a propria decisio fosse dotada de uma mais completa efetividade”?3,

Pouco importa, para o objetivo do estudo, o contetido de ambas as decisdes, sendo
relevante o motivo pelo qual o Ministro Menezes Direito, diante da Ac¢éo Popular 3388/RR, e
0 Ministro Ricardo Lewandowski, diante do Mandado de Injuncdo 708, impuseram indmeras
medidas (ou condig¢des) anexas a conclusdo dos julgados. A razdo, pois, ndo exige maiores
esforgos e ja foi exposta, visava garantir que o julgamento da Suprema Corte produzisse,
efetivamente, resultados no plano material, de modo a impedir que os particulares, a
Administracdo Publica ou até mesmo o Judicidrio descumprissem o contetdo principal da

ordem!?,

Por Gltimo, é de se destacar outra demanda que apresentou forte ligacdo com o que
se defende neste estudo, seja pela conclusdo do julgado ou pelo objeto litigioso. A abordagem
do caso a seguir exposto é relevante para a reflexao sobre medidas estruturantes, contudo, a sua
exposicao extensa neste espaco é inviavel, motivo pelo qual sdo tecidas apenas algumas breves

consideragdes acerca das situagoes.

Refere-se, aqui, ao Recurso Extraordinario com repercussédo geral (RE) 592581/RS
julgado em 13/08/2015, divulgado em 29/01/2016 e publicado no Diario da Justica Eletrénico
em 01/02/2016*2°.

O RE 592581/RS? foi interposto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul
(MPERS) contra decis@o do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul (TJRS) que reformou a
decisdo do juizo a quo e concluiu que ndo compete ao Poder Judiciario determinar ao Executivo

a realizac3o de obras em presidios sem a violagdo da separacdo dos trés poderes'?’.

No julgamento, o pleno do STF seguiu, por unanimidade, o voto do Relator do caso,
Ministro Ricardo Lewandowski, que deu provimento ao recurso e firmou, também de forma
unanime, a tese de repercusséao geral segundo a qual é licito ao Judiciario impor @ Administracéo

Publica obrigagdo de fazer, consistente na promocdo de medidas ou na execucdo de obras

123 |bidem, p. 167.

124 Para uma analise mais completa dos casos: Cf. JOBIM, 2013, p. 166-171.

125 STF — RE: 592581 RS. Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento: 13/08/2015, Divulgado em:
29/01/2016 e publicado no Diario da Justica. Eletrdnico em 01/02/2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2637302

126 A\ acdo civil publica que deu origem ao Recurso Extraordinario em comento foi ajuizada pelo MPERS para que
o0 Estado do Rio Grande do Sul promovesse uma reforma geral no Albergue Estadual de Uruguaiana.

2 STF - RE: 592581. Acordido Inteiro  Teor, p. 5. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308563123&ext=.pdf



38

emergenciais em estabelecimentos prisionais'?,

Ainda, o Ministro Lewandowski defendeu, em seu voto, que € licito ao Judiciario
intervir em situagdes que o Estado atue um “ndo fazer” comissivo ou omissivo de modo a
colocar em risco os direitos dos jurisdicionados. Ressalvou o eminente Relator, porém, que a
Corte ndo deverd impor suas convicgfes ou tomar as rédeas da Administragdo Publica, mas
exercer seu papel contra majoritario e resistir aos posicionamentos que se demonstrem

flagrantemente incompativeis com os valores e principios constitucionais'?®.

Apesar de o STF ter acertado em sua decisdo e, de forma brilhante, afastado a tese
de violagdo a separacdo dos poderes, parece que o Tribunal perdeu excelente oportunidade de
utilizar de decisGes estruturais. Remanesce, atualmente, dlvida relevante sobre quais sdo 0s
exatos limites de atuacdo do Poder Judiciario na imposicdo de obrigacdes de fazer a

Administracdo Publica.

O STF deveria ter aproveitado 0 momento para averiguar quais as condicdes (de
forma clara e objetiva) que permitiriam ao Judiciario exigir dos Estados as reformas nos
presidios, quais as medidas executorias e coercitivas para garantir o cumprimento da deciséo
que impde obrigacdo de fazer e qual a forma de controle e acompanhamento que o 6rgao

prolator da deciséo faria uso para verificar a efetividade das medidas no plano material.

De qualquer forma, a decisdo foi um avanco na flexibilizacdo da atuacdo do
Judiciario e na ampliagdo de seus poderes para a garantia de realizacdo de direito fundamentais.
Contudo, decisbes desprovidas de resultados no campo fatico sdo inuteis para o fim que se
destina a jurisdicdo — dar significado adequado aos valores publicos ao fazer valer as normas
publicas — e por isso devem ser repensadas e reformuladas. A via que se sugere é de decisdes

estruturais (medidas, técnicas ou remédios — ou termo que o valha — estruturantes).

O Supremo Tribunal Federal, pois, j& enfrentou decisdes que demandavam solucgdes
estruturais e demonstrou romper com as criticas ao ativismo judicial e a judicializagdo da
politica. Contudo, ainda teve decisdes efetivamente estruturantes, na medida em que suas
determinacfes pouca executoriedade possuem, consistindo, em alguns pontos, em decisdes

meramente declaratorias.

128 STF — RE: 592581. Acordao Inteiro Teor, p.3.
129 STF — RE: 592581. Acordao Inteiro Teor, p. 48-49; e 120-121.
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Assim, em que pese o STF esteja propenso a lidar com processos estruturais e
possua aptiddo e legitimidade para soluciona-los, criando medidas que efetivamente tutelem a
coletividade, seu posicionamento ainda ha muito o que a avancar, necessitando enfrentar
frontalmente os desafios e criticas expostos anteriormente. S6 assim poderdo os direitos

fundamentais serem garantidos em sua plena dimensao.
CONCLUSAO

E imprescindivel para a realizacdo de direitos materiais constitucionalmente
garantidos um Judicidrio atuante e que enfrente as constantes ameacas impostas pelas
burocracias estatais, de modo que a Constituigdo ndo se torne apenas instrumento persuasivo,

mas norma cogente que se imponha efetivamente no plano material.

Os juizes e os tribunais possuem atualmente, o dever de realizar a Constituicao,
inclusive naqueles casos tais que o litigio permeie questdes complexas e reflita interesses
multifacetados. Nestas circunstancias, o Judiciario carece de um arquétipo processual diverso
do modelo tradicional. A tutela de direitos, pois, reclama por um modelo decisério que dé

sentido e expressdo concreta aos valores corporificados na Constituicéo.

O juiz, ciente de que a Administracdo Publica em geral ameaca direitos
fundamentais e que essas ameagas sO serdo suprimidas mediante a reestruturacdo das
instituicdes publicas, determinard ordens negativas e positivas com o objetivo de reformar a

estrutura da organizacéao burocrética, de modo que se evite danos futuros.

O STF, em razdo das a¢Oes que lhe sdo submetidas, possui 0 campo perfeito para
utilizar medidas estruturantes, transformando tais acfes em instrumentos de tutela coletiva que
possam promover uma transformacédo das burocracias estatais que constantemente omitem-se

aos seus deveres constitucionais de garantia dos direitos fundamentais.

Ocorre que, apesar da necessidade e possibilidade, o Supremo néo utiliza, em todo
seu potencial, das structural injunctions pelo que se expecta 0 rompimento de posicionamentos
conservadores que resistem a ampliacdo dos poderes do Judiciario e ao ativismo judicial. Os
juizes s@o promotores de justica social e a nova forma de adjudication aqui defendida propicia

a defesa e garantia de direitos fundamentais negados pelo préprio Estado.

Uma vez mais, afirma-se que o Judiciério deve, afinal, fazer da Constituicdo uma

verdade viva. As criticas pertinentes, pois, ndo superam esta ideia.
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