UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI — UNIVALI

VICE-REITORIA DE PESQUISA, POS-GRADUAGAO E INOVAGAO )
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM CIENCIA JURIDICA - PPCJ

CURSO DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA - CMCJ
AREA DE CONCENTRACAO: FUNDAMENTOS DO DIREITO POSITIVO

O PROCESSO ESTRUTURAL COMO INSTRUMENTO DE
TUTELA DOS DIREITOS SOCIAIS SOB PERSPECTIVA DA
SUSTENTABILIDADE

MARCILIA FERREIRA DA CUNHA E CASTRO

Itajai-SC, julho de 2022



UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAI — UNIVALI

VICE-REITORIA DE PESQUISA, POS-GRADUAGAO E INOVAGAO

PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM CIENCIA JURIDICA - PPCJ
CURSO DE MESTRADO EM CIENCIA JURIDICA — CMCJ

AREA DE CONCENTRAGAO: FUNDAMENTOS DO DIREITO POSITIVO

O PROCESSO ESTRUTURAL COMO INSTRUMENTO DE
TUTELA DOS DIREITOS SOCIAIS SOB PERSPECTIVA DA
SUSTENTABILIDADE

MARCILIA FERREIRA DA CUNHA E CASTRO

Dissertacdo submetida ao Curso de Mestrado do
Programa de Pods-graducao Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai
— Minter, em parceria com a Faculdade Catdlica de
Rondbnia, com dupla titulagdo no curso Master em
Gestion del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente,
do Instituto Universitario del Agua y las Ciencias

Ambientales, Universidade de Alicante, Espanha

Orientador: Professor Doutor Paulo Marcio da Cruz

Coorientadora: Professora Doutora Heloise Siqueira Garcia

Itajai-SC, julho de 2022



AGRADECIMENTOS

Agradeco, em principio, a Deus, que, em sua infinita bondade, me permite

respirar todos os dias.

Ao Ministério Publico do Estado de Ronddnia, pelo incentivo profissional e

académico.

Aos meus orientadores pelas valorosas contribuigdes, especialmente,
minha coorientadora, Heloise Siqueira Garcia, pela disponibilidade e paciéncia em

sempre me atender durante toda caminhada que resultou nesta dissertacao.



DEDICATORIA

Ao meu esposo, Rodrigo de Castro Alves, pela cumplicidade em todos os

momentos bons e dificeis.

A toda minha familia, especialmente meus pais, pelo incansavel esforgo

dedicado a minha formacéo.



TERMO DE ISENGAO DE RESPONSABILIDADE

Declaro, para todos os fins de direito, que assumo total responsabilidade pelo aporte
ideoldgico conferido ao presente trabalho, isentando a Universidade do Vale do
ltajai, a Coordenagdo do Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica, a Banca

Examinadora e o Orientador de toda e qualquer responsabilidade acerca do mesmo.

ltajai-SC, Julho de 2022

J
}% f\-"IMK A /

Marcilia Ferrel a da Cunha e Castro

M stranda




PAGINA DE APROVACAO

MESTRADO

Conforme Ata da Banca de Defesa de Mestrado, arquivada na Secretaria do
Programa de Poés-Graduacao Stricto Sensu em  Ciéncia  Juridica
PPCJ/UNIVALI, em 24/08/2022, as 15h (Horario de Brasilia) e 14h (Horario em
Rond6nia), a mestranda Marcilia Ferreira da Cunha e Castro fez a
apresentacdo e defesa da Dissertacdo, sob o titulo “O PROCESSO
ESTRUTURAL COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DOS DIREITOS SOCIAIS
SOB PERSPECTIVA DA SUSTENTABILIDADE”.

A Banca Examinadora foi composta pelos seguintes professores: Doutora
Heloise Siqueira Garcia (UNIVALI), como presidente e coorientadora, Doutor
Pedro Abib Hecktheuer (FCR), como membro, Doutora Denise Schmitt Siqueira
Garcia (UNIVALI), como membro e Doutora Maria Claudia da Silva Antunes de
Souza (UNIVALI), como membro suplente. Conforme consta em Ata, apds a

avaliagdo dos membros da Banca, a Dissertacao foi Aprovada.
Por ser verdade, firmo a presente.

Itajai (SC), 24 de agosto de 2022.

PROF. DR. PAULO MARCIO DA CRUZ
Coordenador/PPCJ/UNIVALI



ROL DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADPF Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
CF Constituicao Federal

CPC Caodigo de Processo Civil

CSJN Corte Suprema de Justica da Nagao

ECI Estado de Coisas Inconstitucional

LINDB Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
ONU Organizagao das Nac¢des Unidas

PCDT Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas

STF Supremo Tribunal Federal

Sus Sistema Unico de Saude

TJDFT Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios




ROL DE CATEGORIAS

Ativismo Judicial: “...] a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao dos valores e fins

constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros Poderes.’

Direitos fundamentais: “[...] os direitos fundamentais como os direitos usualmente
relativos a uma existéncia humana digna, reconhecidos por uma Constituicdo, que
impdem deveres ao Estado (e as vezes aos proprios particulares), salvaguardando o

individuo, a coletividade ou a humanidade.”

Direitos sociais: “[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, séo
prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida
aos mais fracos; direitos que tendem a realizar a igualizagao de situagdes sociais

desiguais.™

Judicializacao: “[...] € possivel sustentar que um conceito de judicializagao (latu
sensu) como o fendmeno multicausal, presente em inumeros Paises e neles
manifestado com caracteristicas proprias, ligadas as peculiares interagbes entre
direito e politica, por meio do qual o Poder Judiciario é crescentemente acionado
para decidir macroquestdes em geral e microquestdes potencializadas pela
repeticdo, e, ao fornecer respostas criativas ndao dadas pelos demais agentes ou
consideradas inidéneas e submetidas ao crivo judicial, expandem tanto (/) o escopo
das decisdes judiciais quanto (i/) os métodos judiciais de tomada de decisdo para a

esfera politica classicamente reservada aos demais Poderes, podendo essa

TBARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativisimo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5 n. 1, 2012, (p. 23-32). Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 12 de jun. 2022. p. 25-
26.

2 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais: teoria geral dos Direitos Fundamentais e
comentarios ao artigo 5° da CF, inciso por inciso, a luz da jurisprudéncia do STF e STJ. 4. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 16.

3 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituicdo. 6. ed. Sdo Paulo, 2009. p. 183.




expansao ocorrer, especialmente no primeiro caso (i), no exercicio do judicial review

e na judicacgado ordinaria de agbes coletivas e demandas individuais.™

Litigio estrutural: “[...] sédo litigios coletivos decorrentes do modo como uma
estrutura burocratica, publica ou privada, de significativa penetragao social opera. O
funcionamento da estrutura é que causa, permite ou perpetua a violagdo que da

origem ao litigio coletivo.™

Minimo existencial: “locugéo que identifica o conjunto de bens e utilidades basicas
para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da propria liberdade. Aquém
daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de
prestacées que compdem o minimo existencial comporta variagao conforme a visao
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui:
renda minima, saude basica e educacdo fundamental. Ha, ainda, um elemento
instrumental, que é o acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e

efetivacéo dos direitos.”®

Problema estrutural: “...] se define pela existéncia de um estado de
desconformidade estruturada — uma situacao de ilicitude continua e permanente ou
uma situagao de desconformidade, ainda que nao propriamente ilicita, no sentido de

ser uma situagdo que ndo corresponde ao estado de coisas considerado ideal.””

Processo estrutural: “é aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado num
problema estrutural, e em que se pretende alterar esse estado de desconformidade,

substituindo-o por um estado de coisas ideal.?”

4 SALLES, Bruno Makowiecky, Acesso a Justiga e Equilibrio Democratico: intercambios entre Civil
Law e Common Law. Belo Horizonte: Dialética, 2021. v. 1. p. 138-139.
5 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,

2022. p. 60.
6 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. Disponivel em:

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9788502075313/pageid/3. p. 337.

7 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Feélix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 462.

8DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma



Sustentabilidade: “[...] em sua real concep¢ao um meio € um fim em si mesma, de
modo que abarca ideais, estratégias e agdes com o fito de garantir a preservagéo da
Terra para as presentes e futuras geragdes de seres vivos que nela habitam a partir
de uma consciéncia ampla, globalizada e transnacional de qualidade de vida. Sendo,
ainda, dotada de um carater pluridimensional cuja efetividade final depende da
conjugacao dos fatores econdmicos, ambientais e sociais, bases também das

teorias relevantes para a erradicagédo da Pobreza.™

teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed., Sdo Paulo: JusPodvim,
2022. p. 465.

° GARCIA, Heloise Siquiera. Mecanismos transnacionais de combate a pobreza: uma
possibilidade de analise a partir da solidariedade, da sustentabilidade, da economia e da
governanga ambiental. 2019. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) — UNIVALI, Itajai, Santa
Catarina, 2019. Disponivel em:
https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/251/TESE%20HELOISE %20SIQUEI
RA%20GARCIA%20final.pdf. Acesso em: 27 jul. 2022. p. 374.




SUMARIO

RESUMO.........ooiiieceeeercreesesaessessssessesessessesessesssssssessesessesssssssessssssessssssesssssssesssssnes 13
ABSTRACT ......ciceeeteceaeeteieaesee e e e sas e ssesas e s e sassessessesesseeaesassssnessssesaesssssssessssesssssnneen 14
100 L0 01U 037 o 15

1 O PROCESSO ESTRUTURAL: ORIGEM HISTORICA, CONCEITO E
CARACTERISTICAS ......coooieirercecreresesesesesesasseesesesas e e s sasss s e e sesasssssssssasasnsnsssnans 18

1.1 A ORIGEM DO PROCESSO ESTRUTURAL ...ttt 19

1.2 CONCEITOS IMPORTANTES: PROBLEMA, LITiGIO E PROCESSO
ESTRUTURAIS ..t e e e 26

1.3 AS CARACTERISTICAS ESSENCIAIS E NAO ESSENCIAIS DO PROCESSO
ESTRUTURAL ..t 32

1.4 O PROCESSO ESTRUTURAL: PROCEDIMENTO BIFASICO, MARCADO PELA
CONSENSUALIDADE E FLEXIBILIDADE .......coooiiiiiiiee e 35

2 A SUSTENTABILIDADE E SUAS DIMENSOES, OS DIREITOS SOCIAIS E A
EXIGIBILIDADE DESTES FRENTE AO ESTADO........coviiiimmmrrrrcsssssseeennns 47

2.1 SUSTENTABILIDADE: CONCEITO E DIMENSOES .......c.ccovoviiieiceeeeicee 47

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: TERMINOLOGIA E TRAJETORIA
HISTORICA ...ttt en e neeeaneeeneans 55

2.3 A EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A GARANTIA
DO MINIMO EXISTENCIAL ......ooviuieiieteeeee et 63

3 O PROCESSO ESTRUTURAL E A TUTELA JUDICIAL DOS DIREITOS SOCIAIS
SOB PERSPECTIVA DA SUSTENTABILIDADE ... 73

3.1 O PROBLEMA ESTRUTURAL E OS DIREITOS SOCIAIS: O FENOMENO DA
JUDICIALIZAGAOD ...ttt 73



3.2 O PROCESSO ESTRUTURAL NA TUTELA DOS DIREITOS SOCIAIS:
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO, ATIVISMO JUDICIAL E
LIMITES DA DISCRICIONARIEDADE .........oooiiiiiiiieiiiee e 80

3.3 AS MEDIDAS ESTRUTURANTES NA CONCRETIZAGAO SUSTENTAVEL DOS
DIREITOS SOCIAIS ... .. 88

CONSIDERAGOES FINAIS .......ccocceeirecerecreseseessseeessesessssesassessssssesasssssssssssssassssssaes 95

REFERENCIA DAS FONTES CITADAS ......cooreccrerereecreresasaesesesesssssesesssssasssnens 99



RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na area de concentracdo Fundamentos do
Direito Positivo, linha de pesquisa Direito, Jurisdicdo e inteligéncia artificial, como
resultado das pesquisas realizadas no curso de Mestrado do Programa de Pods-
graducao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do ltajai —
Minter, em parceria com a Faculdade Catdlica de Ronddnia, com dupla titulagdo no
curso Master em Gestion del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente, do Instituto
Universitario del Agua y las Ciencias Ambientales, Universidade de Alicante,
Espanha. O objetivo geral € examinar se o processo estrutural é eficaz para
concretizacdo da sustentabilidade em sua dimensao social. Destarte, aborda-se o
processo estrutural, evolugdo histérica e suas caracteristicas. Analisa-se a
sustentabilidade e suas dimensdes, com destaque para sua dimensao social, que se
refere aos direitos fundamentais sociais, em relagdo aos quais aborda-se as
caracteristicas e exigibilidade frente ao Estado. Por fim, estuda-se o processo
estrutural como instrumento para a tutela judicial dos direitos sociais sob a
perspectiva da sustentabilidade, abordando-se a judicializagdo, a relagado entre o
processo e democracia, além do ativismo judicial e limites da discricionariedade
administrativa. Seguindo, conclui-se com a abordagem sobre como as medidas
estruturantes colaboram para concretizacdo sustentavel dos direitos sociais. Na
Fase de Investigacdo e neste Relatorio de Pesquisa foi utilizado o Método Indutivo.
Foram utilizadas as Técnicas do Referente, da Categoria, dos Conceitos
Operacionais e da Pesquisa Bibliografica e em Revistas Especializadas, incluindo a
pesquisa as obras de autores brasileiros e estrangeiros. Ao final da pesquisa
concluiu-se que o processo estrutural é instrumento eficaz na concretizacéo

sustentavel dos direitos fundamentais sociais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais sociais; processo estrutural;

sustentabilidade.



ABSTRACT

The present dissertation is inserted in the area of concentration Fundamentals of
Positive Law, and the line of research Law, Jurisdiction and artificial intelligence, and
is the result of research carried out for the Master's course of the Stricto Sensu
Postgraduate Program in Legal Science at the University of Vale do Itajai — Minter, in
partnership with the Faculdade Catdlica de Rondénia, with a double degree of the
Master’s course in Gestion del Territorio, Urbanismo y Medio Ambiente (Management
of the Territory, Urbanism and Environment) of the Instituto Universitario del Agua y
las Ciencias Ambientales, University of Alicante, Spain. The general objective is to
examine whether the structural process is effective in achieving sustainability in its
social dimension. It therefore addresses the structural process, historical evolution
and its characteristics. Sustainability and its dimensions are analyzed, with emphasis
on its social dimension, which relates to fundamental social rights, in relation to which
the characteristics and enforceability vis-a-vis the State are addressed. Finally, the
structural process is studied as an instrument for the judicial protection of social
rights from the perspective of sustainability, including judicialization, the relationship
between the process and democracy, and judicial activism and the limits of
administrative discretion. It then discusses how structuring measures can promote
the sustainable realization of social rights. The Inductive Method was used in the
Research Phase and in this Research Report. The Techniques of Referent, Category,
and Operational Concepts were used, as well as Bibliographic Research in
Specialized Journals, including works by Brazilian and foreign authors. At the end,
this dissertation concludes that the structural process is an effective instrument in the

sustainable realization of fundamental social rights.

Keywords: Fundamental social rights; structural process; sustainability.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertagao € a obtengao do titulo
de mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da
Univali, com dupla titulagdo por intermédio do curso de Master en Derecho
Ambiental y de la Sostenibilidad da Universidade de Alicante — UA, na Espanha.
Este trabalho esta inserido na area de concentracdo Fundamentos do Direito
Positivo, linha de pesquisa Direito, Jurisdigao e inteligéncia artificial

O seu objetivo cientifico € analisar se o processo estrutural é
instrumento para a concretizagédo sustentavel dos direitos sociais. Para tanto, sera
abordado sobre a origem, conceitos e principais caracteristicas do processo
estrutural. Sera também aprofundado sobre a sustentabilidade e suas dimensdes,
com o recorte para a dimensao social, a partir da qual estuda-se os direitos sociais,
como se desenvolveram e a exigibilidade deles perante o Estado. Ademais,
aprofunda-se sobre como o processo estrutural pode ser utilizado como instrumento
de concretizagdo sustentavel dos direitos sociais, a partir do fenbmeno da
judicializagao e os debates sobre a legitimidade democratica do poder judiciario, o
ativismo judicial e os limites da discricionariedade. Por fim, examina-se de que forma
as medidas estruturantes podem contribuir para a garantia de sustentabilidade em
sua dimensao social.

E comum que na judicializacdo de questdes envolvendo a
implementacao dos direitos sociais em face do Poder Publico, o Poder Judiciario se
depare com problemas estruturais. Tais situagcbes demandam uma solugao
diferenciada, pois sao problemas complexos e policéntricos e que, geralmente,
demandam a destinacido de quantidade relevante de recursos publicos. Desta forma,
0 processo estrutural pode ser instrumento de concretizagao sustentavel dos direitos
sociais, na medida em que, por meio dele, é possivel a destinagdo racional dos
valores publicos, de forma a implementar determinado direito, sem prejudicar outras
prioridades, ou mesmo, outras politicas publicas em execuc¢ao.

Nesse sentido, a pesquisa apresenta os seguintes problemas: o
processo estrutural, dadas as suas peculiaridades, contribui para a concretizagao,

por meio do Poder Judiciario, dos direitos sociais? Os direitos sociais, como
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integrantes da dimensé&o social da sustentabilidade, sdo exigiveis no &mbito o Poder
Judiciario em face do Poder Publico? O processo estrutural € instrumento para
concretizacao sustentavel dos direitos sociais?

Para resolugdo de tal problematica, foram levantadas as seguintes
hipoteses:

a) o processo estrutural é instrumento processual desenvolvido
doutrinariamente com objetivo de ser utilizado em cases que envolvam problemas
complexos em determinadas estruturas que necessitam de reorganizagdo. Em
muitos casos, tais problemas referem-se a implementacédo inadequada ou falta de
concretizacdo de determinado direito social, sendo assim, em tais situagbes, o
processo estrutural é ferramenta adequada para a tutela judicial dos direitos sociais;

b) os direitos fundamentais sociais passaram a ser reconhecidos com a
implantacdo do Estado de Bem-Estar Social, veiculados em regras programaticas, e
possuem como caracteristica essencial o fato de demandarem prestacbes estatais
para concretizagdo, o que implica em gastos financeiros. Mesmo assim, eles podem
ser exigidos perante o Poder Publico e tutelados pelo Poder Judiciario;

c) o processo estrutural € instrumento de implementagdo sustentavel
dos direitos sociais, pois permite que estes sejam concretizados sem prejudicar os
recursos financeiros destinados a outras prioridades, ou mesmo direitos ja
assegurados materialmente aos cidadaos.

Os resultados do trabalho de exame das hipdteses estdo expostos
nesta dissertagao.

De inicio, no Capitulo 1, analisa-se a origem do processo estrutural, em
varios paises e no Brasil. Em seguida, aprofunda-se sobre os conceitos essenciais
necessarios para o entendimento sobre o processo estrutural em voga, seguindo-se,
ao final, para as reflexdes sobre as caracteristicas principais da técnica processual
estruturante.

No capitulo 2, trata-se do estudo da sustentabilidade em suas varias
dimensdes. Apos, em um recorte da dimensao social da sustentabilidade, discorre-
se sobre a origem histdrica dos direitos sociais, de forma a elucidar suas principais
caracteristicas. Ao final do capitulo, aprofunda-se sobre a exigibilidade dos direitos

sociais, de forma a delimitar sobre a possibilidade de serem exigidos perante o
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Poder Judiciario em face do Poder Publico.

O capitulo 3 destina-se a analise do processo estrutural como
instrumento de implementacgao sustentavel dos direitos sociais, com exame sobre os
obstaculos da utilizagdo de tal técnica processual no tema. Por fim, investiga-se
como as medidas estruturantes podem contribuir para a implementagdo da
sustentabilidade em sua dimensao social.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos
da estimulacdo a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a concretizagcao
sustentavel dos direitos sociais.

O Método utilizado na fase de Investigagdo foi o Indutivo'®, além das
Técnicas da Categoria’!, do Referente'?, do Conceito Operacional’® e da Pesquisa
Bibliografica'* e em Revistas Especializadas, incluindo a pesquisa as obras de
autores brasileiros e estrangeiros, com a finalidade de enriquecer o estudo, tendo
em consideragao os parametros adotados pelo Programa de P6s-Graduagao Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALL.

Nesta Dissertacdo os Conceitos Operacionais sdo apresentados em
glossario inicial, bem como no fluir do texto. Destaca-se o uso de citagdes indiretas,
com indicagdo das referéncias em nota de rodapé, quando as ideias dos autores
citados foram incorporadas no texto. Ressalta, outrossim, a utilizagdo de citacdes
diretas para aqueles trechos em que se quis conservar a ideia original dos autores

citados em todos os seus detalhes.

10 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fenémeno e coleciona-las de modo a ter uma
percepgdo ou conclusdo geral [...]”. PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica:
teoria e pratica. 11. ed. Florianopolis: Conceito editorial/Milleniuun, 2008. p. 86.

1 “[...] palavra ou expresséo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma idéia.” PASOLD,
Cesar Luis. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11. ed. Florianépolis: Conceito
editorial/Milleniuun, 2008. p. 25.

12.41...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance tematico e de
abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luis.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11. ed. Florianopolis: Conceito
editorial/Milleniuun, 2008. p. 53.

13 “[...] uma definigdo para uma palavra ou expressdo, com o deseja de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das idéias que expomos [...]. PASOLD, Cesar Luis. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 11. ed. Floriandpolis: Conceito editorial/Milleniuun, 2008. p. 37.

14 “[...] lista dos livros e outras fontes efetivamente citadas ao logo do relato.” [...]". PASOLD, Cesar
Luis. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 11. ed. Florianépolis: Conceito
editorial/Milleniuun, 2008. p. 209.



CAPITULO 1

O PROCESSO ESTRUTURAL: ORIGEM HISTORICA, CONCEITO E
CARACTERISTICAS

Ha muito ja se defende a instrumentalidade do processo, sendo tal
caracteristica qualificada como uma verdadeira fase metodolégica dentro da
evolugdo da dogmatica processual. Neste sentido, a fase instrumentalista,
atualmente vivenciada, e que seguiu as duas primeiras - 0 processo Como exercicio
do direito material em juizo e a fase autonomista - impée uma visdo critica do
processo, na medida em que visa deslocar o ponto-de-vista e passar a vé-lo a partir
do angulo externo, isto é, examinando seus resultados praticos. Como se tem dito, ja
nao € suficiente encarar o sistema do ponto-de-vista dos produtores do servico
processual (juizes, advogados, promotores de justica): é preciso levar em conta o
modo como os resultados chegam aos consumidores desse servigo, ou seja, a
populagado destinataria.’®

Portanto, a instrumentalidade do processo, que pode ser vista também
como um principio, impde a constante renovacgéo das técnicas processuais, a fim de
que se adequem a evolugao social, cujas transformag¢des tém ocorrido de forma
cada vez mais rapida e massificada.

E sob esse prisma que deve ser analisado o processo estrutural, ou
seja, como uma técnica para solugao de litigios peculiares, em que se tenha um
problema estrutural. E comum que da falta de implementagdo ou da concretizagdo
inadequada dos direitos sociais surjam problemas estruturais, estes caracterizados
pela complexidade e policentria, além do fato de demandarem a disposicdo de

recursos publicos para solugdo. Portanto, a partir da analise das caracteristicas da

5 Na primeira fase metodologica da evolugdo o direito processual a agdo era entendida como o
proprio direito subjetivo material que, uma vez violado, adquiria forgas para obter em juizo a
reparagao sofrida. Nao se tinha consciéncia da autonomia da relagao juridica processual, em face
da relacao juridica de direito material. Por sua vez, a segunda fase foi a autonomista, ou conceitual,
fruto de um periodo em que houve grandes teorias processuais, especialmente sobre a natureza
juridica da agado e do processo, condigdes daquela e os pressupostos processuais, erigindo-se
definitivamente uma ciéncia processual. A afirmagao da autonomia cientifica do direito processual
foi uma grande preocupacado desse periodo, em que grandes conceitos foram amadurecidos.
CINTRA, Anténio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 42-43.
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técnica processual estrutural sera possivel avaliar como esta pode ser utilizada na

concretizagédo da sustentabilidade em sua dimens&o social.

1.1 A ORIGEM DO PROCESSO ESTRUTURAL

O processo estrutural se originou de uma necessidade pratica, mas
dentro de um contexto juridico-cultural que favoreceu sua implementagao. Conforme
Luana Steffens'®, tal técnica processual nasceu a partir de um problema posto, que
emergiu da evolugao cultural pela qual passou a sociedade e o proprio sistema de
justica civil. Inicialmente, sob égide do Estado Liberal, século XIX, o processo civil
era marcado pela neutralidade e objetividade, bem como pela crenga de que o
ordenamento juridico era perfeito e ndo tinha lacunas. Cabia ao juiz apenas aplicar a
lei ao caso concreto, afirmando o direito objetivo.

Todavia, o final do século passado foi marcado por profundas mudancas
na logica juridica, diante da teoria dos principios e o robustecimento dos direitos
fundamentais, em face das necessidades do Estado Social. A constitucionalizagao
do Direito, aliada a teoria da forga normativa de uma Constituicdo carregada de
principios, fez com que o Direito e a moral se encontrassem, de forma que nao cabia
mais ao juiz apenas a aplicacgao fria da lei. Este movimento ensejou a reaproximagao
entre o direito processual e o direito substancial, de forma que o vinculo entre ambos
passou a ser o da instrumentalidade, concepcédo que impactou diretamente sobre o
processo civil e a jurisdigao’’.

Outrossim, de forma sintética, esse novo panorama juridico, cujo fio
condutor € o texto constitucional, marcado pela pluralidade normativa, passou a ser
permeado por principios, normas de textura aberta e conceitos juridicos
indeterminados, o que provocou o deslocamento do protagonismo, que antes era da
lei, para o juiz, agora responsavel por uma agao criativa ao aplicar a lei ao caso
concreto. Essa atividade interpretativa, no ambito do processo estrutural, propicia a

adocao de técnicas processuais mais adequadas para a tutela do direito material,

16 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 25-36.

17 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 45-62.
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sob perspectiva da instrumentalidade. E a partir destes pressupostos que deve ser
entendido o panorama que resultou no processo estrutural.'®

Do ponto de vista pratico, colhe-se na doutrina que o processo estrutural
teve origem no Direito norte-americano, no cenario dos embates judiciais sobre a
segregacgao racial, na década de 1950. Antes do emblematico caso Brown, a
Suprema Corte dos Estados Unidos enfrentou alguns casos referentes ao racismo,
mas dois, em especial, sdo de grande representatividade: Dred Scott v. Sandford
(1857) e Pessy v. Ferguson (1986). O julgamento de ambos limitava os direitos dos
negros e criou um panorama desconfortavel que perdurou por quase sessenta anos,
consolidando uma doutrina que restou conhecida como separate but equal, que se
espalhou para diversos seguimentos da sociedade’®. Sobre esse contexto politico-

social norte-americano, Mariela Puga?® acentua:

La gran mayoria de las restricciones sus libertades, asi como las practicas
de explotacion, recibiran el respaldo de leyes locales y estatales. Conocidas
como las leyes del Jim Crow, las normativas de este periodo estaban
estratégicamente disefiadas para no contradecir, ni explicita ni frontalmente,
los estandares constitucionales que consagraban la igualdad de derechos
para los negros. Sin embargo, daban el marco regulatorio para que, de
facto, se permitan y refuercen las practicas sociales de privacion de
derechos civiles, politicos y econémicos de las personas de color.

No entanto, em 1954, no caso Brown vs. Board Education of Topeka, a
Suprema Corte norte-americana entendeu que era inconstitucional a admissao de
estudantes em escolas publicas americanas com base no sistema de segregacéo

racial.?! Este case tornou-se paradigmatico. Em sintese, Linda Brown, uma crianca

8 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 62-90.

19 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Processos estruturais: objeto, normatividade e sua aptidéo para o
desenvolvimento. In;: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos
estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 231.

20 PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of education. In In: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo:
JusPodvim, 2022. p. 90-91. Tradugéo livre: “A grande maioria das restricdes as suas liberdades,
bem como praticas de exploragéo, tinham respaldo das leis estaduais e locais. Conhecidas como as
leis de Jim Crow, as regulamentagbes desse periodo foram estrategicamente elaboradas para nao
contrariar, explicita ou diretamente, as normas constitucionais que consagravam direitos iguais para
os negros. No entanto, eles forneceram o marco regulatério para que, de fato, as praticas sociais de
privacdo de direitos civis, politicos e econémicos das pessoas de cor fossem permitidas e
reforcadas.”

21 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
16. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. 4. v. p. 580.
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negra, residente da cidade de Topeka, no Estado do Kansas, precisava atravessar a
cidade para ter acesso a escola. Nao obstante houvesse escolas publicas proximas
de sua casa, estas nao aceitavam criangas negras. Depois de inUmeras resisténcias
por parte das autoridades escolares em matricular Linda Brown nas escolas publicas
préximas a sua casa, foi ajuizada uma agao contra o Conselho de Educacéao (Board
Education of Topeka) solicitando sua transferéncia para uma escola publica préoxima
da residéncia de Brown.??

No julgamento, como ressalta Edilson Vitorelli3, o Chief Justice Warren,
responsavel pela decisdo, adotou a posicdo de que esta deveria expressar um
consenso da Corte, pois a mudanca de entendimento que se pretendia realizar
poderia ser enfraquecida pela existéncia de votos vencidos. O prego a pagar pela
unanimidade foi o baixo grau de detalhamento do voto publicado, uma decisao
suscinta, que estabeleceu “o que”, mas nao disse “como”.

Por essa razao, houve um segundo momento do caso, conhecido como
Brown I, em que a Corte devolveu os casos pendentes aos juizos de origem para
adogao das medidas necessarias, a fim de que as partes ingressassem em escolas
publicas ndo segregadas com base em raca. Nesse quadro, os juizes, fazendo uso
das chamadas injunctions, ordens judiciais de fazer e nao fazer, passaram a
implementar a decisdo do caso Brown. E pelo fato de haver a necessidade de atingir
um objetivo de tutela de um direito fundamental, ou reformar instituicdes inteiras, as
ordens judiciais ficaram conhecidas como strutuctural injunctions. Desta forma, a
referéncia ao processo coletivo estrutural (structural litigation) € aplicavel aos casos
em que a pretensao coletiva ndo € apenas a imposi¢ao de um comportamento, mas
a realizacdo de uma alteragao estrutural em uma organizagéo, com o objetivo de
potencializar o comportamento desejado no futuro®.

O fato é que, diante da necessidade de modificacdo estrutural das
organizagbes de ensino, as ordens judiciais foram sendo proferidas e

implementadas de maneira progressiva e gradual. Tal forma de atuacao foi

22 GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Processos estruturais: objeto, normatividade e sua aptidéo para o
desenvolvimento. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos
estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 231.

23 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 81.

24 VVITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 81.
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fundamental para combater o problema da segregacao racial norte-americana, tema
que provocava e ainda causa intenso debate social.

Em casos dessa magnitude, € comum ocorrer, como de fato aconteceu,
uma onda de reagdes sociais contra a decisao judicial e as demais medidas
adotadas para sua implementacao, evento identificado pela doutrina como backlash.
Este fendmeno pode ser conceituado, segundo Claudio Pereira de Souza Neto e
Daniel Sarmento?®, como “ampla mobilizacido das forgas politicas e sociais que se
opdéem a mudanca, o que, além do aumento da polarizagdo na sociedade, pode
acarretar, como resultado pratico, a reversao da alteragao.”

O caso Brown teve um forte backlash, conhecido como White backlash,
especialmente por parte dos Estados norte-americanos sulistas, que buscaram
formas de invalidar a decisdo por meio de legislagdes estaduais que
impossibilitassem ou, ao menos dificultassem, que os negros frequentassem as
escolas para brancos. O cumprimento do decidido, em alguns casos, ndao ocorreu de
forma pacifica. Em determinadas escolas, houve a necessidade de intervencéo
militar para o cumprimento da decis&o, como a Little Rock Central High School, no
Estado do Arkansas, e na escola primaria William Frantz, em Nova Orleans,
Louisiana. A resisténcia da elite branca do Sul a Brown era imensa, 0 que acarretou
a demora na dessegregacao das escolas sulistas, efetivamente adiada até que os
Tribunais intervieram no final dos anos 196026,

Também ha outras experiéncias de processos de modelo estrutural em
outros paises. Na Colémbia, por exemplo, foram proferidas sentencas estruturais
para resolver problemas endémicos relativos a direitos humanos, como a
superlotacdo prisional, o deslocamento humano devido ao conflto armado do
narcotrafico e precario servigo de saude oferecido pelas instituicdbes de seguridade
social aos cidadaos?’.

Em relacdo a situacdo das prisdes, a Corte Constitucional colombiana

decretou o chamado Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), que pressupde a

25 SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e
método de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. Local do Kindle 12404-12405.

26 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 149-151.

27 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 155.
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presenca dos seguintes requisitos: a) vulnerabilidade massiva e generalizada de
direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas; b) a omissdo
prolongada das autoridades no cumprimento de suas obrigagcdes para garantia e
promogao dos direitos; c) a superacao das violagbes de direitos que pressupde a
adocdo de medidas complexas por uma pluralidade de o&rgaos, envolvendo
mudancgas estruturais, as quais podem depender a alocagdo de recursos publicos,
correcao de politicas publicas existentes ou formulagcdo de novas politicas, dentre
outras medidas; e d) a potencialidade de congestionamento da justica se todos os
que tiveram os seus direitos violados socorrerem-se individualmente do Poder
Judiciario. Reconhecido o ECI, foram adotadas varias medidas estruturais visando a
solucgédo do problema.?®

Cite-se, ainda, a experiéncia argentina, no caso Mendonza, em que a
Corte Suprema de Justica da Nacdo — CSJN reconheceu, por meio de uma decisao
estrutural, a obrigacdo de recomposicdo de dano ambiental na bacia-hidrografica
Matanza-Riachuelo, que desemboca, em sua grande parte, na regido metropolitana
de Buenos Aires?®. Sobre as medidas adotadas no caso, destaque-se, conforme

Francisco Verbic30:

Entre los mecanismos ideados por la CSJN en “Mendonza” y “Verbitsky”
para lograr una sentencia eficaz se destacan la delegacion de la ejecucion
en un tribunal inferior, el estabelecimiento de comités de control y
supervision con participacion del tercer sector y ciudadania, la intervencion
de organismos pubicos especificos para controlar ciertos aspectos técnico-
presupuestarios de la ejecucion, y la generaciéon de mesas de trabajo para
avanzar em soluciones consensuadas.

No Brasil, o ECI é o fundamento da Agao de Descumprimento de Preceito

28 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 157-158.

29 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 162.

30 VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias em litigios de reforma estructural en la Republica
Argentina dificultades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas decisiones.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed.
Sao Paulo: JusPodvim, 2022. p. 76-77. Traducéo livre: “Entre os mecanismos elaborados pela
CSJUN em "Mendonza" e "Verbitsky" para a efetivagdo da sentenca, se destacam a delegacdo da
execucdo em primeira instancia, a constituicdo de comités de controle e fiscalizagdo com a
participacdo do terceiro setor e cidadaos, a intervencao de o6rgados publicos especificos para
controlar determinados aspectos técnico-orgamentarios da execugédo e a geragdo de grupos de
trabalho para avangar em solugcbes consensuais”.
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Fundamental (ADPF) n° 3473!, em que o Partido Socialismo e Liberdade requereu
ao Supremo Tribunal Federal a declaragdo do estado de coisas inconstitucional em
relacdo a degradante situacdo carceraria brasileira, de modo a determinar
providéncias estruturais em face das lesdes a preceitos fundamentais, em razao das
omissdes da Unido, Estados e Distrito Federal.

Na ADPF n° 347, o Ministro Relator Marco Aurélio®?, quando da
apreciacao dos pedidos cautelares, reconheceu a violacdo dos direitos fundamentais
dos presos dada a precariedade do sistema carcerario, em razdo da omissado dos
trés Poderes da Republica, nas esferas federal e estaduais. Em tal cenario, segundo
o Ministro, ha falha estrutural a gerar tanto a violagao sistematica de direitos, quanto
a perpetuacdo e o agravamento da situacdo. Trata-se, outrossim, de um litigio
estrutural, no qual sdo necessarias outras politicas publicas ou corregao daquelas
que nao alcangam os objetivos desejados, alocagdao de recursos orgamentarios,
novas interpretagbes e aplicagdes das leis penais, ou seja, um amplo conjunto de
mudancas estruturais, envolvida uma pluralidade de autoridades publicas.

Apo6s o voto do relator, em decisdo cautelar, os ministros concluiram por
conceder parcialmente os pedidos, determinando, em sintese: a) a realizagédo de
audiéncias de custddia; b) a Unido, liberacdo do saldo acumulado do Fundo

Penitenciario Nacional para utilizacdo com finalidade para o qual foi criado,

3'BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347. CUSTODIADO - INTEGRIDADE FIiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL —
ADEQUACAO. Cabivel é a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental considerada a
situacdo degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL -
SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGCAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente de
direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificagdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caracterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situagdo precaria do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA -
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estéo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos, a
realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisao. Autor:
Partido Socialismo e Liberdade. Relator: Ministro Marco Aurélio, 09 de setembro de 2015.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 03 de
jun. 2022.

32BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347. Relator: Ministro Marco Aurélio, 09 de setembro de 2015. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 03 de jun. 2022
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abstendo-se de realizar novos contingenciamentos; e c) que a Unido e Estados,
especificamente, o estado de Sao Paulo, encaminhem ao Supremo Tribunal Federal
informagdes sobre a situagao do sistema prisional (de oficio).33

Por oportuno, vale ressaltar, no entanto, que o mérito da ADPF ainda nao
foi julgado, sendo certo que os pedidos que envolvem a declaracao expressa do ECI
e definicdo das medidas estruturantes direcionadas a Unido e Estados ainda
pendem de analise definitiva pela Corte.

No caso da ADPF citada, como se percebe, houve pedido expresso de
reconhecimento de um litigio estrutural, com pleito especifico de providéncias
estruturantes. No entanto, no dia a dia forense € muito comum o ajuizamento de
acdes, especialmente as de natureza coletiva, em que se tem um problema
estrutural, embora as técnicas processuais estruturantes ainda n&o sejam requeridas
pelas partes. Exemplos podem ser colhidos no contexto da Pandemia da COVID-19,
em que, como € de conhecimento publico, foram ajuizadas varias acgdes judiciais,
buscando a estruturacdo do Sistema Unico de Saude, tais como o processo judicial
registrado sob o n. 0821706-77.2021.8.14.0301, que tramitou na 5° Vara da Fazenda
Publica de Belém, ajuizado pelo Ministério Publico do Estado Para, com a finalidade
de estruturacédo da rede de atendimento de saude do municipio de Maraba e regiao
para enfrentamento da Pandemia; e o processo judicial n. 0211960-
80.2020.8.04.0001, em tramite na 4° Vara da Fazenda Publica de Manaus,
promovido pelo Ministério Publico do Amazonas, com a finalidade de aumentar a
quantidade de leitos de UTI para atendimento de pacientes acometidos por COVID-
19.

E possivel perceber, dessa maneira, que, no Brasil, o litigio estrutural j& é
uma realidade na pratica forense, mas, muitas vezes, ndo se tem a percepcao de
que o mais recomendavel € a adocdo do procedimento estrutural. Considerando
essa realidade, os operadores do direito passaram a envidar esfor¢os para regular o
denominado “processo estrutural”’, teorizando, como demonstrado acima e, até
mesmo, apresentando propostas legislativas para disciplinar a nova técnica

processual. Nesse sentido, o Projeto de Lei n. 8.058/2014 regula o “controle e

33 BRASIL, Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347. Relator: Ministro Marco Aurélio, 09 de setembro de 2015. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 03 de jun. 2022.
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intervencado em politicas publicas pelo Poder Judiciario” e estabelece, em seu artigo
2°, paragrafo unico, que o processo tera caracteristicas “estruturais”, a fim de facilitar
o didlogo institucional entre os Poderes.”3*

Mais recentemente, foi proposto, pelo Deputado Paulo Teixeira, o Projeto
de Lei n. 4.441/2020, buscando disciplinar o procedimento da Nova Lei de Acao Civil
Publica. Além disso, ainda dentro dessa tematica, foi proposto também em 2020,
pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o Projeto de Lei n. 4.778/2020. Esses dois
Projetos, em que pese nao tratarem especificamente sobre processos estruturais,
trazem diversos dispositivos que versam sobre a matéria, o que demonstra o
interesse do Legislativo em regulamentar a quest&o.3®

Nao obstante a falta de legislagdo especifica, e tendo em conta a viséo
instrumental do processo, é possivel a implementagao do processo estrutural dentro
do contexto juridico nacional, a partir de uma interpretacdo constitucional de
dispositivos do Cdédigo de Processo Civil. Necessario, assim, trazer os conceitos
fundamentais sobre a técnica processual em estudo, bem como sobre suas

caracteristicas essenciais, o que se faz a seguir.

1.2 CONCEITOS IMPORTANTES: PROBLEMA, LITiGIO E PROCESSO
ESTRUTURAIS

A primeira definicdo para se entender a técnica processual objeto de
analise é a nogao de problema estrutural. A partir dele é que se conceitua o litigio e o
processo estruturais.

Ademais, considerando o contexto historico do tema, € natural que se
pretenda vincular a concepcao de processo estrutural aos casos em que se
discutem questdes altamente complexas, relativas a direitos fundamentais e em que
se busca interferir na estrutura de entes ou instituicdes, ou mesmo em politicas
publicas. Embora este seja um ambiente em que se colhe o maior numero de

exemplos, a nocao de processo estrutural pode ser destacada destas

3 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 193-194.

35 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 194.
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caracteristicas.3®

Portanto, o problema estrutural, nas palavras dos processualistas Fredie
Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira®’, se define pela
existéncia de um estado de desconformidade estruturada, decorrente de uma
situacdo de licitude continua e permanente ou de uma situagdo de
desconformidade, ainda que nao propriamente ilicita, no sentido de ser uma situagao
que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal. De qualquer forma, o
problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de
uma reorganizacao ou reestruturacio.

Interessante notar que o problema estrutural nao deriva necessariamente
de uma desconformidade ilicita, ao contrario do que pode parecer ao senso comum.
Portanto, para a comprovagéo do problema estrutural, necessario para deflagragao
das medidas estruturantes, ndo ha investigagado sobre a ilicitude da conduta, ou
mesmo de algum elemento subjetivo. Basta a demonstragdo da situagcdo de
desconformidade, a exigir uma reorganizagao estrutural.

Além do mais, como o problema estrutural ndo se assenta na nocéo de
ilicitude, mesmo quando nela se fundamenta, ndo se confunde, ele mesmo, com as
situagdes ilicitas que dela advém. Vale dizer, seu tratamento n&o é a partir da nogéao
de ilicitude, muito embora ela possa ocorrer e quase sempre ocorra.38

Necessario esclarecer, ademais, que os problemas estruturais ndo se
restringem a esfera publica, embora seja o mais comum, pois as agdes concursais,
faléncia e recuperacao judicial, sdo exemplos de tais problemas no setor privado.

A partir da nogédo de problema estrutural é possivel firmar o conceito de
litigio estrutural. Este, envolve uma situagao fatica na qual a conduta disfuncional de

uma estrutura € capaz de produzir litigios reiterados, por meio da repeticdo de

3 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 462.

37 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI! JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In; ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Feélix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 462.

%8 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 463.
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violagbes ocasionadas pela manutencéo do proceder adequado.3®

Edilson Vitorelli?, de outro lado, prefere conceituar o litigio estrutural a
partir do litigio coletivo. Para o referido autor, litigio estrutural pode ser definido como
aquele decorrente do modo como uma estrutura burocratica, publica ou privada, de
significativa penetragcao social opera. O funcionamento da estrutura é que causa,
permite ou perpetua a violagdo que da origem ao litigio coletivo. Logo, se apenas a
violagao for removida, o problema sera resolvido momentaneamente, com tendéncia
de se repetir no futuro.

Interessante notar que Edilson Vitorelli*' classifica o litigio estrutural a
partir de sua classificacdo de litigio coletivo, este definido como um grupo de
pessoas lesadas enquanto sociedade, em que haja, por parte do adversario,
atuacao orientada contra alguma dessas pessoas em particular, mas contra o todo.
Tendo em conta as caracteristicas da sociedade, os litigios podem ser analisados
sob duas perspectivas: a conflituosidade e a complexidade. A primeira, € o indicador
que representa o grau de conflito interno dos grupos envolvidos, que n&o sédo
entidades uniformes, cujos integrantes tém as mesmas preferéncias para solugao do
problema. De outro lado, a segunda acepc¢ao, a conflituosidade, indica o grau de
concordancia entre os individuos do grupo, sendo certo que, quanto maior a
intensidade do impacto sobre eles, 0 que nao ocorre de modo uniforme, maior sera o
conflito.

A partir disso, Edilson Vitorelli*? classifica os litigios coletivos em trés

39 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Processos estruturais, Objeto, normatividade e sua aptidao para o
desenvolvimento. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos
estruturais. 4. ed. Sao Paulo: JusPodvim, 2022. p. 229.

40 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo,
processo estratégico e suas diferencas. Revista dos Tribunais on line. vol. 284/2018, out. 2018.
Disponivel em: https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/60712061/vitorelli_-

LEVANDO OS CONCEITOS A SERIO PROCESSO _ESTRUTURAL PROCESSO_coletivo pr
ocesso_estrategico20190926-18785-1dqvis6-with-cover-page-
v2.pdf?Expires=1654390667&Signature=NkwaMsIIMMNIkIrOOhibAndEtrQCJIIGvvd8aaQWJ4bMOi
lyZxtJLFIbkI6WoiimH3sGGlvagaENroDZEp5SLFKyL kkjuJfTiUlg6jkTg29h~65P26h8WWy-
RERfSelVJv2U5NgErpY26bmHgtSzhOEeleemfJuZcPMmxot1sdU0Vz-
aYTZUWAXLHhKs6nyrBPNHuz6LYiVPOsZ7r-
9badcr6oSkyYwYjiZmrNe3mXGEOMOILiF918CIN3rOPeWYArZZcgaZAlkgoY3MrtPJWDKgu5Ghmb
Fs4257CzzfR5Ir8b-2a86iL HjunvHizuKMn-tn 1h-mtqCGCS6tkKENJ-bIQ  &Key-Pair-
Id=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA. Acesso em: 04 de jun. de 2022. p. 06.

41 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 60-65.

42 VVITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed., Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 38-53.
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classes, de forma sintética: a) litigios coletivos de difusdo global, nos quais a lesé&o
afeta a sociedade de modo geral, mas repercute minimamente sobre qualquer
pessoa, por isso, apresentam baixa conflituosidade; b) litigios coletivos de difusao
local, cuja lesdo atinge pessoas determinadas, que compartilham algum lago de
solidariedade social, em intensidade significativa, em que se tem conflituosidade
moderada; c) litigios coletivos de difusdo irradiada, casos em que a sociedade é
atingida de modos qualitativa e quantitativamente distintos entre seus integrantes,
portanto, em intensidades variadas, razdo pela qual apresentam alta conflituosidade.

Tendo em conta essa classificagcdo, Edilson Vitorelli*® assegura que nem
todo litigio coletivo irradiado € estrutural, mas todo litigio estrutural & coletivo
irradiado. Isto ocorre porque o litigio estrutural tem lugar no contexto de uma
violagdo que atinge subgrupos sociais diversos, com intensidades e de formas
diferentes, afetando os interesses desses subgrupos de formas distintas, sem que
haja entre eles, qualquer perspectiva social compartilhada. Pode ser que parte do
grupo seja até mesmo beneficiada pela manutengao do status posterior a violagao e
se volte contra a pretensdo da sociedade. Outro problema € que como os grupos
nao possuem idéntico grau de mobilizagdo ou de difusdo social, os subgrupos mais
mobilizados ou mais concentrados tendem a ser super-representados, em
detrimento de subgrupos mais difusos ou menos organizados que, nem por isso, Sdo
menos titulares do direito litigioso. E por isto que os litigios estruturais s&o
policéntricos, ou seja, caracterizados pela presencga simultanea de varios centros de
interesse juridicamente protegidos no mesmo conflito.**

Por fim, a partir dos conceitos de problema e litigio estruturais, € possivel
definir o processo estrutural. Neste sentido, o processo estrutural “é aquele em que
se veicula um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se
pretende alterar esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de

coisas ideal.*>”

43 Segundo Edilson Vitorelli, o litigio coletivo ndo se confunde com o processo coletivo que é “uma
técnica processual colocada a disposicdo da sociedade, pelo ordenamento, para permitir a tutela
jurisdicional dos direitos afetados pelos litigios coletivos.” Se esta técnica nao existir, tais litigios
serao tratadas por outras técnicas, conforme o ordenamento juridico de cada pais. VITORELLI,
Edilson. Processo civil estrutural. 3. ed. Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2022. p. 30, 55.

44 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022, p. 64.

“DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
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Em dissertagdo sobre o tema, Bruno de Lima Picoli*® conceitua processo
estrutural como um modelo processual direcionado a resolugéo de litigios complexos
por meio da reestruturagao de instituicdo social, publica ou privada, cujas agcbes ou
omissdes violem valores publicos. Seu arranjo de partes, que visa abarcar
interesses contraditérios e mutaveis, é disperso e amorfo, com multiplos centros de
tensdo concorrentes. A tutela jurisdicional nele concebida possui carater prospectivo,
continuo e maleavel — a decisao estruturante marca nao o desfecho, mas o inicio da
relacdo entre Corte, instituicdo e sociedade. O enfoque adjudicatério se desloca da
reparagcao de violagao pontual do direito a reestruturacdo do estado de coisas em
desconformidade.

De forma semelhante, Luana Steffens*’ conclui que o processo estrutural
€ aquele processo judicial que, ao contrario do processo civil bipolar tradicional, tem
a finalidade de solucionar litigios complexos, englobando valores publicos e privados
amplos da sociedade, e seu objetivo é a reforma de uma estrutura ou instituicao,
publica ou privada.

Cite-se, ainda, a perspectiva de Christian Delgado Suarez*® sobre o

processo estrutural:

[...] la jurisdiccion estructural impone que para la proteccion de estos valores
superiores sea necesario realizar reformas estructurales dentro del mismo
aparato estatal, representado en una de sus entidades [precisamente quien
implementa y/o ejecuta la politica publica]. Esto calza perfectamente en
cualquier nacion en la que los conflictos sociales emerjan de tal forma que
los mismos sean propiciados por el Estado. En tal sentido, si no existe un
contenido sociolégico subyacente a la jurisdiccién, dificilmente podra

JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed., Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 465.

46 PICOLI, Bruno de Lima. Processo estrutural. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias Juridicas) -
Programa de Pds-graducédo em Direito. Universidade Federal do Parang, Curitiba. 2019. p. 66.

47 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 192.

48 SUARES, Christian Delgado. Sombras y luces de la tutela colectiva en el proceso civil peruano. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo
Paulo: JusPodvim, 2022. p. 154. Tradugéo livre: “[...] a jurisdicdo estrutural impde que para a
protecdo desses valores superiores seja necessario realizar reformas estruturais dentro do mesmo
aparelho estatal, representado em uma de suas entidades [exatamente aquela que implementa
e/ou executa a politica publica]. Isso se encaixa perfeitamente em qualquer nagdo em que os
conflitos sociais surgem de tal forma que sdo promovidos pelo Estado. Nesse sentido, se nao
houver contetido sociolégico subjacente a jurisdigdo, sera dificil implementar esse modelo, pois os
principais grupos sociais afetados, em geral, sdo os grupos minoritarios que nao encontram
reconhecimento estatal ou que por meio do Estado - atos normativos ou ndo — veem seus direitos
violados”.
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implementarse este modelo ya que los principales grupos sociales
afectados, por lo general, son los grupos minoritarios que no encuentran
reconocimiento estatal o que a través de actos estatales — normativos o no
— ven sus derechos vulnerados.

A vista disso Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de
Oliveira*® asseguram que o melhor caminho para conceituagdo do processo
estrutural € a partir de suas caracteristicas, embora ndo haja necessidade de que
todas estejam presentes. Sdo elas: a) pautar-se na discussdo sobre um problema
estrutural, um estado de desconformidade estruturada; b) buscar uma transigcéo
desse estado de desconformidade para um estado ideal de coisas, removendo essa
situagdo, por meio de decisbes escalonadas; c) desenvolver-se em um
procedimento bifasico, que inclua o reconhecimento e a definigdo do problema
estrutural e estabeleca um programa a ser seguido; d) desenvolver-se em um
procedimento marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de
adocgao de formas atipicas de intervencao de terceiros e de medidas executivas, de
alteracao do obijeto litigioso, de utilizagdo de mecanismos de cooperagao judiciaria;
e) e pela utilizagdo da consensualidade, que abarque, inclusive, a adaptagcado do
processo (art. 190, CPC).

Por fim, para que nao reste duvidas sobre a natureza e finalidade do
processo estrutural, interessante fornecer algumas distingdes, para que tal técnica
processual ndo seja confundida, por exemplo, com processo de interesse publico e
processo estratégico.

Desta forma, Edilson Vitorelli®® distingue o processo estrutural do
processo de interesse publico, no qual se pretende materializar um direito que esta
sendo negado pelo Estado, ndo apenas para a parte do processo, mas para todos
os potenciais destinatarios daquela prestacdo. A finalidade é realizar uma ruptura
com o comportamento até entdo adotado, por meio de um reforco de legalidade,
oriundo da autoridade jurisdicional. E comum que processos desta natureza

contenham pedidos que poderiam ser descritos como pouco mais que “cumpra-se a

49 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 465.

50 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 87.
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Constituicao” ou “cumpra-se a lei.”

Portanto, o processo de interesse publico se diferencia do processo
estrutural nos seguintes pontos: a) o primeiro nado visa necessariamente a
reestruturacdo da organizagao; b) € possivel que o processo de interesse publico
seja conduzido por outras vias que nao seja a coletiva, o que nao ocorre com 0
processo estrutural; e, c) o processo de interesse publico se volta apenas contra o
Estado, o que ndo ocorre com o estrutural que pode abarcar também entidades
privadas®’.

No mais, segundo Edilson Vitorelli®2, o processo estratégico também nao
se confunde com o estrutural, na medida em que visa estabelecer um novo
entendimento juridico sobre determinado assunto. Assim, enquanto um processo
existe, em regra, para resolver o litigio entre as partes, o foco do processo
estratégico é formar um precedente, na formagdo de uma nova compreensao do
direito. Nao se trata de instrumento exclusivo do direito publico, pois temas de direito
privado também podem ser tratados estrategicamente. Bom advertir que estratégia
se associa com os objetivos do processo e ndo apenas reflexamente, relacionando-
se ao modo de sua condugdo. Tendo isso em conta, é de se concluir que processos
estruturais, bem como processos de interesse publico, podem ser, ou nao,
estratégicos.

Realizadas as conceituagcbes e distingbes importantes, necessario
detalhar as caracteristicas do processo estrutural.

1.3 AS CARACTERISTICAS ESSENCIAIS E NAO ESSENCIAIS DO PROCESSO
ESTRUTURAL

A partir do conceito de processo estrutural € possivel enumerar suas
caracteristicas. Relevante advertir que ndo ha consenso doutrinario acerca das
caracteristicas essenciais do modelo processual estrutural. Assim, ora se indicam

peculiaridades dos litigios estruturais, ora se imputam elementos para caracterizar o

57 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 88-91.

52 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 91.
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processo estrutural.’® Mas importante ndo confundir litigio com processo, conforme
distingao ja realizada.

Inicialmente, Luana Steffens®*, a partir de seu conceito acima indicado,
enumera as seguintes caracteristicas do processo estrutural: “complexidade, a
multipolaridade, a reforma institucional e a prospectividade.”

De outro lado, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de
Oliveira®® dividem as caracteristicas do processo estrutural em ndo essenciais e
essenciais, classificagao adotada neste trabalho.

Comecando pelas peculiaridades né&o essenciais, tem-se a
multipolaridade, que indica a multiplicidade de interesses dentro do grupo envolvido,
que se polarizam a depender a questdo discutida: “um mesmo grupo de pessoas
pode alinhar-se aos interesses de outro grupo quanto a determinada questdo, mas
nao quanto a outras.” Como exemplo, basta pensar em determinada politica publica,
caso em que o conflito ndo se resume a uma pretensdo de A, que se sujeita a
resisténcia de B. Havera interesses diversos, de uma multiplicidade de sujeitos, com
pontos de vista concorrentes ou divergentes, e que sem duvida merecem ser
ouvidos e ponderados para a adequada solugao do litigio.>®

Veja-se que a multipolaridade € uma peculiaridade dos litigios coletivos de
difusdo irradiada, que sao policéntricos, conforme a classificagdo proposta por
Edilson Vitorelli. Por este motivo, sua afirmagado de que todo litigio estrutural € um
litigio coletivo irradiado.

Entretanto, a multipolaridade n&o €& uma caracteristica essencial do
processo estrutural. E possivel que o processo seja estrutural e seja bipolar, isto &,

envolva apenas dois polos de interesses; também ¢é possivel que, a despeito da

53 NUNES, Leonardo Silva. A configuracdo do procedimento adequado aos litigios estruturais. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo
Paulo: JusPodvim, 2022. p. 698.

5 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 192.

5 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4 ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 468.

56 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da
ACP do carvao. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos
estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 229.
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multipolaridade, o processo ndo seja estrutural®’.

A multipolaridade leva a outra caracteristica do processo estrutural, o fato
de ser coletivo. Trata-se de uma particularidade nao essencial “é possivel que um
processo que veicule demanda individual esteja pautado num problema estrutural e
tenha que, por isso, ser tratado como processo estrutural.” Tal situagdo ocorre,
segundo os referidos autores, diante do fenbmeno da mudltipla incidéncia, ou seja, o
mesmo fato pode afetar a esfera de situagdes juridicas individuais e de situacdes
juridicas coletivas. Como exemplo, € possivel citar o caso em que uma pessoa com
deficiéncia ingressa com acgao para exigir que determinados edificios publicos ou
privados, de uso coletivo, aos quais ele precisa recorrentemente de acesso, se
adequem as normas de acessibilidade. Tratar-se-ia de uma acao individual, de
natureza estruturante.>8

Em sentido contrario, conforme ja ressaltado alhures, Edilson Vitorelli
defende que o processo estrutural sera necessariamente coletivo irradiado.

No entanto, ainda que ndo se concorde com um processo estrutural ndo-
coletivo, necessario observar que muitas vezes a verificagdo de processos
individuais repetitivos sugere a existéncia de um problema estrutural. A agdo em que
se pede, por exemplo, o fornecimento de medicamento nao pretende resolver um
problema estrutural, mas sim um problema individual, que pode ter originado de um
fato isolado (por exemplo, o desabastecimento episédico do posto de saude que faz
a entrega do farmaco) ou de um problema estrutural (tal como a falta de
planejamento e de recursos para a dispensagdao de medicamentos essenciais a
populacdo beneficiaria do Sistema Unico de Salde). A melhor forma de resolver
situagbes como esta é adotando as medidas processuais estruturantes.>®

Seguindo, a ultima peculiaridade nao essencial € a complexidade, de

forma que o litigio estrutural pode ser solucionado por diversas medidas. Desta

57 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 469.

58DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4 ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 470.

59 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
16. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. 4. v. p. 593.
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maneira, estabelecida a meta a ser alcangada (o novo estado ideal de coisas),
diversos sdao os meios pelos quais normalmente se pode implementa-la. Como se
pode perceber, na realidade, a nocdo de complexidade esta fortemente relacionada
a multipolaridade, na medida em que a pluralidade de interesses envolvidos tende a
multiplicar as possibilidades de tutela. Destarte, assim como a multipolaridade, a
complexidade nao € essencial ao processo estrutural, pois ha certos graus de
desconformidade que exigem intervengdo menos intensa, o que torna o caso de
mais simples resolug&o.60

Por fim, as caracteristicas essenciais do processo estrutural, conforme as
licdes de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.%', sdo: o problema estrutural, a
implementagdo do estado de coisas ideal, o procedimento bifasico flexivel e a
consensualidade. As duas primeiras particularidades ja foram abordadas acima e as
outras duas, dada a importancia, serdao mais detalhadas no préximo item deste

capitulo.

1.4 O PROCESSO ESTRUTURAL: PROCEDIMENTO BIFASICO, MARCADO
PELA CONSENSUALIDADE E FLEXIBILIDADE

De saida, importante ressaltar que “a chave para se entender
adequadamente os processos estruturais é realizar uma unido entre o direito
processual civil e direito constitucional.”®? Neste prisma, a adogdo do processo
estrutural implica “olhar para os dispositivos do CPC de 2015, que, mesmo no
ambito do processo individual, convidam a cooperacdo, a flexibilidade, a
resolutividade e a efetividade da tutela jurisdicional.®?

A vista disso e sob o prisma do processo coletivo, adverte Edilson

50DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4% ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 471.

61 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
16. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. 4. v. p. 594.

62 MOLLER, Gabriela Samrsla. Protegdo a moradia adequada pelo processo estrutural: litigios e
comportamento das cortes. Londrina: Thort, 2021. p. 158. Edi¢ao Kindle.

63 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 337.
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Vitorelli®* que o processo estrutural ndo deve ser encarado apenas como uma
adaptacdo do processo civil tradicional, vez que exige instrumentos processuais
novos. Além disso, 0 processo nos litigios coletivos irradiados deve representar um
town meeting, de forma que a estruturagdo favoregca a manifestacado de diferentes
subgrupos sociais atingidos, dentro de uma visao de despolarizacdo do processo.
Destes subgrupos, espera-se um dialogo, de forma que solugdes parciais vao sendo
encontradas e implementadas gradativamente. Registre-se, todavia, que ndo deve
existir uma igualdade total no sopesamento dos interesses de tais subgrupos, na
medida em que eles sao afetados de maneiras diferentes pela lesdo, ou seja, quanto
mais proximo determinado grupo estiver do epicentro da lesdo, mais os seus
interesses devem ser considerados e valorizados.

Observe-se que, nesse ponto, o processo estrutural se enraiza na
concecgao constitucional de democracia, vez que, em tal modelo, se espera a
participacdo ativa dos interessados na construgdo das solugdes adequadas ao
problema estrutural.

Do ponto de vista mais pratico, Edilson Vitorelli®® nZo traga um
procedimento especifico de processo estrutural, mas acentua que, diante de uma
pretensao estrutural, deve o juiz conduzir o processo de acordo com as seguintes
premissas estruturais: instrugdo voltada para o diagndstico amplo das causas
estruturais do litigio; conducgédo dialdgica e cooperativa dos atos processuais, com a
participacado dos atores técnicos, juridicos e sociais relevantes; desenvolvimento de
providéncias incrementais, que possibilitem a evolugdo das condi¢bes litigiosas de
maneira prospectiva, reduzindo o efeito das causas do litigios e melhorando a
situacao do contexto material subjacente.

De outro lado, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de
Oliveira®, embora ressaltem ser inviavel estipular previamente os circuitos

procedimentais adequados ao desenvolvimento do processo estrutural, tendo em

64 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 340-343.

65 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Editora
JusPodivm, 2022. p. 352-353.

66 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p.472.
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conta a extrema variancia dos tipos de litigios estruturais, defendem que o rito deve
ser bifasico, mas com uma flexibilidade intrinseca®’.

Dessa maneira, a flexibilidade do processo estrutural deve ser
assegurada pelo seguinte: a) utilizagcdo de um sistema bifasico, aproveitando-se o
standard do processo falimentar, ao fundamento da previsdo legal expressa da
possibilidade de fracionamento da resolugdo do mérito (arts. 354, paragrafo unico, e
356, CPC)®%; e b) pela aplicagdo de técnicas processuais flexibilizadoras, como
aquela que atenua as regras de congruéncia objetiva e da estabilizagao objetiva da
demanda, a ampliacdo do regime de participagdo no processo, a atipicidade dos
meios de prova (art. 369%°, CPC), das medidas executivas (art. 139, VI, e art. 536,

67 Em concepgao contraria, para Edilson Vitorelli ndo é recomendavel a adogdo de uma metodologia
bifasica para a condugéo do processo estrutural, em razdo de dois problemas centrais. O primeiro &
que ela mantém a cisdo entre conhecimento e implementagao, que é tradicional no direito brasileiro,
mas questionavel no contexto da implementagdo das medidas estruturais. Neste sentido, é
importante que o juiz mantenha aberta a esfera cognitiva durante a etapa de implementacéo, nao
apenas para decidir sobre a sua metodologia executiva, mas também, para, se for o caso, rever a
ordem original. Ademais, a proposta pressupde que seja possivel fazer um diagndstico do problema
e a definicao do “estado ideal de coisas” antes mesmo de comecar a implementar a solugdo. Tal
premissa vai de encontro ao modelo experimentalista do processo estrutural, isto porque, muitas
vezes, nem mesmo a Administracdo, na condugao dos interesses publicos, possui condigdes de
definir o estado ideal de coisas, ilusério pretender que o processo judicial pudesse realizar o
diagndstico da politica publica em abstrato de forma completa. VITORELLI, Edilson. Processo civil
estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. p. 455-456.

68 Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipéteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos Il e lll, o juiz
proferira sentenca.

Paragrafo unico. A decisé@o a que se refere o caput pode dizer respeito a apenas parcela do processo,
caso em que sera impugnavel por agravo de instrumento.

Art. 356. O juiz decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela
deles:

| - mostrar-se incontroverso;

Il - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

§ 1° A deciséo que julgar parcialmente o mérito podera reconhecer a existéncia de obrigacdo liquida
ou iliquida.

§ 2° A parte podera liquidar ou executar, desde logo, a obrigacdo reconhecida na decisdo que julgar
parcialmente o mérito, independentemente de caucdo, ainda que haja recurso contra essa
interposto.

§ 3° Na hipdtese do § 2°, se houver transito em julgado da decisdo, a execugao sera definitiva.

§ 4° A liquidacédo e o cumprimento da decisdo que julgar parcialmente o mérito poderdo ser
processados em autos suplementares, a requerimento da parte ou a critério do juiz.

§ 5° A deciséao proferida com base neste artigo € impugnavel por agravo de instrumento. BRASIL. Lei
n°® 13.105 de16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.

69 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente
legitimos, ainda que nio especificados neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se
funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgéo do juiz. BRASIL. Lei n® 13.105 de16
de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/l13105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.
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§1°, CPC)? e dos instrumentos de cooperagao judiciaria (art. 69, CPC)"".

Para mais, a consensualidade tem especial importancia nesse tipo de
processo, isto em razdo das usuais complexidade e multipolaridade do litigio. Dai a
importancia de aplicagdo de técnicas de negociagdo, quer quanto ao objeto do
processo em si, quer quanto a adaptagao do procedimento, de modo a ajusta-lo as
especificidades da causa.”

A aplicacdo do modelo do processo falimentar ao processo estrutural leva
a um procedimento bifasico, sendo que a primeira fase visa a definicdo do problema
estrutural e a segunda tem a finalidade de implementar as medidas estruturantes.

Dessarte, a primeira fase deve ser dedicada a constatacdo, por intensa

atividade probatéria, do problema estrutural. Necessaria a adaptacdo do

70 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cédigo, incumbindo-lhe:

VI - dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de produgao dos meios de prova, adequando-os
as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obrigacao de fazer ou de nao
fazer, o juiz podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a
obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfacdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposigao
de multa, a busca e apreensado, a remogao de pessoas e coisas, 0 desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forca policial.
BRASIL. Lei n°® 13.105 de16 de margo de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.

1 Art. 69. O pedido de cooperacao jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma
especifica e pode ser executado como:

| - auxilio direto;

Il - reunido ou apensamento de processos;

Il - prestagédo de informacoes;

IV - atos concertados entre os juizes cooperantes.

§ 1° As cartas de ordem, precatdria e arbitral seguirdo o regime previsto neste Codigo.

§ 2° Os atos concertados entre os juizes cooperantes poderdo consistir, além de outros, no
estabelecimento de procedimento para:

| - a pratica de citagao, intimagao ou notificagao de ato;

Il - a obtengao e apresentagao de provas e a coleta de depoimentos;

Il - a efetivagéo de tutela provisoria;

IV - a efetivagdo de medidas e providéncias para recuperagéo e preservagao de empresas;

V - a facilitacdo de habilitagéo de créditos na faléncia e na recuperacao judicial;

VI - a centralizagdo de processos repetitivos;

VII - a execugédo de decisao jurisdicional.

§ 3° O pedido de cooperagéao judiciaria pode ser realizado entre 6rgéos jurisdicionais de diferentes
ramos do Poder Judiciario. BRASIL. Lei n° 13.105 de16 de marco de 2015. Coédigo de Processo
Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.

2 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 473.
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procedimento, de maneira a atenuar a regra da congruéncia objetiva externa,
admitindo-se até mesmo a possibilidade de alteracdo do objeto do pedido. Ainda,
importante abrir o processo a participagdo de terceiros, garantia de legitimidade
democratica. Ao final, deve ser proferida a decisdo estrutural, de conteudo
programatico, que vai estabelecer a meta a ser atingida. E possivel que ela
estabeleca, desde ja, os meios de reestruturagcao, mas fato € que ela ndo exaure a
funcao jurisdicional, vez que da inicio a outra fase, mais duradoura, marcada pela
participagao efetiva do juiz para a implementagéo do novo estado de coisas.”

A segunda fase, entdo, se inicia com a implementagcdo das medidas
necessarias ao atingimento da meta firmada na decisao estrutural.

Mas, para que essa fase se inicie, importante que a decisdo estrutural,
que encerra a primeira fase, estabelega ao menos: a) o tempo, modo e o grau da
reestruturagcdo a ser implementada; b) o regime de transicdo, conforme o artigo 23
do Decreto-lei n. 4.657/1942, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB); e c) a forma de avaliagaof/fiscalizagdo permanente das estruturas.”

Quanto ao primeiro pressuposto, de forma sintética, é de se reconhecer
que a decisdo estrutural ndo é daquelas que se costuma implementar rapidamente.
Normalmente ha necessidade de maturacdo, para que a reestruturagdo seja
permanente, mas nada impede a adogao de medidas urgentes, conforme o caso. E
quanto ao modo de implementagdo das metas fixadas, o juiz pode ser, ele préprio, o
gestor da reestruturacdo, mas também pode, excepcionalmente, nomear
profissionais habilitados para auxilio, tal qual a previsdo do administrador judicial do
artigo 99, da Lei 11.101/2015 (Lei de Faléncias). Por fim, o grau da reestruturacao
vai depender da gravidade do estado de desconformidade do problema estrutural. E
uma caracteristica da decisdo estrutural a acentuada intervencdo judicial nas
atividades dos sujeitos envolvidos no processo, sejam publicos ou privados. No que

se refere a esfera publica, impde-se a revisdo de diversos conceitos, especialmente

3 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 474.

7DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4 ed. Sao Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 475.
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no ambito das politicas publicas, dentre eles, a insindicabilidade do mérito
administrativo pelo Poder Judiciario em razdo da separagdo dos poderes. 7°

O segundo pressuposto, a necessidade de criar um regime de transigao é
essencial, dado o fato de que o processo estrutural, por esséncia, busca concretizar
uma transicdo entre estado de coisas. Alias, o artigo 23 do Decreto-lei n.
4.657/194276, LINDB, consagrou expressamente esse dever de transi¢éo.””

Por fim, a avalicdo/fiscalizacdo permanente das medidas estruturantes,
ultimo pressuposto, pode ser concretizada por um gestor especifico, também nos
moldes da Lei n. 11.101/2005, ou um comité. Para tanto, é possivel a determinagao
de entrega de relatérios periddicos, a designagao regular de audiéncias para oitivas
de testemunhas, além da realizacdo de inspec¢des judiciais. Importante fixar que
essa fase visa a implementacdo da meta fixada na decisédo estrutural, o que exige
ampla discussdo na atividade probatoria.”®

Por outro lado, se a decisao estrutural ndo houver fixado os pontos acima
indicados, pode ser necessaria uma fase de liquidacao estrutural, a fim de que seja
possivel definir o modo, a intensidade e o tempo da reestruturagéo.”

Na verdade, ndo seria bem uma liquidacdo, nos termos definidos pelos

artigos 509 a 512 do Cddigo de Processo Civil®%, a qual, pela literalidade da lei

DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 477-477.

76 Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou
orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo
condicionamento de direito, devera prever regime de transicdo quando indispensavel para que o
novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais. BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657 de 4 de setembro de
1942. Lei de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF, 4 de set. de 1942. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657.htm. Acesso em: 12 de jul. 2022.
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teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4 ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 478-479.

78 DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4 ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
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DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
16. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. 4. v. p. 606.

80 BRASIL. Lei n° 13.105 de16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da
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processual, sé serve para estabelecer valores financeiros de condenacdo. Mas é
viavel, por analogia, uma leitura mais expansiva do artigo 4978', para adogido da
liquidagao pelo procedimento comum, a ser utilizado para detalhar as obrigagdes
genericamente definidas na sentenga, antes que elas sejam cumpridas. Neste
quadro, embora a ideia exija uma leitura mais estendida do Cddigo de Processo
Civil, ela tem a vantagem de permitir que a fase de conhecimento seja mais breve,
porque se concentraria apenas na definicdo quanto a necessidade de reforma,
deixando os debates mais complexos, sobre como e em que medida sera feita a
reforma, para a liquidagdo.®?

Importante acrescentar que essa etapa de liquidacdo da sentenca
estrutural também ndo se encerra em uma unica fase ou ato. Os provimentos em
cascata sao necessarios porque as medidas estruturantes vao sendo
constantemente avaliadas. Enquanto se verifica a ineficacia, frustracdo ou
superacao de determinada etapa da obrigagao fixada na sentenca e liquidada em
conjunto pelos varios atores processuais, passa-se a uma nova etapa do
cumprimento da decisdo, com nova liquidagdo, caso seja necessario, e fixagdo de
novas medidas estruturantes, meios coercitivos e consolidacdo dos resultados
obtidos.83

Em outras palavras, o litigio estrutural impacta na conformagdo de um
modelo processual que busca solugdes prospectivas, muitas das quais firmadas pelo
consenso dos participantes. Se isso nao for possivel, a atuagao reestruturante do
Judiciario se manifestara por meio das decisdes “em cascata”’, que paulatinamente
se ajustardo as condigdes para o atingimento do estado de coisas ideal®.

Como ja firmado, o processo estrutural € marcado pela flexibilidade.

Neste cenario, pode-se dizer que a jurisdigdo acabou ressignificada pelo contexto

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.

81 BRASIL. Lei n° 13.105 de16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica  Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.

82 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 453-454.

83 FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. A liquidagdo de sentenca como etapa fundamental ao
cumprimento de sentencas estruturais. In. ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA,
Gustavo. Processos estruturais. 4 ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 188.

8 NUNES, Leonardo Silva. A configuracdo do procedimento adequado aos litigios estruturais. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sao
Paulo: JusPodvim, 2022. p. 703.
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cultural contemporéneo, o que indica a necessidade de que sejam adotados
caminhos mais maleaveis para permitir a melhor protecdo possivel ao interesse em
disputa. A comegar da constitucionalizagdo do processo e da visdo da jurisdigao
como instrumento adequado para prestar a tutela dos direitos, € imprescindivel que
se pense em ritos € meios de atuagdao mais flexiveis, tais como as técnicas
processuais abertas, capazes de se amoldar as exigéncias do caso concreto.8®

Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. E Rafael Alexandria de Oliveira8
esclarecem que ha varias técnicas processuais flexibilizadoras no processo
estrutural. Nesta toada, inicialmente, vale destacar a importancia da atenuag¢ao da
regra da congruéncia objetiva externa (art. 141 c/c art. 492, CPC?"), de forma que
seja possivel ao juiz deferir medidas diversas dos pedidos das partes, dado o fato de
que nem sempre é possivel antever todas as condutas que precisam ser adotadas
ou evitadas para se alcancar a finalidade almejada. Por essa mesma razao,
necessario abrandar a regra da estabilidade objetiva da demanda (art. 329, CPC?88),
permitindo-se a alteragdo do objeto, desde que assegurando o contraditorio prévio e
substancial.

Em relacdo a tais pontos, no entanto, duas consideragbes sao
importantes, primeiro, o abrandamento das regras sobre requisitos do pedido e
congruéncia objetiva da demanda devem sempre partir da premissa de que é
impossivel ou muito dificil, em razdo das circunstancias faticas do problema
estrutural, realizar pedido certo e determinado. Vale dizer, se o problema nao guarda
maior complexidade, a flexibilidade no trato da regra da congruéncia € menor. Em
segundo lugar, a atenuagdo da rigidez processual ndo permite que o juiz

simplesmente desconsidere o pedido e a causa de pedir deduzida. Logo, a causa de

85 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.
p. 214.

8DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.

p. 481-482.
87 BRASIL. Lei n° 13.105 de16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
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pedir e pedido devem sempre ser considerados pelo juizo.8?

Nesse sentido, Edilson Vitorelli®®, ao trazer orientagbes sobre a
formulacdo de um pleito estrutural pela parte autora da demanda, acentua que a
melhor técnica para elaboracdo do pedido é o requerimento de elaboracgao,
implementacéao e fiscalizagdo de um plano que proporcione a mudanga que o autor
considera necessaria. Em outras palavras, o pedido de uma inicial estrutural nao
precisa definir exatamente o que precisa ser feito, basta o resultado geral que se
pretende produzir. De outro lado, se o autor tiver acesso a fundamentos normativos
ou técnicos que esclaregam de que forma aquela estrutura deve operar, esses
fundamentos podem ser utilizados na elaboracéo da inicial.

A flexibilidade do processo estrutural também se materializa pela maior
abertura a participagdo de terceiros. E comum a utilizacdo de audiéncias publicas, a
fim de que os interessados possam ser ouvidos sobre o objeto do processo. Tais
audiéncias podem ter grande utilidade em dois momentos. Preliminarmente, para
definigdo dos contornos do litigio, visando identificar quais s&o os grupos afetados.
Posteriormente, a partir dos informes colhidos na audiéncia publica, sera possivel
desenvolver outras atividades participativas, que aprofundem as discussbes e
deliberagcbes sobre a propositura e contornos de acéao futura, além de um eventual
acordo. Estes eventos terdo o objetivo de fomentar um diadlogo cooperativo, com a
intenc&o de produzir consensos, ainda que parciais sobre o litigio.®"

De forma a ampliar ainda mais a participacdo e construir novas técnicas
para tal, é possivel que as audiéncias sejam estendidas para féruns tematicos on-
line de debatedores. Viavel, ainda, criar grupos de discussao de temas, integrados
pelos interessados que se apresentem, para promover discussdes assincronas, por
meio de postagens, e também sincronas, em debates pela internet.®?

Ainda, a atipicidade dos meios probatorios e das medidas executivas

também sao técnicas flexibilizadoras no processo estrutural. Em relagao aos meios

89DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
16. ed. Sao Paulo: JusPodivm, 2022. 4. v. p. 610.

% VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 275-276.

91 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 257-258.

92 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 259.
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de prova, importante o alargamento das possibilidades de sua utilizagdo, de forma
que se admita também meios probatdrios atipicos, como por exemplo, a prova
estatistica. Esta, corresponde a uma modalidade de prova cientifica, em que o
método estatistico € empregado para, a partir da avaliagdo de um universo de
elementos, inteiramente ou por amostragem, extrair conclusdes que possam ser
utilizados como argumentos de prova no processo civil.?3

A atipicidade das medidas executivas pode ser fundamentada no teor dos
artigos 139, IV e 536, §1°%, ambos do Codigo de Processo Civil, os quais podem ser
enxergados como clausulas gerais executivas, que autorizam o julgador a promover
a execucdo de suas decisbes por medidas atipicas.®® Ademais, no processo
estrutural, dada a diversidade de caminhos que podem ser utilizados para a
satisfacado do direito material, € comum que se busque fazer a execucao de forma
negociada, com a participacado e colaboragéo do réu, ou mesmo dos varios atores,
alguns dos quais sequer integraram a fase de conhecimento. Isto ocorre porque a
efetividade das mudangas pode estar ligada ao comportamento de pessoas que,
conquanto n&o sejam destinatarias da ordem, s&o colateralmente atingidas por ela
ou ocupam posicdes capazes de bloquear, total ou parcialmente, os resultados
esperados.®

Sobre a flexibilidade na fase de cumprimento da deciséo estrutural, anota

Leandro J. Giannini®:

9 ARENHART, Sérgio Cruz. A prova estatistica e sua utilidade em litigios complexos. Revista Direito
e Praxis. Rio de Janeiro, vol. 10, n. 1, 2019. Disponivel em: htips://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/39372/28158. Acesso em: 10 de jun. 2022. p.
664.

9 BRASIL. Lei n° 13.105 de16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 16 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 12 jul. 2022.

9DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 485-486.

% VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 84.

97 GIANNINI, Leandro J., Litigio estructural y control judicial de politicas publicas: lograr el equilibrio
sin destruir la balanza. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo.
Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 141. Tradugéo livre: “Esta fase de
supervisao deve ser dotada de flexibilidade suficiente para permitir a revisdo dos meios introduzidos
no plano (quando nao cumprem as finalidades pretendidas) ou dos proéprios objetivos, quando se
constata que devem ser reordenados de forma a atingir mais eficiente para remediar a violagdo de
direitos legalmente reconhecida. Para tal, as ferramentas de controle de gestdo sdo uma
componente fundamental, pois permitem supervisionar adequadamente o cumprimento dos
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Esa fase de supervisién debe estar dotada de la flexibilidad suficiente para
permitir la revision de los medios introducidos en el plan (cuando no
satisfacen los fines previstos) o de los objetivos mismos, cuando se advierte
que deben ser reordenados a efectos de lograr de modo mas eficiente
remediar la lesion de derechos reconocida judicialmente. Para ello, has
herramientas de control de gestiéon son un componente fundamental, ya que
permiten supervisar adecuadamente el cumplimiento de los objetivos de un
proyecto a través de los medios previstos en él y, mediante la
retroalimentacion que produce la informaciéon obtenida en ese proceso,
redisenar tareas proyectadas y objetivos a efectos de alcanzar el fin ultimo
de la sentencia estructural del modo mas eficaz y eficiente.

Outro exemplo de técnica flexibilizadora € a atipicidade da cooperagéo
judiciaria, de forma que a interagédo colaborativa entre érgaos judiciarios possa ser
realizada de inumeras formas. Dois exemplos ilustram essas possibilidades: a) a
técnica de centralizagdo de processos repetitivos (art. 69, §2°, VI, CPC), de forma
que as demandas individuais fundadas em problemas estruturais possam ser
reunidas para julgamento, facilitando a fixagcdo de metas nos processos que sejam
estruturais; e, b) a cooperagéo entre 6rgaos judiciarios que se relacionam em vinculo
hierarquico, que pode ocorrer por delegacédo. Esta técnica pode ser utilizada, por
exemplo, no caso da ADPF n. 347, vez que a decisao implicara em uma mudanga
estrutural do sistema penitenciario brasileiro, € o Supremo Tribunal Federal pode
delegar aos juizos de execucdo penal a fungdo de concretizar sua deciséo,
estabelecendo diretrizes gerais e preservando o poder de fiscalizar as medidas, na
forma do artigo 102, inciso I, “m” da Constituicdo Federal.%®

Essa nova visdo sobre o processo civil, com foco na flexibilidade, leva ao
debate do gerenciamento processual, chamado atualmente de case management
judicial, isto é, a aplicagdo, no ambito do Poder Judiciario, de técnicas extraidas da
Economia e da Administragao (definicdo de prioridades, racionalizagdo do uso dos
recursos econdmicos e humanos, separacdao dos problemas similares para

tratamento em bloco, realocagao racional dos espacos fisicos, etc.).%°

objetivos de um projeto através dos meios nele previstos e, através do feedback produzido pelas
informagdes obtidas nesse processo, redesenhar as tarefas projetadas e objetivos a fim de atingir o
objetivo final da sentenca estrutural da maneira mais eficaz e eficiente”.

%, DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de; ZANETI JR., Hermes. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. In. ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022.
p. 486-488.

% DELLORE, Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA JR.,
Zulmar Duarte de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
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O case management judicial encontra seu fundamento legal no artigo 139,
inciso VI, do Codigo de Processo Civil, que permite ao juiz a flexibilizagcdo dos
prazos e da ordem de producdo de provas, bem como |lhe conferiu poderes de
gestdo de procedimento, de forma a torna-lo mais flexivel. De fato, as situagdes
reais que exigem medidas estruturantes sdo caracterizadas pela fluidez e
mutabilidade. A circunstancia de um determinado momento, muito frequentemente,
sera diversa daquela existente em outra ocasido, o que denota, por mais essa razao,
a importancia do adequado gerenciamento processual com a possibilidade de
flexibilizag&do do procedimento para a tutela do direito nos litigios estruturais. 0

Percebe-se, dessa forma, que é possivel a utilizacdo do regramento
processual civil ao processo estrutural. Este, a seu turno, € um importante
instrumento na concretizagao dos direitos sociais, sob uma perspectiva sustentavel,

COMO se vera nos proximos capitulos.

versao digital, Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559644995/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.idr
ef%3DhtmI5]!/4/40/1:26[ndi%2Cce]. Acesso em: 10 de jun. 2022. p. 33.
100 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2021. p. 222.




CAPITULO 2

A SUSTENTABILIDADE E SUAS DIMENSOES, OS DIREITOS
SOCIAIS E A EXIGIBILIDADE DESTES FRENTE AO ESTADO

Ultrapassado o estudo sobre o processo estrutural, passa-se a analise da
sustentabilidade, conceito e dimensdes, tendo como foco a sua dimensao social.
Sob esta perspectiva, a sustentabilidade move-se para a concretizacao racional dos
direitos sociais.

Pretende-se, ainda, produzir uma analise sobre o reconhecimento juridico
dos direitos sociais, de forma a delinear suas caracteristicas, especialmente, sobre a
exigibilidade deles perante o Estado.

A concretizagado sustentavel dos direitos fundamentais sociais, que pode
ser instrumentalizada judicialmente com processo estrutural, € o grande eixo do

trabalho, portanto, indispensavel o aprofundamento sobre os temas propostos.
2.1 SUSTENTABILIDADE: CONCEITO E DIMENSOES

A ideia de sustentabilidade é relativamente recente e comecou a ser
moldada a partir do momento em que se percebeu a necessidade de se preservar 0s
recursos naturais, dado o fato de serem finitos. Por esta razdo, a concepcao de
sustentabilidade nasceu atrelada ao direito ambiental. Neste sentido, Ramoén Martin

Mateo'01:

La conciencia de que la tierra, en que habitamos constituye un sistema
natural finito, es relativamente reciente, lo que por lo demas resulta
comprensible ya que hasta finales del siglo XIX no se disponian de
conocimientos suficientes al respecto, y tampoco de tecnologias capaces de
alterar significativamente los recursos terraqueos basicos. Ademas la
intervencién antropica en la naturaleza tenia el respaldo ideoldgico de las
religiones predominantes e incluso de los credos revolucionarios.

101 MATEO, Ramoén Martin. Tratado de Derecho Ambiental. Madrid: Edisofer s.I., 2003. Tomo IV. p.
77. Tradugéo livre: “A consciéncia de que a Terra, em que vivemos, constitui um sistema natural
finito, é relativamente recente, o que é compreensivel, pois até o final do século XIX ndo havia
conhecimento suficiente sobre ela, nem tecnologias capazes de alterar significativamente os
recursos naturais basicos. Além disso, a intervengao antrépica na natureza teve o apoio ideoldgico
das religides predominantes e até mesmo dos credos revolucionarios.
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Foi entre 1300 e 1350 que o desenvolvimento agricola levou ao
desmatamento na Europa. Sem um dos principais recursos naturais, a madeira, toda
uma cadeia de produgao que beneficiava os cidadaos foi sendo prejudicada. Sem
floresta ndo havia madeira para o aquecimento, construgdo de casas e ferramentas,
o que refletiu também na criagdo de animais. A grande fome entre 1309 e 1321,
seguida pela “peste negra” dizimaram a populagao europeia. Diante desse quadro, a
cidades criaram programas de reflorestamento e promulgaram leis fundadas na
sustentabilidade, de modo que fosse possivel utilizar a madeira sem comprometer a
exploragdo do recurso para as geragoes futuras.’0?

A partir disso, o conceito de sustentabilidade foi ganhando contornos, com
um reforgo importante dos ideais iluministas, embora ainda muito atrelado ao
aspecto ambiental, como ja pontuado

O grande marco da sustentabilidade foi no ano de 1972, na Conferéncia
das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, que ocorreu em Estocolmo.
Segundo Bosselmann'®, o principio 13 da Declaragido de Estocolmo reflete a
esséncia da sustentabilidade ao instar os Estados a seguir “uma abordagem
integrada e coordenada para seu desenvolvimento, como o planejamento para
garantir que seu desenvolvimento € compativel com a necessidade de proteger e
melhorar o ambiente humano.”

A tentativa de delimitar a sustentabilidade passa pela abordagem do
conceito de desenvolvimento sustentavel, originario do Relatério de Brundtland da
Comissédo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1987, definido como
o desenvolvimento que atende as necessidades atuais, do presente, sem
comprometer a possibilidade de as futuras geracbes atenderem suas proéprias
necessidades. Veja-se que ha reforgo do principal objetivo do desenvolvimento, qual
seja, a satisfacdo das necessidades humanas, de modo a materializar a superagéo

da pobreza e das vulnerabilidades da populagdo.'®*

102 BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade: transformando direito e governanca.
Tradugao de Phillip Gil Franga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2008. p. 31.

103 BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade: transformando direito e governanca.
Traducao de Phillip Gil Franga. Sao Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2008. p. 47.

104 CRUZ, Paulo Marcio; DANIELI, Adilor; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira; GIMEZEZ, Andrés
Molina. A sustentabilidade dos recursos hidricos no Brasil e na Espanha. Rio de Janeiro:
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O Relatério Brundtland forneceu o roteiro para que o mundo pudesse
organizar o debate sobre o desenvolvimento em novas instituicbes, principios e
programa de acgbes que convergissem os trés pilares do desenvolvimento
sustentavel. Assim, foi a Rio-92, realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1992, que
selou os acordos politicos entre os paises que teriam como finalidade rechear o
roteiro do Relatério Brundtland e negociar as metas e o arcabouco institucional do
novo momento. A Rio-92 teve como pauta, também, as negociagdes sobre
Desenvolvimento Sustentavel e meio ambiente nas duas décadas seguintes, gracas
a aprovacgdo de um conjunto de tratados e declaragdes chanceladas pela ONU. 1%

Mais adiante, no contexto internacional, a sustentabilidade ainda voltou a
ser debatida na Conferéncia realizada em Johannesburg, na Africa do Sul, que ficou
conhecida como Rio +10, ou Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel. O foco deste evento era avaliar o progresso feito da
década que ja havia transcorrido desde a RIO-92, entretanto, os debates acabaram
culminando exclusivamente nos problemas de cunho social. Nao obstante isso, uma
importante contribuicdo desta Conferéncia foi a efetiva integragéo dos trés grandes
componentes da sustentabilidade: o social, o0 econdémico e o ambiental.'%6

Constata-se, dessa maneira, que a concepcao de sustentabilidade
nasceu conectada ao de desenvolvimento sustentavel. No entanto, importante
advertir que os termos nao devem ser utilizados como sinénimos. Neste sentido,

Gabriel Real Ferrer'%” aborda o desenvolvimento sustentavel da seguinte forma:

Lumen Juris, 2020. p. 52.

105 VVIEIRA, Ricardo Stanziola. A Construgéo do Direito Ambiental e da Sustentabilidade: reflexdes a
partir da conjuntura da conferéncia das Nagdes Unidas sobre desenvolvimento Sustentavel (Rio +
20). In: PRIEUR, Michel; SILVA, Jose Antonio Tietzmann e. (Org.). Instrumentos juridicos para a
implantacdo do desenvolvimento sustentavel. 1.ed. Goiania: Ed. da PUC Goias, 2013. v. 2. p.
362.

106 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. O caminho para sustentabilidade. In: GARCIA, Denise Schmitt
Siqueira (Org.). Debates Sustentaveis: andlise multidimensional e Governanga Ambiental. 1.ed.
Itajai - SC: UNIVALI, 2015. v. 1. Disponivel em: https://www.univali.br/vida-no-campus/editora-
univali/e-books/Documents/ecjs/E-
book%202015%20DEBATES%20SUSTENT%C3%81VEIS%20AN%C3%81LISE%20MULTIDIME
NSIONAL%20E%20GOVERNAN%C3%87A%20AMBIENTAL.pdf#page=8 . Acesso em: 12 jul.
2022. p. 18.

07FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Trasformaciones del Derecho. In:
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs.) Direito
ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade. Livro eletrénico. 1. ed. Itajai: UNIVALI, 2013.
Disponivel em: <https://www.univali.br/vida-no-campus/editora-univali/e-books/Documents/editora-
univali/Direito%20Ambiental,%20Transnacionalidade%20e%20Sustentabilidade.pdf>. Acesso em:
07 mai. 2022. p. 10. Tradugéo livre: Em seu sentido classico, o desenvolvimento sustentavel é
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En su acepcion, ya clasica, por Desarrollo sostenible se entiende aquél
‘satisface las necesidades del presente, sin comprometer la capacidad para
que las futuras generaciones puedan satisfacer sus propias necesidades’
(Brundtland, 1987) pero, al margen de otras posibles criticas, lo cierto es
que tiene unas evidentes connotaciones economicistas pues de lo que se
trata es de gestionar adecuadamente los recursos para asegurar la justicia
intergeneracional, pero nada se dice acerca de como poner em accién no
s6lo esa justicia pro futuro sino también la intergeneracional, lo que resulta
imprescindible si de verdad queremos trasladar a las futuras generaciones
un mundo mas habitable. [...]

De outro lado, a sustentabilidade € bem mais ampla, conforme, ainda,

Gabriel Ferrer!98:

[...] Sin embargo, la sostenibilidad es la capacidad de permanecer
indefinidamente en el tiempo, lo que aplicado a una sociedad que obedezca
a nuestros actuales patrones culturales y civilizatorios supone que, ademas
de adaptarse a la capacidad del entorno natural em la que se desenvuelve,
alcance los niveles de justicia social y econdmica que e la dignidad humana
exige. Nada impone que ese objetivo deba alcanzarse con el desarrollo ni

tampoco nada garantiza que con el desarrollo lo consigamos.

E possivel perceber que Gabriel Ferrer concebe a sustentabilidade como
um processo de garantia da dignidade humana intergeracional. De fato, ela pode ser
vista sob diversos prismas e, dentre eles, também como um principio a ser extraido
do texto constitucional (art. 225). Esta é a concepgéo de Juarez Freitas'® sobre a
sustentabilidade:

entendido como “satisfazer as necessidades do presente, sem comprometer a capacidade das
geragdes futuras de satisfazer suas proprias necessidades” (Brundtland, 1987), mas, além de
outras possiveis criticas, é verdade que tem 6bvias conotagdes econdmicas, pois trata-se de gerir
adequadamente os recursos para garantir a justica intergeracional, mas nada se diz sobre como
por em pratica ndo sé essa justica pro-futuro mas também a justica intergeracional, que e
essencial se queremos realmente passar em um mundo mais habitavel para as geracdes futuras.
[...]

108 FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Trasformaciones del Derecho. In:
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs.) Direito
ambiental, transnacionalidade e sustentabilidade. Livro eletrénico. 1. ed. Itajai: UNIVALI, 2013.
Disponivel em: <https://www.univali.br/vida-no-campus/editora-univali/e-books/Documents/editora-
univali/Direito%20Ambiental,%20Transnacionalidade%20e%20Sustentabilidade.pdf>. Acesso em:
07 mai. 2022. p. 11. Tradugéo livre: “[...] Entretanto, sustentabilidade é a capacidade de
permanecer indefinidamente no tempo, o que aplicado a uma sociedade que obedece aos nossos
atuais padrdes culturais e civilizacionais significa que, além de se adaptar a capacidade do meio
natural em que esta inserida, atingir os niveis de justica social e econdbmica que a dignidade
humana exige. Nada impde que esse objetivo seja alcangado com o desenvolvimento, nem nada
garante que o desenvolvimento o alcangara”.

109 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 41.
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[...] trata-se do principio constitucional que determina, com eficacia direta e
imediata, a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagéo
solidaria do desenvolvimento material e imaterial, socialmente inclusivo,
duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no
intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar.

A caracterizacdo da sustentabilidade como principio constitucional é de
relevancia peculiar para o sistema juridico, na medida em que possui dupla fungéo:
postulado inspirativo para o legislador quando da confec¢cdo das leis e vetor
interpretativo a ser aplicado em hard cases, nos quais servira de balizador na colisao
de principios aplicaveis aos casos concretos.

Heloise Siqueira Garcia'’®, a seu turno, destaca um conceito amplo de

sustentabilidade:

[...] em sua real concepgao um meio e um fim em si mesma, de modo que
abarca ideais, estratégias e agbes com o fito de garantir a preservagao da
Terra para as presentes e futuras geragdes de seres vivos que nela habitam
a partir de uma consciéncia ampla, globalizada e transnacional de qualidade
de vida. Sendo, ainda, dotada de um carater pluridimensional cuja
efetividade final depende da conjugacdo dos fatores econdmicos,
ambientais e sociais, bases também das teorias relevantes para a
erradicagao da Pobreza.

Importante pontuar, dessa forma, que o conceito da sustentabilidade deve
incluir uma visao multidimensional do bem-estar como opcédo pelo reequilibrio a
favor da vida. Exatamente por isto ndo faz sentido, por exemplo, conservar nada que
possa ser sabidamente destrutivo para a saude humana, sob pena de
preservacionismo simplista, tampouco cair na paralisia do panico, que nada autoriza
fazer.!

Sob este prisma, embora exista divergéncia, a doutrina admite a
existéncia de trés dimensdes da sustentabilidade, quais sejam, a dimensao

ambiental, econdmica e social'2.

10 GARCIA, Heloise Siquiera. Mecanismos transnacionais de combate a pobreza: uma
possibilidade de analise a partir da solidariedade, da sustentabilidade, da economia e da
governanga ambiental. 2019. Tese (Doutorado em Ciéncia Juridica) — UNIVALI, Itajai, Santa
Catarina, 2019. Disponivel em:
https://www.univali.br/Lists/TrabalhosDoutorado/Attachments/251/TESE%20HELOISE %20SIQUEI
RA%20GARCIA%20final.pdf. Acesso em: 27 jul. 2022. p. 374.

"1 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 49.

112 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira; GARCIA, Heloise Siqueira. A construgdo de um conceito de
sustentabilidade solidaria contribuicdes tedricas para o alcance do socioambientalismo. Revista
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Juarez de Freitas, de outro lado, defende a existéncia de cinco dimensdes
da sustentabilidade: social, econémica, ambiental, ética e juridico-politica''3. Ainda,
Paulo Marcio da Cruz e Gabriel Real Ferrer'™ acrescentam, a par das ja
enumeradas, uma outra dimensao a sustentabilidade, a tecnoldgica.

Sobre as caracteristicas de cada dimensao, interessante comecar pela
ambiental, que diz respeito a importancia do meio ambiente e do Direito Ambiental,
tendo como finalidade precipua garantir a sobrevivéncia do planeta por meio da
preservacdo e melhoria dos elementos fisicos e quimicos que a fazem possivel,
considerando sempre o alcance da melhor qualidade de vida do homem na terra'®.

A dimensao econdmica da sustentabilidade envolve a ponderagado entre
eficiéncia e equidade, ou seja, o sopesamento, em todos os empreendimentos
(publicos e privados), dos beneficios e dos custos diretos e indiretos
(externalidades). Neste cenario, produgcdo e consumo precisam ser reestruturados,
numa alteragao inescapavel do estilo de vida, vez que a natureza nao pode ser vista
como um simples capital. Este processo é facilitado pelo investimento educacional
com qualidade, que amplia a renda, criando externalidades altamente positivas,
desaguando na emancipagdo econémica."'®

A dimensao social da sustentabilidade, por sua vez, estda fundamentada
na melhoria da qualidade de vida dos seres humanos, no acesso a educacéo,
saude, moradia, alimentagdo. Enfim, abriga os direitos fundamentais sociais, de
forma que nédo se admite um modelo de desenvolvimento excludente. Fundamenta-

se, ademais, na garantia de equidade intra e intergeracional, com a criagao de

de Direito Ambiental e Socioambientalismo. Curitiba, v. 2, n. 2, Jul/Dez. 2016. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/Socioambientalismo/article/view/1620/0. Acesso em: 07 mai.
2022. p. 152.

113 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 58.

14 CRUZ, Paulo Marcio; FERRER, Gabriel Real. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnologica
como ampliagdo de seus fundamentos. Sequéncia. Floriandpolis, n. 71, Dez. 2015. Disponivel
em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2015v36n71p239/30798.
Acesso em: 17 mai. 2022. p. 264.

115 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira; GARCIA, Heloise Siqueira. Dimens&o social do principio da
sustentabilidade: uma andlise do minimo existencial ecoldgico. In: GARCIA, Heloise Siqueira;
SOUZA, Maria Claudia da Silva Antunes (Org.). Lineamentos sobre sustentabilidade segundo
Gabriel Real Ferrer. lItajai: Univali, 2014. Disponivel em: https://www.univali.br/vida-no-
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116 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 65-
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condicbes para a potencializacdo das qualidades humanas através, principalmente,
da garantia de educagao de qualidade e com o desenvolvimento do garantismo a
dignidade de todos.'"”

Necessario salientar que esse espectro da sustentabilidade visa promover
a justica social, a fim de que todos tenham acesso a uma vida digna. Abrange, por
isso, um dos principios basilares de nosso ordenamento juridico, cravado na
Constituicdo Federal, a dignidade humana (art. 1°, Ill, CF''8). A vida digna, ressalte-
se, pressupde, a0 menos, o que se chama de minimo existencial que, embora seja
uma expressao carregada de fluidez, deve servir de parametro para a vida com
dignidade.

Ha que se considerar que 0 minimo existencial corresponde ao “nucleo
duro” dos direitos fundamentais, ndo podendo esses direitos serem
alterados/retirados, pois haveria uma violagdo ao principio da dignidade humana.
Assim, para cada um dos direitos sociais existe um minimo existencial a ser
mantido.'®

Acrescente-se, também, que dentre outras facetas, a dimensao social
funda-se em dois aspectos centrais: a luta contra a exclusdo social e a nova
governanga. O primeiro refere-se a escassez cronica de oportunidades de acesso
aos servigos, ou mesmo os obstaculos que impedem a satisfacdo das necessidades
basicas. O segundo ambito alude ao desafio de se encontrar outros arranjos
associativos, envolvendo institui¢gdes, globais ou locais, que possam complementar o

sistema governamental tradicional na busca pela inclusdo social.'®

17 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira; GARCIA, Heloise Siqueira. A construgdo de um conceito de
sustentabilidade solidaria contribui¢cdes tedricas para o alcance do socioambientalismo. Revista
de Direito Ambiental e Socioambientalismo. Curitiba, v. 2, n. 2, Jul/Dez. 2016. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/Socioambientalismo/article/view/1620/0. Acesso em: 07 mai.
2022. p. 154.

118 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana; In: BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm~. Acesso em: 19 jul. 2022.

19 CRUZ, Paulo Marcio; GARCIA, Denise Schmitt Siqueira Garcia; GARCIA, Heloise Garcia.
Dimenséo social da sustentabilidade e a pandemia da Covid-19: uma anadlise das desigualdades
sociais. Revista Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 280, n.1, Jan/Abr. 2021. Disponivel em:
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p. 215.
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Para Juarez de Freitas'?' a dimensao juridico-politica da sustentabilidade
determina, com eficacia direta e imediata, independentemente de qualquer
regulacdo, a tutela juridica do direito ao futuro de cada cidaddo. Trata-se do
reconhecimento de novas titularidades e a completa revisdo das teorias classicas
dos direitos subjetivos. Na verdade, acolhe-se o novo paradigma do direito
fundamental de geragdes futuras, inclusive, com novo limitador da acao estatal, que
incorpora a proibicdo de toda e qualquer crueldade contra os seres vivos. Além
disso, ha uma remodelagem da concepgédo dos bens juridicos, disponibilidade e
funcionalizagdo, com uma nova hermenéutica das relacdes juridicas em geral.

A dimensao ética da sustentabilidade deve partir da relevancia de uma
vontade ética apta a produzir bem-estar, tanto materialmente, quanto imaterialmente
ao maior numero possivel de pessoas, sem com isso perder de vista como o ideal
regular: o bem-estar de todos. Tal dimenséao, desta forma, apresenta-se como ética
intersubjetiva de longo prazo, preocupada basilarmente com o bem-estar das
presentes e futuras geragdes, traduzindo, ao fim e ao cabo, a definicdo do Relatério
de Brundtland de 1987, a respeito da sustentabilidade.'??

Em arremate as dimensbes da sustentabilidade, tem-se a dimensao
tecnoldgica, que, na visdo de Paulo Marcio da Cruz e Gabriel Real Ferrer'?®, acaba
por permear as outras dimensdes, conforme a classificagao tripartite. Nesta medida,
no ambito da dimensdo ambiental, a tecnologia é a esperanga que se tem para a
preservacao ambiental, com, por exemplo, um novo modelo energético, ou, uso de
tecnologias limpas com uma menor produgao de residuos. No campo econdmico da
sustentabilidade, destaque-se que a influéncia da tecnologia no mundo globalizado,
como a materializagdo do conhecimento, que proporciona um novo modelo de
negocios, resultando em novos e mais abertos meios de geragdo de riqueza,

resultando em uma mais justa distribuicido de bens. Nisto também reside a

em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2015v36n71p239/30798.
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Lumen Juris, 2020. p. 67-68.
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importancia da tecnologia para a dimensdo social da sustentabilidade, visto que
mais acesso aos meios produtivos de riqueza tende a promover a redefinicdo da
arquitetura social, tornando-a mais justa.

Com efeito, se a sustentabilidade molda o desenvolvimento e este
promove o bem-estar, ndo ha duvida de que se trata um conceito multidimensional.
Dentre as varias dimensdes ora desenhadas, para os objetivos deste trabalho,
importante o recorte da social, sem olvidar que as multiplas perspectivas da
sustentabilidade estao interligadas pelo objetivo comum, promover, da melhor forma

possivel, a dignidade humana.

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: TERMINOLOGIA E TRAJETORIA
HISTORICA

Ja se sabe que a dimensao social da sustentabilidade abarca o processo
de implementagao dos direitos fundamentais sociais, visando a distribui¢do racional
de justica social. A analise da evolugéo historica do reconhecimento desses direitos,
bem como de suas caracteristicas sao essenciais para definir como o processo
estrutural pode promover a concretizagao deles de forma sustentavel.

Sobre o tema, logo de saida, importante pontuar que os direitos
fundamentais acabam sendo parametro de afericdo do grau de democracia de
determinada sociedade. Ao mesmo tempo, a existéncia de uma sociedade
democratica é imprescindivel para a eficacia dos direitos fundamentais. Portanto,
direitos fundamentais eficazes e democraticos s&o indissociaveis, nao existindo
aqueles fora do contexto desse regime politico.'?

A partir dessa relagao Luigi Ferrajoli'? constréi o conceito de dimensao

substancial de democracia, veja-se:

O método de formagado das decisbes politicas baseado na representacao

124 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p.
104.

125 FERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como
modelo tedrico e como projeto politico. Tradugéo de Alexander Araudjo de Souza, Alexandre Salim,
Alfredo Copetti Neto, André Karam Trindade, Hermes Zaneti Junior e Leonardo Menin. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 45-46.
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popular por intermédio do sufragio universal designa e garante apenas a
forma democratica de escolha dos governantes, mas nao implica que as
decisbes tomadas pela maioria tenham substédncia democratica. [...]
Justamente por isso é essencial a dimensao substancial inserida na
democracia politica pelo paradigma constitucional. Foi de resto com base na
consciéncia a respeito da insuficiéncia da dimensao apenas formal para
preservar a propria democracia politica que se afirmou, no segundo pos-
guerra, o paradigma da democracia constitucional como sistema de limites e
vinculos substanciais — o principio da igualdade, a dignidade da pessoa e 0s
direitos fundamentais — as decisdes de qualquer maioria.

Ao se utilizar a expressao direitos fundamentais sempre vem a tona a
locugcao direitos humanos, como se fossem equivalentes. No entanto, importante
fazer a distingdo entre estas terminologias, tendo como ponto de partida o fato de
estarem ou nao positivadas em Cartas Constitucionais.

Esta é a posigdo de Ingo Wolfgang Sarlet'?6, para quem o termo “direitos
fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
direitos humanos guarda relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo a determinada ordem constitucional, e, neste
contexto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal forma
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

No presente trabalho, considerando que a abordagem do tema sera pelo
prisma constitucional, opta-se pelo uso da expresséao direitos fundamentais. Advirta-
se, entretanto, que se admite que as expressdes em analise possuem intima
relacdo, de forma que o reconhecimento dos direitos fundamentais foi fruto do
acolhimento das concepgdes sobre os direitos humanos no decorrer da histéria,
conforme se vera mais adiante.

Neste ponto, vale buscar um conceito de direitos fundamentais, o que nao
€ tarefa das mais faceis, vez que varias perspectivas podem servir para este mister.

Para Gregoério Peces-Barba Martinez'?” os direitos fundamentais devem ser

126 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.
29.

127 PECES-BARBA, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los Derechos: el tiempo
de la historia. In. PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales: teoria general.
Madrid: Universidad Carlos Ill de Madrid, 1995. p. 109-110. Tradugéo livre: “1) Uma reivindicagéo
moral justificada, destinada a facilitar a autonomia e a independéncia pessoal, enraizada nas
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conceituados a partir de duas caracteristicas essenciais:

1) Una pretension moral justificada, tendente a facilitarla autonomia y la
independencia personal, enraizada en las ideas de libertad e igualdad, con
los matices que aportan conceptos como solidaridad y seguridad juridica, y
construida por la reflexion racional en la historia del mundo moderno, con
las aportaciones sucesivas e integradas de la filosofia moral y politica
liberal, democratica y socialista. [...] 2) Un subsistema dentro del sistema
juridico, el Derecho de los derechos fundamentales, lo que supone que la
pretension moral justificada sea técnicamente incorporable a una norma,
que pueda obligar a unos destinatarios correlativos de las obligaciones
juridicas que se desprenden para que el derecho sea efectivo, que sea
susceptible de garantia o proteccion judicial, y, por supuesto que se pueda
atribuir como derecho subijetivo, libertad, potestad o inmunidad a unos
titulares concretos.

De outro lado, Samuel Sales Fonteles'?® apresenta um conceito amplo, a

partir de uma visao mais voltada ao Direito Constitucional:

[...] os direitos fundamentais como os direitos usualmente relativos a uma
existéncia humana digna, reconhecidos por uma Constituicdo, que impdem
deveres ao Estado (e as vezes aos proprios particulares), salvaguardando o

individuo, a coletividade ou a humanidade.

Como se percebe, o conceito relaciona os direitos fundamentais com a
vida humana digna, o que retorna a concepgéao de sustentabilidade, na definicdo de
busca pelo bem-estar do ser humano, em suas varias dimensodes. Portanto, tratam-
se ideias que se encontram imbrincadas, tendo o ser humano como ponto central.
Em verdade, esta visao antropocéntrica também foi um ponto de partida para o
reconhecimento dos direitos humanos e fundamentais ao longo da histéria.

Nessa esteira, € comum recorrer a doutrina do cristianismo, com énfase
especial para a escolastica e a filosofia de Santo Tomas, como antecedente basico

dos direitos humanos, na medida em que o homem €& concebido como imagem e

ideias de liberdade e igualdade, com as nuances proporcionadas por conceitos como
solidariedade e seguranga juridica, e construida pela reflexdo racional sobre a histéria do mundo
moderno, com as contribuicbes sucessivas e integradas da filosofia moral e politica liberal,
democratica e socialista. [...] 2) Um subsistema dentro do ordenamento juridico, o Direito dos
direitos fundamentais, que supde que a pretensdo moral justificada seja tecnicamente incorporada
a uma norma, o que pode obrigar os destinatarios correlatos das obrigag¢des juridicas que surgem
para que o direito seja efetivo, que seja suscetivel de garantia ou tutela judicial e, claro, que possa
ser atribuido como direito subjetivo, liberdade, poder ou imunidade a determinados titulares”.

128 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais: teoria geral dos Direitos Fundamentais e
comentarios ao artigo 5° da CF, inciso por inciso, a luz da jurisprudéncia do STF e STJ. 4. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2021. p. 16.
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semelhanga de Deus e, portanto, tem direitos inerentes a sua natureza, que devem
ser reconhecidos e respeitados. Ainda, as teorias contratualistas, permeadas pelo
jusnaturalismo, nos séculos XVII e XVIII, acentuavam a premissa de que o soberano
deveria exercer sua autoridade com submissao ao direito natural, sendo certo que a
defesa desse direito seria a razdo de ser do Estado.’®®

Este foi cenario para o constitucionalismo, movimento surgido dos
estertores do regime absolutista, que pretendia a juridicizagdo do liberalismo, tanto
no seu sentido politico, relacionado a garantia do cidadao frente ao Estado, quanto
no aspecto econdémico, de forma a promover o livre mercado. A pretensdo do
movimento era que se assegurasse a separagcdo de poderes e se proclamasse
direitos individuais, em um documento constitucional, como garantia da liberdade
almejada.’® Assim, seria possivel a contengdo do poder estatal, um remédio ao
intervencionismo absolutista daquele periodo.

Os ideais do movimento foram cristalizados nos documentos da
declaracao da independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776 e 1787, que
representaram a inauguragdo da democracia moderna, combinando regime
constitucional, representagédo popular com a limitagdo de poderes governamentais e
o respeito aos direitos humanos, independentemente das diferengas de sexo, raca,
religido, cultura e posigdo social.?’

Da mesma forma, as ideias individualistas inspiraram a Revolugao
Francesa, em 1789, que, sob a triade liberdade, igualdade e fraternidade, provocou
grande transformagao do palco politico e social da época.

O fato €& que esses acontecimentos, a par de outras grandes
modificagdes, resultaram em pactos constitucionais em que foram reconhecidos os
direitos fundamentais aos cidadaos de maneira geral.

Um dos motes dessa fase inicial do constitucionalismo foi a consagragao

129 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p.
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131 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo historia dos direitos dos direitos humanos. 10. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 111 e 119.
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da igualdade formal. Na verdade, conforme acentua Daniel Sarmento'? essa
igualdade formal, a garantia da liberdade individual, do direito de propriedade, tudo
aliado a contencao do poder estatal — ideias nucleares do constitucionalismo liberal
— eram medidas vitais para coroar a ascensdo da burguesia ao Olimpo social, em
substituicdo a decrépita nobreza. Estas foram as medidas que criaram o arcabouco
indispensavel para o florescimento do regime capitalista, pois consagravam a
segurancga e previsibilidade tao indispensaveis para as relagbes econdmicas. Essa
foi a realidade proporcionada durante o Estado Liberal.

Todavia, com o passar dos anos, percebeu-se que a abstencgao estatal e o
livre mercado n&o eram suficientes para promover a justica e o bem-estar. Os
problemas sociais passaram a se avolumar, criando tensdes no seio social. A
ideologia do Estado Liberal ndo era mais decisiva para atender aos reclames de
cunho social.

Essa situagdo de descaso com os problemas socais, que veio a
caracterizar o FEtat Gendarme, associada as pressdes decorrentes da
industrializagdo crescente, o impacto do crescimento demografico e o agravamento
das disparidades sociais, geraram novas reinvindicagdes, expressas em teorias
socialistas e por elas estimuladas. Foi desta maneira que o Estado teve que assumir
um papel ativo na realizag&o da justica social.'33

Dessa forma, sob influéncia do pensamento marxista eclodiu a Revolugéo
Russa, sendo certo que o receio de que outros processos semelhantes ocorressem
pelo mundo diminuiu as resisténcias na transicao do Estado Liberal para o Welfare
State. Aliado a isso, a ampliagao do direito ao sufragio para parcelas da populagao
até entdo ndo contempladas, possibilitou que viesse a tona um novo conjunto de
normas. Surge, entdo, na virada do século XX, o Estado de Bem-Estar Social,
acompanhado da consagragdo de uma nova constelagcdo de direitos, que
demandam prestagcbes estatais positivas, destinadas a garantia de condi¢des

minimas de vida para a populacao (direito a saude, previdéncia, educacéao etc.).

132 SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizagdo: limites ético-juridicos ao realinhamento
constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 223, jan.-mar., 2001.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/48317/46511> Acesso
em: 28 ago. 2021. p. 156.
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Estes novos direitos penetraram nas constituicdes a partir da Carta mexicana de
1917 e da Constituicdo de Weimar de 1919.134

A partir destes marcos historicos, varias constituicbes pelo mundo
passaram a prever, de forma mais robusta, os direitos fundamentais sociais, como o
caso do Brasil, que ocorreu na Carta de 1934. A partir disso, todas as demais
constituicbes brasileiras trouxeram em seu bojo os direitos sociais, com destaque
para a de 1988, concebida apds a redemocratizacao brasileira.

Sobre um conceito de direitos sociais, vale trazer o construido por José

Afonso da Silva'3®:

[...] como dimensao dos direitos fundamentais do homem, sdo prestagcdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas
em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicbes de vida
aos mais fracos; direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagbes
sociais desiguais.

Por oportuno, vale salientar que boa parte dos direitos sociais
consagrados, em termos gerais, no artigo 6° da Constituicdo Federal, foi objeto de
densificagdo por meio de dispositivos diversos ao longo do texto constitucional,
especialmente nos titulos que tratam da ordem econémica (a exemplo da referéncia
a funcao social da propriedade urbana e rural) e da ordem social (regras sobre o
sistema da seguridade social, saude, assisténcia e previdéncia social, bens culturais,
familia, protegdo ao idoso, meio ambiente, educagao, etc.), destacando-se os
direitos do trabalhador.36

A evolucao historica ora delineada também pode ser vista sob o prisma
das geracdes de direito. Por esta perspectiva, os direitos fundados na liberdade, em
evidéncia durante o Estado Liberal, que impdem ao Estado o dever de abstencao,
formam a primeira geracgao de direitos fundamentais.

Na sequéncia, os direitos sociais, que marcaram o Estado de Bem-Estar

Social, cuja caracteristica primordial € a de exigirem uma prestagcao estatal, formam

134 SARMENTO, Daniel. Direitos sociais e globalizagdo: limites ético-juridicos ao realinhamento
constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 223, jan.-mar., 2001.
Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/48317/46511> Acesso
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a segunda geracéao de direitos fundamentais.

A doutrina enumera outras geragbes de direitos, a terceira, quarta e
quinta. De forma bem resumida, a terceira geragao contempla os direitos fundados
na fraternidade, como por exemplo o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Outrossim, embora exista divergéncia doutrinaria, tem-se que a quarta
geracao é formada pelo direito a democracia, direito a informacao e direito ao
pluralismo, legitimadores do fendmeno da globalizag&o politica, como consequéncia
do neoliberalismo. Por fim, deve ser incluida na quinta geragdo o direito a paz
universal.'3’

Por meio da trajetdria histéria dos direitos fundamentais sociais ja é
possivel delimitar algumas de suas caracteristicas, sendo a principal delas, a
necessidade de serem implementados por prestagdes estatais, as quais demandam
recursos publicos. Importante advertir que a doutrina tem atenuado o dogma de que
o trago distintivo entre os direitos individuais e politicos (primeira geragao) e os
direitos sociais (segunda geracéo) é a necessidade de prestagdes estatais positivas,
visto que, também para a implementacdo dos primeiros, muitas vezes, ha
necessidade de atuagdo estatal.38

Além disso, tem-se debatido sobre relacdo estreita entre os direitos
sociais e o desenvolvimento econbmico, que, em verdade, remonta a

multidimensionalidade da sustentabilidade social. Nesta esteira, Luigi Ferrajoli'®®:

137 FONTELES, Samuel Sales. Direitos Fundamentais: teoria geral dos Direitos Fundamentais e
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Madrid: Trotta, 2018. p. 34. Tradugéo livre: “Em suma, os direitos fundamentais, a comegar pelos
direitos sociais, sdo, como ensina a experiéncia, um fator essencial e motor de crescimento, ndo
s6 civil, mas também econdémico. Certamente, o maior desenvolvimento econdmico, o maior bem-
estar, a maior riqueza de nossos paises em relagdo ao resto do mundo, bem como em relagéo ao
seu passado, deveu-se principalmente a melhoria de suas condi¢des gerais de vida: maior
educacgao, ao melhor estado de saude, as maiores energias dedicadas por cada um ao trabalho e
a pesquisa. A tal ponto que, invertendo o preconceito da oposi¢céo entre garantias de direitos e
desenvolvimento econdmico, pode-se dizer muito bem que a melhor politica econémica, assim
como a melhor politica de seguranga e de combate ao crime, € uma politica social voltada para
garantir os direitos vitais de todos; e é por isso que o gasto social, possivel gracas a uma
tributacao realmente progressiva, nao deve ser concebido como um custo passivo nos orgamentos
do Estado, mas como a forma seguramente mais produtiva de investimento publico.
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En definitiva, los derechos fundamentales, a comenzar por los derechos
sociales son, como la experiencia ensefia, un factor y un motor esencial del
crecimiento, no solo civil sino econémico. Ciertamente, el mayor desarrollo
econdmico, el mayor bienestar, las mayores riquezas de nuestros paises
con respecto al resto del mundo, asi como en relacion con su pasado, se
debieron principalmente al mejoramiento de sus condiciones generales de
vida: a la mayor educacién, al mejor estado de salud, a las mayores
energias dedicadas por cada uno al trabajo y a investigacion. Hasta el punto
de que, invirtiendo el prejuicio de la contraposicion entre garantias de los
derechos y desarrollo econémico, puede decirse muy bien que la mejor
politica econdmica, asi como la mejor politica en materia de seguridad y de
lucha contra la criminalidad, es una politica social dirigida a garantizar los
derechos vitales de todos; y que por eso los gastos sociales, posibles
merced a una imposicion fiscal realmente progresiva, no deben concebirse
como un coste pasivo e los presupuestos estatales, sino como la forma de
inversidn publica seguramente mas productiva.

Ainda sob esse prisma mais instrumental dos direitos sociais, Amartya
Sen'¥ os relaciona com os direitos individuais e o desenvolvimento econdmico.
Assim, ha cinco tipos de liberdades: a) liberdades politicas; b) facilidades
econdmicas; c) oportunidades sociais; d) garantias de transparéncia; e, e) seguranga
protetora. Cada um destes tipos ajuda a promover a capacidade geral de uma
pessoa. Neste contexto, liberdades politicas (como liberdade de expressédo e de
eleicdes livres) ajudam a promover a seguranga econdmica. De outro lado,
oportunidades sociais (ha forma de servicos de educagédo e saude) facilitam a
participacdo econdmica. Facilidades econbémicas (na forma de oportunidades de
participagdo no comércio e na producdo) podem auxiliar a gerar abundancia
individual, além de recursos publicos para os servigcos sociais. Liberdades diferentes
podem fortalecer umas as outras.

Dessa forma, duvida ndo ha que os direitos fundamentais sociais
necessitam ser implementados pelo Estado com a utilizagdo de recursos publicos,
mesmo que tenham também uma face a ser respeitada pela abstencdo. Cite-se
como exemplo os direitos a educagdo e saude, classicos direitos sociais, que
exigem gastos financeiros expressivos para serem concretizados para os cidadaos.

A vista disso, necessario que o processo de implementacdo de tais
direitos seja sustentavel, de forma a garantir o acesso dos cidadaos ao bem-estar,
mas também manter o equilibrio das contas publicas. Tudo isto leva ao debate

juridico sobre a exigibilidade dos direitos sociais frente ao Estado, tema a ser

140 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradugdo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010. p. 25-26.



61

aprofundado no proximo item.

2.3 A EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E A GARANTIA
DO MiNIMO EXISTENCIAL

Embora n&o seja uma caracteristica exclusiva dos direitos fundamentais
sociais, eles necessitam, para serem implementados, de prestacbes estatais
positivas, portanto, por ébvio, o objeto de tais direitos consiste em uma utilidade
concreta, um bem ou servigo.

Considerando isso, ha grande celeuma doutrinaria sobre a exigibilidade
dos direitos fundamentais prestacionais em face do Estado. Isto porque, na medida
em que tais interesses necessitam de recursos financeiros, ndo haveria como serem
exigidos frente ao Estado, visto que os recursos publicos sao finitos e, desta forma,
a gestao deles dependeria de uma analise de conveniéncia e oportunidade.

Tradicionalmente, a doutrina classificou os direitos sociais como normas
programaticas, aquelas “que indicam planos ou programas de atuagao
governamental. Estas n&o sO reclamam lei ordinaria de complementagdo ou
regulamentagdo, mas também muitas vezes exigem medidas administrativas para
que possam se tornar efetivas.”4!

Paulo Gustavo Gonet Branco'? defende que os direitos de cunho
prestacional, quer pelo modo como sdo emoldurados pela Constituicdo, quer pelas
peculiaridades de seu objeto, dependem de interposicdo do legislador para
produzirem efeitos plenos. Na verdade, eles tém o propdsito de atenuar as
desigualdades faticas, relacionando-se com a distribuicao da riqueza na sociedade.
Portanto, sdo dependentes da existéncia de uma dada situagédo econémica favoravel
a sua efetivagao. Diz-se, que estes direitos estdo submetidos a reserva do possivel,
de modo que sdo implementados a medida que permitam as disponibilidades

materiais do Estado. Além do mais, na medida em que a Constituigdo nao oferece

141 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 42. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786559644599/epubcfi/6/10[%3Bvnd.vst.id
ref%3Dcopyright]!/4/30/8/1:17[raf%2Cia]. p. 10.

142 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p.
146.
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comando indeclinavel para as opg¢des de alocacdo de recursos, essas decisdes
devem ficar a cargo de o6rgédo politico, legitimado pela representagdo popular,
competente para fixar as linhas mestras da politica financeira e social.

De acordo com esta visao, assim, a implementacdo dos direitos sociais,
prestacionais por natureza, depende de decisdes discricionarias dos &rgaos
politicos, que devem avaliar, dentre outras condicionantes, a disponibilidade de
recursos financeiros para tal desiderato.

Nao obstante a posicao do constitucionalista, ha doutrinadores que vém
defendendo a normatividade dos direitos sociais, conferindo-lhes eficacia,
independentemente de outras regulamentagdes.

Neste sentido, José Afonso da Silva'*® assegura que a normatividade
constitucional dos direitos sociais no Brasil principiou com a Constituicado de 1934.
De inicio, se tratava de normatividade essencialmente programatica. A tendéncia é a
de conferir a ela maior eficacia. E nessa configuragao crescente de eficacia e da
aplicabilidade das normas constitucionais reconhecedoras de direitos sociais € que
se manifesta sua principal garantia.

Na mesma esteira, Andreas J. Krell'** ao fundamento de que os direitos
fundamentais possuem aplicabilidade imediata, conforme previsto no §1°, do artigo
5° da Constituicdo Federal, defende que os direitos sociais possuem carater
preceptivo e ndo programatico, ou seja, eles podem ser imediatamente invocados,
ainda que haja falta ou insuficiéncia de lei. A regulamentacéo legislativa, quando
houver, nada acrescentara de essencial, apenas pode ser Uutil para fixar as
condicbes de exercicio dos direitos.

Na visdo de Rodrigo Garcia Schwarz'*® nem sempre a implementagao
dos direitos socais onera os cofres publicos, eis que eles também possuem uma

dimensédo negativa, podendo ser citado como exemplo, o direito a moradia, que

143 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a constituigdo. 6. ed. Sdo Paulo, 2009. p. 184.

144 KRELL, Andreas J. Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestagdo dos servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 144, out-dez. 1999. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/545/r144-17.PDF ?sequence=4&isAllowed=y.
Acesso em: 28 ago. 2021. p. 243.

145 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Os direitos sociais como direitos fundamentais e a judicializacao de
politicas publicas: algumas consideracdes. Revista ADJURIS, Porto Alegre, v. 43, n. 141,
Dezembro, 2016. Disponivel em: <file:///E:/Mestrado/M%C3%B3dulo%2011%20-
%20Rafael%20Padilha/Artigo/Material%20para%20artigo/Rev-AJURIS 141.10.pdf..> Acesso em:
08 set. de 2020. p. 270-273.
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inclui uma abstengao estatal consistente no direito de o cidaddo néo ser despejado
indevidamente de sua casa. Ademais, as obrigagdes positivas relativas aos direitos
sociais, muitas vezes, ndo tém a ver com prestacdes faticas, mas normativas, que,
sem custos diretos, simplesmente inserem um marco regulatério que os garante.

Ainda segundo Rodrigo Garcia Schwarz'#6, as principais obrigagdes dos
direitos sociais geram para os poderes publicos um dever de n&o regressividade, de
modo que nao é possivel regredir nas conquistas sociais ja concebidas. Relacionado
a esse dever ha o da progressividade, que impde aos poderes publicos a adogao de
programas e politicas de desenvolvimento de direitos sociais de maneira gradual, na
medida em que existam recursos disponiveis (reserva do possivel), mas desautoriza
aos Estados a postergacao indefinida da satisfagéo dos direitos em pauta.

Liana Cirne Lins'” argumenta que a exigibilidade dos direitos sociais
opdem-se, em especial, trés obstaculos: a baixa densidade normativa, a reserva do
financeiramente possivel e as reservas do legislador e do administrador. Pondera
que a programaticidade das normas veiculadoras de direitos sociais deve ser relida
sob a 6tica da normatividade da Constituicdo, o que conduz a conclusido de que toda
norma, mesmo programatica, é vinculante e possui carater eficacial. Concluséo
contraria chegaria ao paradoxo de se admitir que todos os direitos fundamentais
possuem aplicabilidade imediata, mas os direitos fundamentais sociais nao.

Continua a autora, ja adentrando nos obstaculos da justiciabilidade dos
direitos sociais, argumentando que a densidade normativa é caracteristica da norma
que fornece critérios claros e precisos para sua concretizacdo. Com efeito,
reconhece-se que a realizacdo de um direito social é indissociavel da politica
econdmica, razao pela qual deve haver um espaco de conformacéo normativo a ser
determinado pelo legislador democraticamente eleito. Todavia, ndo se quer dizer que

seja ilegitima a intervencéo judicial, mas apenas que ha preponderancia da atividade

146 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. Os direitos sociais como direitos fundamentais e a judicializagdo de
politicas publicas: algumas consideragbes. Revista ADJURIS, Porto Alegre, v. 43, n. 141,
Dezembro, 2016. Disponivel em: <file:///E:/Mestrado/M%C3%B3dulo%2011%20-
%20Rafael%20Padilha/Artigo/Material%20para%20artigo/Rev-AJURIS 141.10.pdf..> Acesso em:
08 set. de 2020. p. 270-273.

147 LINS, Liana Cirne. A justicialidade dos direitos fundamentais sociais: uma avaliagao critica do tripé
denegatério de sua exigibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de
Informagao Legislativa, Brasilia, a. 46, n. 182, abr/jun. 2009. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194915. Acesso em: 20 jun. 2022. p. 51-72.
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do legislador.48

Sobre os custos dos direitos sociais e a alegagao de reserva do possivel,
Liana Cirne Lins'® afirma que ndo ha duvidas de que os referidos direitos
demandam recursos financeiros para materializacdo, o que ocorre também com os
direitos individuais. Ademais, considerando a normatividade do texto constitucional
sobre direitos fundamentais, o principio da reserva do possivel pode gerar apenas
trés consequéncias juridicas: a) tornar o direito social ineficaz, portanto, inexigivel,
quando sua concretizagdo for tida como irrazoavel; b) ensejar a suspensao do
processo, quando pleiteado judicialmente, ele for tido como razoavel e, dado o fato
de que o0s recursos publicos sao captados periodicamente, € possivel a
implementacgao do direito posteriormente, caso comprovado que naquele momento o
Estado nédo dispde de or¢camento para tal; ¢) ndo produzira consequéncia juridica se
o direito social foi imediatamente exigivel e o Estado n&do se desincumbir de seu
Onus de comprovar falta de recursos financeiros.

Por fim, o terceiro obstaculo, conforme Liana Cirne Lins'®, refere-se ao
debate da ampliagdo dos direitos sociais face ao principio da separacdo dos
poderes. Hodiernamente, diante do Estado Constitucional de Direito, ndo ha duvidas
de que o mencionado principio possui novos paradigmas. Neste contexto, ao mesmo
tempo em que se exige muito mais do poder executivo, também sobre ele se
intervém muito mais. Aliado a isso, a expressiva constitucionalizacdo de varios
assuntos, acentua e sensibiliza as relagdes entre os poderes ao colocar a justica
constitucional como catalisadora das mais distintas articulagbes, o que igualmente
desencadeia dificeis relagdes que se travam entre supremacia constitucional e
democracia. Desta forma, impde-se a reinvencao da separagao de poderes, de

forma que seja um sistema de preservacgao da propria democracia. Além disso, cabe

148 LINS, Liana Cirne. A justicialidade dos direitos fundamentais sociais: uma avaliagao critica do tripé
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https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/194915. Acesso em: 20 jun. 2022. p. 51-72.

149 LINS, Liana Cirne. A justicialidade dos direitos fundamentais sociais: uma avaliagdo critica do tripé
denegatério de sua exigibilidade e da concretizagdo constitucional seletiva. Revista de
Informagao Legislativa, Brasilia, a. 46, n. 182, abr/jun. 2009. Disponivel em:
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frisar que a separacao de poderes implica no controle de um poder sobre outro, mas
importante que o Poder Judiciario exerga um ativismo judicial responsavel, de forma
que a intervencdo ndo venha a modificar a distribuicdo geral de recursos,
prejudicando o conjunto de beneficiados pelos direitos sociais.

Ingo Wolfgang Sarlet’®', ao enfrentar a exigibilidade dos direitos
fundamentais sociais, explica que a natureza programatica de algumas normas
fundamentais ndo lhes retira a possibilidade de gerarem efeitos imediatos, incluindo
a atuacgao judicial integradora, até porque, ao Judiciario ndo é dado responder com o
non liquet. Nao se deve perder de vista, ademais, que aos direitos sociais se aplica o
disposto no artigo 5°, §1°, da Constituicao Federal, razdo pela qual lhes devem ser
dadas a maxima eficacia e efetividade possiveis. Em relacédo a reserva do possivel,
€ viavel sustentar a existéncia de uma obrigagéo, por parte dos 6rgéos estatais, de
maximizarem 0s recursos e minimizarem o impacto da reserva do financeiramente
possivel, naquilo que se serve de obstaculo a efetividade dos direitos sociais. Por
fim, também deve ser levado em conta que ha tendencia doutrinaria e jurisprudencial
de reconhecer a exigibilidade dos direitos sociais, priorizando, no entanto, as
prestacdes indispensaveis a sobrevivéncia da pessoa e vinculadas a garantia do
minimo existencial.

Nesta mesma linha, Rodrigo Garcia Schwarz'%? esclarece que a eventual
vagueza de alguns direitos sociais pode ser suprida por alguns critérios ou
indicadores que delimitem o significado mais adequado de determinado direito. Por
isso, diversos tribunais tém desenvolvido, a partir do direito internacional, a tese da
existéncia de marcos minimos ou essenciais em matéria de direitos sociais,
obrigatorios, tanto para o Poder Publico, quando para os atores privados. Trata-se
do minimo existencial ligado ao principio da dignidade humana.

No ambito jurisprudencial, vale trazer os parametros fixados no voto do

Relator Ministro Celso de Mello na paradigmatica A¢do de Descumprimento de
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Preceito Fundamental n® 45'%3 Segundo o Ministro, a meta primordial das
Constituigdes modernas, e da Carta de 1988 em especial, pode ser resumida na
promogao do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as
condigdes de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos
individuais, condigbes materiais minimas de existéncia. O minimo existencial, como
se observa, ligado ao estabelecimento de prioridades orgamentarias, pode conviver
com a reserva do possivel. Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos pela
clausula da “reserva do possivel”, ao processo de concretizagcao dos direitos sociais
— de implantacdo sempre onerosa — traduzem-se em um binbmio que compreende,
de um lado, (a) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (b) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado
para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.

E comum se falar em minimo existencial como garantia de dignidade
humana na dimensao social da sustentabilidade. Vale dizer, as prestagdes minimas
sao vetores de concretizagado sustentavel dos direitos sociais. Trata-se de conceito
fluido, entretanto, que merece maior aprofundamento.

O plano internacional dos direitos humanos, o minimo existencial pode ser
extraido do artigo XXV da Declaragdao da ONU, de 1948, que atribui a todas as
pessoas o direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a saude, o bem-estar
préprio e familiar. Em sede constitucional, o minimo existencial, ligado a dignidade
humana encontrou sua primeira afirmacao textual na Constituicdo da Republica de
Weimar, Alemanha, em 1919, cujo artigo 151 dispunha que a vida econdmica deve

corresponder aos ditames de Justica e tem como objetivo assegurar a todos uma
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PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL”.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO *“MINIMO EXISTENCIAL.
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
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existéncia com dignidade.'®*

Na mesma linha, Luis Roberto Barroso'®, como boa parte da doutrina,
relaciona o minimo existencial ao principio da dignidade humana. Para o Ministro, a
locucdo em analise contempla o conjunto de bens e utilidades basicas para a
subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Abaixo daquele
patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de
prestacbes que compdem o0 minimo existencial comporta variagdo conforme a visao
subjetiva de quem elabore, mas parece haver razoavel consenso de que inclui:
renda minima, saude basica e educacao fundamental. Ha, também, um elemento
instrumental, que é o acesso a justica, indispensavel para a exigibilidade e
efetivacéo dos direitos.

E possivel observar que a concepcdo de Barroso se refere ao aspecto
instrumental do minimo existencial. Mas ha quem defenda, como Daniel Sarmento,
que o fundamento de tais prestacées minimas € independente.

Neste sentido, nas palavras de Daniel Sarmento'®®, os fundamentos
instrumentais do minimo existencial apontam que ele deve ser assegurado para que
algum outro principio ou objetivo seja promovido, sendo que os mais invocados séo
a liberdade e a democracia. De forma concisa, pelo primeiro, as condigcbes materiais
basicas devem ser concretizadas para capacitar as pessoas ao exercicio de suas
liberdades, tal como um analfabeto deve ter acesso a educagao para que possa, de
fato, se expressar e ter acesso a informacdo. Ja o segundo fundamento se assenta
na compreensdo de que, para efetivamente participar do processo democratico, o
cidadao deve ter supridas as suas necessidades materiais minimas. Por esta
perspectiva, tomando-se novamente como exemplo o analfabeto, é de se
reconhecer que ele nao tera efetivamente garantido seu direito ao voto consciente,

dada a limitacao intelectual em que se encontra.
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Entretanto, para Daniel Sarmento'®’, o fundamento do minimo existencial
€ independente, sendo importante para a protecdo e promocao da liberdade e da
democracia, mas, mesmo em hipdteses em que tais principios ndo estejam em jogo,
as condi¢gées materiais basicas de vida devem ser protegidas. Nao se deve cogitar,
por exemplo, em privar do minimo existencial os vulneraveis que estejam
incapacitados para o exercicio da autonomia publica ou privada, tais como as
criangas e pessoas com severa doenca mental. Tal situacdo demonstra que o
minimo existencial ndo deve ser qualificado apenas como instrumento para
consecucao de outros fins, mas tem de receber protecao independente.

Como se sabe, ndo ha referéncia expressa sobre o minimo existencial na
Constituicao Federal de 1988, ao contrario do que ja previu a Constituicdo alema de
1919, como exposto acima. Nao obstante isso, considerando o até aqui pontuado, é
de se reconhecer que o minimo material decorre diretamente da dignidade humana
e dos outros direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Em outras palavras, € importante se ter a percepcédo de que o direito ao
um minimo existencial independe de expressa previsao no texto constitucional para
poder ser reconhecido, pois ja decorre da protegcéo a vida e a dignidade humana. No
Brasil, os proprios direitos sociais especificos (como assisténcia social, a saude, a
moradia, a previdéncia social, o salario minimo, entre outros) abarcam algumas
dimensdes do minimo existencial, muito embora ndo possam e nao devam ser (0s
direitos sociais) reduzidos pura e simplesmente a concretizagdes e garantias do
minimo existencial.'%®

Diante desse contexto, e tendo em conta o objetivo do presente trabalho,
€ de se ressaltar que o minimo existencial € composto por varios direitos sociais,
mas estes nao se confundem com aquele. Na verdade, as prestagbes materiais
minimas correspondem ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, e, dessa

forma, devem ser garantidos pelo Estado. Portanto, a garantia minima deve ser vista

157 Sarmento, Daniel. O minimo existencial. Revista de Direito da Cidade, Rio de Janeiro, vol. 08, n.
4, 2016. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/issue/view/1402. Acesso
em: 26 mai. de 2022. p. 1648-1656.

158 SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacao pelo STF no ambito do controle judicial de politicas publicas com base nos direitos
sociais. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, maio/ago. 2016.
Disponivel em: https://www.scielo.br/j/rinc/a/k6tMmbhVkdzFHtfrYtgjggp/abstract/?lang=pt. Acesso
em: 26 mai. de 2022. p. 126.
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como um piso, de forma que o legislador pode estabelecer outras prestagdées que
lhe sejam adequadas, mas nunca vulnerar o nucleo minimo da dignidade humana.

Veja-se que o conteudo do minimo existencial é deveras complexo.
Existem variagbes socioculturais significativas em relagdo ao que se concebe como
necessidades basicas. Sociedades diferentes tendem a valorar de modo muito
distinto determinados bens, de forma que o acesso a eles pode se afigurar essencial
para a vida digna das pessoas em algumas delas e ndo em outras. Além disso, a
analise sobre o nucleo minimo deve levar em conta também as necessidades de
cada pessoa em concreto. Logo, o minimo existencial € uma categoria universalista,
mas nao remete ao universalismo abstrato. Noutras palavras, 0 minimo deve possuir
um conteudo universalizavel no sentido de que as prestacdes devem ser extensiveis
a todos os que se encontram na mesma situacao, considerados, tanto os aspectos
objetivos, quanto subjetivos. Nao ha, por exemplo, como conceber como minimo
existencial o tratamento de saude para determinada doenca em qualquer hospital do
mundo inteiro, pois nao seria viavel para qualquer Pais universalizar esse tipo de
atendimento. 59

Além de configurar essa base minima de concretizacdo de direitos
fundamentais, especialmente os sociais, Daniel Sarmento'®® indica outro papel para
0 minimo existencial que € de servir de parametro para a ponderacao que é travada
entre, de um lado, o direito reivindicado e, de outro, os principios que com ele
colidirem, tais como, a separacéo de poderes e a democracia.

Essa perspectiva do minimo existencial sempre estara relacionada ao
principio da dignidade humana e constitui importante balizador interpretativo no
ambito de uma demanda judicial em que busca a concretizacdo de determinado
direito social.

Diante das premissas apresentadas, resta concluir que ha argumentos
robustos a sustentar a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais no ambito do

Poder Judiciario. E certo que a aplicacdo do parametro do minimo existencial deve
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levar a uma concretizagdo razoavel, portanto, sustentavel, dos direitos sociais, e
estes, por sua vez, acabam por garantir a sustentabilidade em sua dimensao social.
Por outro lado, a alegagdo da reserva do possivel entrega ao Estado o 6nus de
provar a impossibilidade financeira de implementar determinada prestacédo social,
que, caso seja essencial e diante de argumento estatal coerente, deve legar apenas
a uma suspensao da demanda, prazo em que o Ente Publico deve organizar suas
finangas para atendimento do pleito.

Nesse ponto, cabe salientar a importancia do processo estrutural como
instrumento de sustentabilidade na concretizagcado dos direitos sociais no ambito do
Poder Judiciario, de modo que sera possivel a implementacdo gradativa e

consensualizada de determinado direito, conforme se vera mais a seguir.
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CAPITULO 3

O PROCESSO ESTRUTURAL E A TUTELA JUDICIAL DOS DIREITOS
SOCIAIS SOB A PERSPECTIVA DA SUSTENTABILIDADE.

No presente capitulo o foco é analisar de que forma o processo estrutural
pode ser utilizado como instrumento adequado para a tutela dos direitos sociais de
forma sustentavel.

E comum que a falta de implementacdo ou concretizacdo inadequada de
direitos fundamentais sociais gerem problemas estruturais. Em decorréncia disso, o
Poder Judiciario tem enfrentado uma imensa gama de agdes individuais e coletivas
que, na maioria das vezes, se referem a problemas estruturais, mas nao sao
tratados desta forma. Este € o fendmeno da judicializagdo, que sera analisado a
seqguir.

A adogao do processo estrutural na tutela dos direitos sociais envolve
outras polémicas. Neste trabalho, tem-se como objeto de estudo o processo
estrutural em face do Poder Publico como responsavel pela implementagdo dos
direitos sociais. E neste palco que se tem os debates sobre a relacdo entre o
processo e a democracia, além do ativismo judicial, pontos sensiveis que muitas
vezes sao colocados como oObices a tutela estrutural adequada e sustentavel dos
direitos fundamentais.

Desta forma, ultrapassados estes pontos, resta ver de que forma as
medidas estruturais podem ser utilizadas, de maneira sustentavel, como ferramentas
para o enfrentamento do litigio estrutural em que se busca a protegcdo de direitos

sociais.

3.1 O PROBLEMA ESTRUTURAL E OS DIREITOS SOCIAIS: O FENOMENO DA
JUDICIALIZAGAO

A partir da nocdo de problema estrutural como situagdo de
desconformidade, licita ou ilicita, de determinada organizagao, € possivel concluir

que diversos problemas desta natureza decorrem da falta de implementacdo ou
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concretizagéo deficiente de direitos sociais fundamentais nas organizagdes publicas.
Isto porque, a dimensdo prestacional de tais direitos impde planejamento
orcamentario e gastos financeiros e, neste panorama, € corriqueiro que o Poder
Publico seja omisso em suas obrigagbes legais, especialmente na gestdo
sustentavel de verbas publicas para garantir a implementagdo de uma estrutura ou
seu funcionamento de forma apropriada.

A consequéncia dos problemas estruturais envolvendo os direitos
fundamentais, especialmente os sociais, tem gerado o fendmeno, cada vez mais
crescente, da judicializagdo. Segundo o Ministro Luis Roberto Barroso'®' a
judicializagao significa que algumas questbes de grande repercussao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgéos do Poder Judiciario, e n&o pelas instancias
ordinarias: o Congresso Nacional e o Poder Executivo, em cujo ambito estdo o
Presidente da Republica e seus ministros.

Ainda conforme o Ministro Barroso'®?, o fendmeno da judicializagdo
possui varias causas, mas € possivel sistematiza-las em trés. A primeira, relaciona-
se com a redemocratizacao do pais, que teve como ponto culminante a Constituicao
de 1988, de modo que o regime democratico fortaleceu a concepg¢ao de cidadania,
fazendo com que mais pessoas passassem a procurar o Poder Judiciario. Este
ponto, aliado aumento da relevancia de 6rgaos como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, reforgcaram e expandiram o Poder Judiciario, bem como fizeram
crescer a demanda por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa da judicializagao foi constitucionalizagdo abrangente.
Nas palavras de Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento'®® é dificil, nos
dias atuais, encontrar um processo judicial em que os dispositivos constitucionais
ndo sejam invocados pelas partes, e depois colacionados na fundamentagao da
respectiva decisao judicial. Isto ocorre ndo s6 nas grandes causas, mas também nos

singelos conflitos. Até nos debates politicos e nas reinvindica¢gdes da sociedade civil,
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o discurso constitucional vem, em alguma medida, penetrando. A Constituicdo
invadiu novos dominios, tornando-se praticamente ubiqua em nosso Direito.

Por ultimo, a terceira causa da judicializagado, na concepg¢ao do Ministro
Barroso'®, é a expansdo do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
marcado por ser hibrido, ou seja, combina dois sistemas diversos: o difuso e o
concentrado. Desta forma, € possivel que as mais diversas matérias sejam levadas
aos tribunais. Aliado a isso, cite-se o amplo rol de legitimados no controle
concentrado, de forma que quase qualquer questao politica ou moralmente relevante
pode ser levada ao Supremo Tribunal Federal.

Para Bruno Makowiecky Salles'®® a judicializagdo ocorre tanto em
microcausas quanto em macrocausas. Logo, na concepgao do autor, a judicializagao
pode ser conceituada como um fenbmeno multicausal, que tem ocorrido em varios
Paises, com caracteristicas proprias em cada um deles, ligadas as peculiares
interacdes entre direito e politica, por meio do qual o Poder Judiciario € acionado de
forma crescente para decidir macroquestdbes em geral e microquestdes
potencializadas pela repeticdo, e, ao fornecer decisdes criativas ndo dadas pelos
demais agentes ou consideradas inidbneas e submetidas ao crivo judicial,
expandem tanto (a) o escopo das decisdes judiciais quanto (b) os métodos judiciais
de tomada de decisdo para a esfera politica reservada para os demais Poderes,
podendo essa expansdo ocorrer, especialmente no primeiro caso (a), no exercicio
do controle de constitucionalidade e na judicacdo ordinaria de acgdes coletivas e
demandas individuais.

Isto posto, facil perceber a judicializagdo no contexto da afirmagédo dos
direitos fundamentais sociais, cujos litigios, muitas vezes, se originam de problemas
estruturais, tanto no que se refere a microquestbes, quanto a macroquestdes.
Todavia, € comum que pretensdes que decorrem de um problema tipicamente
estrutural sejam tratadas em agdes coletivas que ndo trazem pedidos estruturantes,
ou mesmo agoes individuais nas quais se despreza por completo a existéncia de um

problema que atinge toda a estrutura de determinada organizagdo publica ou
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privada.

Neste sentido, Edilson Vitorelli'®® ressalta que, na realidade, é raro que
litigios estruturais sejam solucionados por processos estruturais. Processos
estruturais sdo longos, dificeis, reclamam uma conformagdo representativa
intrincada, capaz de abarcar multiplos centros de interesses, titularizados por
diversos subgrupos, cujos interesses nao sao uniformes. Por esta razdo, processos
estruturais sdo evitados por juizes e legitimados coletivos.

No ambito individual, j@ no campo das microquestbes, sdo comuns as
acdes em que se busca a disponibilizacao de determinado medicamento em face da
Unido, Estados ou Municipios. Muitas vezes, em uma demanda desta natureza,
deixam de ser enfrentados os problemas que, de fato, impedem a concretizacdo do
direito fundamental a saude. Talvez, a falta de um medicamento se relacione com a
necessidade de revisdo dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)'¢7
e, por esta razao, a situacao de desconformidade atinge todos os pacientes que
possuem a mesma doenca.

Como acentua Luana Steffens’® o fato desses problemas estruturais
serem veiculados em demandas individuais acaba por provocar o agravamento da
politica publica de saude, pois motivar a distribuigdo dos recursos publicos a partir
do ajuizamento das agdes individuais acarreta clara afronta ao principio da isonomia.
Isto ocorre porque condicionar o fornecimento do medicamento ao ingresso com
demanda judicial concede privilégio aos cidadaos que possuem maior acesso a
justica (maior nivel cultural, econbmico e social) e, por decorréncia, acaba
prejudicando aqueles que aguardam sua vez na fila para recebimento do farmaco.

E mais, definir quais tratamentos ou medicamentos que devem ser
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disponibilizados pelo Sistema Unico de Salde é um problema estrutural.
Demandaria modificacbes em toda a dindmica do sistema — nas alocagdes
orcamentarias, nos critérios cientificos que orientam a incorporagdo de novas
tecnologias etc. -, mas nenhuma acgao, individual ou coletiva, pretende fazer isso. As
milhares de acbes relativas a esse caso requerem tratamentos ou medicamentos
especificos, sem analise, por exemplo, do impacto orgcamentario cumulativo nas
condenagdes, que hoje, ja atinge cifras bilionarias.'®°

No ambito coletivo, Edilson Vitorelli'® traz o exemplo de uma agéo civil
publica proposta pela Defensoria Publica do Distrito Federal, no ano de 2017, contra
o Distrito Federal, a qual tramitou perante a 22 Vara de Fazenda Publica do TJDFT,
cujo pedido era a indenizagdo dos danos coletivos e individuais homogéneos, em
razao da superlotacado do sistema penitenciario do Distrito Federal, que n&o fornecia
as condigdes minimas para o cumprimento adequado e digno da privagdo da
liberdade. O pedido da agdo, todavia, foi apenas o pagamento de R$ 1 milhdo para
compensar um dano coletivo, bem como o pagamento de indenizagdo por danos
morais individuais, no valor de R$ 2 mil, para cada preso submetido a superlotagdo
carceraria. Embora a inicial tenha mencionado que o objetivo seria tutelar a
dignidade da pessoa humana e integridade fisica e moral dos presos, o pedido
formulado n&o poderia chegar a esse resultado. Ainda que o pagamento fosse feito,
em nada resolveria o problema da superlotacédo carceraria ou melhoria da dignidade
dos presos. Trata-se, assim, de uma acao coletiva nao estrutural, abordando um
problema de carater estrutural.

N&o obstante isso, os tribunais brasileiros ja ttm comegado a enfrentar as
acgdes coletivas estruturais. Além da ADPF n° 347, citada no primeiro capitulo, colhe-

se da jurisprudéncia o Recurso Especial n° 1.854.842-CE'"", de relatoria da Ministra
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PROBATORIA. INCOMPATIBILIDADE, EM REGRA, COM O JULGAMENTO DE
IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO OU COM O JULGAMENTO ANTECIPADO DO
MERITO. PROCESSO ESTRUTURAL. NATUREZA COMPLEXA, PLURIFATORIAL E
POLICENTRICA. INSUSCETIBILIDADE DE RESOLUCAO PELO PROCESSO CIVIL
ADVERSARIAL E INDIVIDUAL. INDISPENSABILIDADE DA COLABORAGCAO E PARTICIPAGCAO
DO ESTADO E DA SOCIEDADE CIVIL NA CONSTRUCAO DE SOLUCOES PARA O LITIGIO
ESTRUTURAL, MEDIANTE AMPLO CONTRADITORIO E CONTRIBUICAO DE TODOS OS
POTENCIAIS ATINGIDOS E BENEFICIARIOS DA MEDIDA ESTRUTURANTE. NECESSIDADE
DE PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA E ADERENTE AS
ESPECIFICIDADES DO DIREITO MATERIAL VERTIDO NA CAUSA, AINDA QUE INEXISTENTE,
NO BRASIL, REGRAS PROCEDIMENTAIS ADEQUADAS PARA A RESOLUCAO DOS LITIGIOS
ESTRUTURAIS. ANULACAO DO PROCESSO DESDE A CITACAO, COM DETERMINACAO DE
INSTRUCAO E REJULGAMENTO DA CAUSA, PREJUDICADO O EXAME DAS DEMAIS
QUESTOES. 1- Agdo ajuizada em 25/01/2016. Recurso especial interposto em 28/05/2018.
Atribuido ao gabinete em 09/12/2019. 2- O propdsito recursal é definir se, em acao civil publica
que versa sobre acolhimento institucional de menor por periodo acima daquele fixado em lei, é
admissivel o julgamento de improcedéncia liminar ou o julgamento antecipado do pedido,
especialmente quando, a despeito da repetitividade da matéria, ndo ha tese juridica fixada em
incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou em incidente de assungédo de competéncia. 3-
Diferentemente do tratamento dado a matéria no revogado CPC/73, ndo mais se admite, no novo
CPC, o julgamento de improcedéncia liminar do pedido com base no entendimento firmado pelo
juizo em que tramita o processo sobre a questao repetitiva, exigindo-se, ao revés, que tenha
havido a prévia pacificacdo da questdo juridica controvertida no ambito dos Tribunais,
materializada em determinadas espécies de precedentes vinculantes, a saber: sumula do STF ou
do STJ; sumula do TJ sobre direito local; tese firmada em recursos repetitivos, em incidente de
resolugao de demandas repetitivas ou em incidente de assungcao de competéncia. 4- Por se tratar
de regra que limita o pleno exercicio de direitos fundamentais de indole processual, em especial o
contraditério e a ampla defesa, as hipéteses autorizadoras do julgamento de improcedéncia liminar
do pedido devem ser interpretadas restritivamente, ndo se podendo dar a elas amplitude maior do
que aquela textualmente indicado pelo legislador no art. 332 do novo CPC. 5- De igual modo, para
que possa o juiz resolver o mérito liminarmente e em favor do réu, ou até mesmo para que haja o
julgamento antecipado do mérito imediatamente apds a citagdo do réu, € indispensavel que a
causa nao demande ampla dilagao probatéria, 0 que ndo se coaduna com a agao civil publica em
que se pretende discutir a ilegalidade de acolhimento institucional de menores por periodo acima
do maximo legal e os eventuais danos morais que do acolhimento por longo periodo possam
decorrer, pois se tratam de questdes litigiosas de natureza estrutural. 6- Os litigios de natureza
estrutural, de que é exemplo a agéo civil publica que versa sobre acolhimento institucional de
menor por periodo acima do teto previsto em lei, ordinariamente revelam conflitos de natureza
complexa, plurifatorial e policéntrica, insuscetiveis de solugdo adequada pelo processo civil
classico e tradicional, de indole essencialmente adversarial e individual. 7- Para a adequada
resolucao dos litigios estruturais, é preciso que a decisao de mérito seja construida em ambiente
colaborativo e democratico, mediante a efetiva compreenséao, participagdo e consideragdo dos
fatos, argumentos, possibilidades e limitacdes do Estado em relacdo aos anseios da sociedade
civil adequadamente representada no processo, por exemplo, pelos amici curiae e pela Defensoria
Publica na funcado de custos vulnerabilis, permitindo-se que processos judiciais dessa natureza,
que revelam as mais profundas mazelas sociais e as mais sombrias faces dos excluidos, sejam
utilizados para a construgdo de caminhos, pontes e solugdes que tencionem a resolucao definitiva
do conflito estrutural em sentido amplo. 8- Na hipétese, conquanto ndo haja, no Brasil, a cultura e
o arcabougo juridico adequado para lidar corretamente com as agbes que demandam providéncias
estruturantes e concertadas, ndo se pode negar a tutela jurisdicional minimamente adequada ao
litigio de natureza estrutural, sendo inviavel, em regra, que conflitos dessa magnitude social,
politica, juridica e cultural, sejam resolvidos de modo liminar ou antecipado, sem exauriente
instrucdo e sem participagdo coletiva, ao simples fundamento de que o Estado ndo reuniria as
condigbes necessarias para a implementagdo de politicas publicas e agdes destinadas a
resolugcdo, ou ao menos a minimizagao, dos danos decorrentes do acolhimento institucional de
menores por periodo superior aquele estipulado pelo ECA. 9- Provido o recurso especial para
anular o processo desde a citagdo e determinar que seja regularmente instruida e rejulgada a



a4

Nancy Andrighi, no Superior Tribunal de Justiga, em que se decidiu que uma agao
civil publica deveria ser resolvida pela aplicagdo de medidas estruturantes. Segundo
consta, o Ministério Publico do Ceara ajuizou dez agdes civis publicas em face do
municipio de Fortaleza, nas quais pleiteou que dez diferentes menores acolhidos
institucionalmente por periodo superior ao fixado em lei, sejam encaminhados a
programa de acolhimento familiar, bem como sejam reparados em prejuizos morais,
em razao da situacéo ilicita envolvendo o tempo de acolhimento. Apds a citacdo do
réu, foi proferida sentenga que, com fundamento no artigo 332, inciso Ill, do CPC,
julgou improcedente liminarmente o pedido, ao fundamento de que se trataria de
acdes repetitivas sobre 0 mesmo objeto. No mérito, o juizo a quo reconheceu, em
sintese, que o acolhimento institucional por tempo superior, por vezes, é necessario,
e que o problema era de natureza estrutural, que envolve a falta de recursos, nao
havendo provas de que o municipio tenha agido com dolo ou negligéncia, portanto,
nao era possivel imputar-lhe responsabilidade civil.

Ao final do julgamento, prevaleceu o voto da relatora'’?, a qual consignou
incabivel o julgamento liminar de improcedéncia, afirmando que a questédo
controvertida € claramente de natureza estrutural. Nesta toada, o processo civil em
sua concepgao classica e tradicional, de indole marcadamente adversarial e
individual, ndo é suficiente para uma tutela diferenciada e adequada dos litigios
policéntricos, que possuem em sua finalidade a construgcdo de decisdes de mérito
em ambiente colaborativo e democratico, mediante a efetiva compreensao,
participagéo e consideragao, por exemplo, dos fatos, argumentos, possibilidades e
limitacbes trazidas pelo Estado e pela sociedade civil, que pode ser representada
em conflitos de indole familiar, pelos conselhos tutelares, pelas entidades do terceiro
setor, pelos amici curiae e pela Defensoria Publica, dentre outros.

Continua a Ministra Nancy Andrighi '3, em processos de tal natureza, é

causa, esta prejudicado o exame da alegada violagdo aos demais dispositivos legais do ECA
indicados nas razdes recursais. 10 - Recurso especial conhecido e provido, para anular o
processo desde a citacdo e determinar que sejam adotadas, pelo juiz de 1° grau, as medidas de
adaptagcao procedimental e de exaurimento instrutério apropriadas a hipétese. Relatora Ministra
Nancy  Andrighi, Terceira Turma, 2 de junho de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 24 jun. 2.022.

172 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1854842. Terceira Turma. Relatora
Ministra Nancy Andrighi, 2 de junho de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 24 jun. 2.022.
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necessario que se reflita e se decida, ndo apenas para este litigio individual, mas,
sim, que se construam caminhos, pontes e solugdes para resolver o problema do
acolhimento por periodo acima do maximo legal de todos os menores de
Fortaleza/CE, quica até mesmo fornecendo ao pais um modelo eficiente de
resolucdo desse sensivel conflito. Desta forma, embora ndo se tenha ainda a
cultura, tampouco o arcaboucgo juridico adequado para lidar com agbes que
demandam providéncias estruturantes, ndo pode o Poder Judiciario, em razéo disso,
negar a tutela jurisdicional minimamente adequada, resolvendo questdes dessa
magnitude em julgamento liminar ou antecipado. Em conclusdo, o processo foi
anulado desde a citacao e foi determinado ao juiz de primeiro grau que fossem
adotadas medidas de adaptacdo procedimental de exaurimento instrutério
apropriadas a hipétese, mediante participacdo de, pelo menos, as entidades locais
do terceiro setor, dos amici curiae, Defensoria Publica, facultando-se, ainda,
contribuigcdes da Unido e do Estado do Ceara.

Portanto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem comecado a
reconhecer a existéncia dos problemas estruturais com a concepcédo de que as
regras processuais tradicionais n&o sao suficientes para solucionar questdes de tal
magnitude, especialmente se envolverem a concretizagdo de direitos sociais
fundamentais. Nao ha duvida, desta forma, que o processo estrutural € um caminho

sustentavel e adequado para tal finalidade.

3.2 O PROCESSO ESTRUTURAL NA TUTELA DOS DIREITOS SOCIAIS:
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO, ATIVISMO JUDICIAL E
LIMITES DA DISCRICIONARIDADE.

No cenario do processo estrutural visando a concretizagao sustentavel
dos direitos sociais, inevitavel retomar o debate sobre o processo judicial e a
democracia, assunto abordado em parte no capitulo 2, quando da analise da
exigibilidade dos direitos sociais frente ao Estado, relacionando-o, por conseguinte,

com o fendbmeno chamado de ativismo judicial.

Ministra Nancy Andrighi, 2 de junho de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/fSCON/pesquisar.jsp. Acesso em: 24 jun. 2.022.
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Ao abordar structural injunction no contexto norte-americano, Owen

Fiss'74 aponta as resisténcias ao modelo procedimental estrutural:

[...] Some of that resistance will be couched in familiar terms — it will be
claimed that structural reform mandated by the judiciary is undemocratic. We
know from the first lecture that such an objection ignores the authority that
rightly belongs to the judiciary in a system of government founded on
consent. A new objection might be voiced when it comes time to fashion the
remedy: those objecting to structural reform might claim that it enables the
judiciary to usurp functions that rightly belong to the executive and legislative
branches and thus violates the venerated principle of separation of powers.
This objection overlooks the multi-dimensional nature of the judge’s authority
and, in fact, his duty — the judge must not only decide the rights of the
plaintiff, but also make this right a practical reality. He must make certain
that, as the Supreme Court declared in the Little Rock desegregation case of
the late 1950s, that the Constitution will become a living truth.

Em vista disso, as questdes que envolvem a polémica entre o processo e
a democracia, no fundo, decorrem de uma contradigdo fundamental do sistema que,
por um lado, afirma “Todo o poder emana no povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo” (art. 1°,
paragrafo unico), mas de outro, contempla um largo catalogo de direitos
fundamentais, elencados em normas abstratas, cuja concretizagcdo a propria
Constituicao afirma ser imediata (art. 5°, §1°). Se, na medida em que a Constituicao
prevé os direitos fundamentais de modo abstrato e, ao mesmo tempo, afirma que
eles tém eficacia imediata, ela convida os Poderes, inclusive o Judiciario, por forca
do artigo 5°, XXXV, a agir.'”®

Assim, a vinculagao da atividade processual com a democracia, seja para

justifica-la, seja para critica-la, deve ser feita com cuidado. Primeiro, porque tais

174 FISS, Owen. To make the constitution a living truth: four lectures on the Structural Injunction. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed.
Séao Paulo: JusPodvim, 2022. p. 46-47. Traducgao livre: [...] Parte dessa resisténcia sera expressa
em termos familiares — sera alegado que a reforma estrutural exigida pelo Judiciario é
antidemocratica. Sabemos desde a primeira palestra que tal objegdo ignora a autoridade que
pertence justamente ao judiciario em um sistema de governo fundado no consentimento. Uma
nova objecao pode ser feita quando chegar a hora de elaborar o remédio: aqueles que se opdéem a
reforma estrutural podem alegar que ela permite ao Judiciario usurpar fungdes que pertencem
legitimamente aos poderes Executivo e Legislativo e, portanto, viola o venerado principio da
separagao dos poderes. Essa objegao ignora a natureza multidimensional da autoridade do juiz e,
de fato, seu dever — o juiz deve ndo apenas decidir os direitos do demandante, mas também tornar
esse direito uma realidade pratica. Ele deve ter certeza de que, como a Suprema Corte declarou
no caso de dessegregacao de Little Rock no final dos anos 1950, a Constituicdo se tornara uma
verdade viva.

175 VVITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 106.
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conceitos s&o elasticos e enraizados em nossos valores. Segundo, porque deve ser
considerado que os conceitos de democracia e direitos processuais sofreram
diversas mutacdes. Terceiro, porque democracia deve ser considerada um método
para que decisdes sejam tomadas, deixando de lado a ideia de que a participacao
popular € sempre essencial neste processo, vez que boa parte da populagado sequer
tem interesse em participar.'7®

E possivel vislumbrar, a partir disso, que democracia e processo s&o
conceitos abertos e sujeitos a uma série de outras influéncias. Embora se possa
dizer que ha pontos de toque entre tais concepgdes, ndo ha uma relagcao direta entre
o perfil do processo civil e o sistema democratico de um pais, quando observados
macroscopicamente. Ainda que, em alguns casos, a postura do Poder Judiciario, de
maior ou menor intervencao, possa ser apontada como mais ou menos deferente ao
Poder Legislativo, isso dificilmente levara, em um cenario mais amplo, a frustragao
do sistema democratico.'””

Em uma outra abordagem do assunto, tem-se a polémica em torno da
atuacdo do Poder Judiciario face ao principio da separagdo de poderes,
especialmente quando se fala de prote¢cdo dos direitos sociais que demandam
custos de implementacgao, sendo uma alegagédo comum por parte do Poder Publico a
reserva do possivel, tema ja analisado no capitulo 2, cujas premissas fixadas aqui
também se aplicam.

Sobre o ponto, em realidade, é despiciendo afirmar que ndo se pode
dissociar a dimensao social, politica e econbmica do Processo, e rechacar a sua
utilizagdo como instrumento apto a solucionar pretensdes resistidas no plano da vida
e contribuir para o desenvolvimento do Pais. E mais, quando o Poder Judiciario €
chamado para dirimir situagées envolvendo politicas publicas nao esta atuando
como governo, mas impedindo um desgoverno, ja que os direitos fundamentais
estdo positivados na Constituigao.'’8

Sob o enfoque das medidas necessarias para o acesso a justica, em uma

176 VVITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 107.

177 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 107.

178 GAIO JUNIOR, Antdnio Pereira. Processos estruturais: objeto, normatividade e sua aptidéo para o
desenvolvimento. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos
estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 245.
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dimensao social, Mauro Cappelletti e Bryant Garth'”® advertem que as sociedades
modernas, nos ultimos anos, avancaram no sentido de prover mais direitos
substantivos aos relativamente fracos, tais como os consumidores, locatarios,
empregadores e aos cidadaos contra os governos. Embora se reconhega que esses
modernos direitos precisam de maior desenvolvimento legislativo substancial, os
reformadores processualistas aceitaram o desafio de tornar efetivos os novos
direitos que foram conquistados.

Portanto, quando se trata de materializagao de direitos fundamentais a
atividade do Poder Judiciario ndo deve ser taxada abstratamente de
antidemocratica. E possivel fundar bases, dentro das quais o Poder Judiciario pode
e deve agir na protegéo dos direitos fundamentais.

Por outro prisma, a andlise sobre a legitimidade democratica do Poder
Judiciario envolve o fendmeno do ativismo judicial. Segundo Luis Roberto
Barroso'®, a ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
intensa do Judiciario na concretizacdo de valores e fins constitucionais com
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes e pode se manifestar,
dentre outras, das seguintes formas: a) a aplicagdo direta da Constituicdo a
situagcdes nao contempladas expressamente em seu texto e independentemente da
manifestacdo do legislador; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados pelo legislador, com fundamento em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; e c) a imposicao de
condutas ou de abstenc¢des ao Poder Publico, notadamente, em matéria de politicas
publicas.

Edilson Vitorelli'® formulou algumas balizas interessantes sobre o
ativismo judicial em sede de politicas publicas, nas quais, comumente, se veiculam
direitos sociais. Preliminarmente, deve-se reconhecer que a doutrina que se dedica

a criticar o ativismo judicial e defender a visdo minimalista da atuagdo do Poder

179 CAPPLLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 91.

180 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativisimo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol. 5, n. 1, 2012, (p. 23-32). Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388. Acesso em: 12 de jun. 2022. p. 25-
26.
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Judiciario esta analisando um contexto constitucional muito diverso do brasileiro,
pois a Constituicdo norte-americana é sintética, sem previsdo de qualquer direito
social. Como se sabe, o texto brasileiro € repleto de direitos claramente
estabelecidos e, nos dias de hoje, ja regulamentados por leis infraconstitucionais.
Portanto, conclui-se que um primeiro tipo de intervengcdo em politicas publicas pode
ser denominado de intervengdo de simples implementacdo. Nesta seara, por
exemplo, uma decisdo que apenas determina a concessao de vaga em escola para
crianga maior de quatro anos nao vai além de aplicar o que estad na norma. Nao ha,
assim, ativismo judicial, mas intervencao legitima do Poder Judiciario em Politicas,
cuja decisao de implementacao ja foi tomada pelo legislador.

O segundo tipo de intervengdo judicial, conforme o autor'®?, possui
contornos um pouco menos claros. Refere-se as decisdes fundadas em principios
gerais aplicaveis a uma politica publica, dos quais mais de uma conclusdo pode ser
extraida. E o caso do artigo 196 da Constituicdo Federal, que consagra o acesso
universal & saude. E saber se isto implica na possibilidade de se obter o
fornecimento de medicamentos off-label, ou seja, aqueles incorporados ao SUS,
mas para patologia distinta daquela contraida pelo paciente. Para tal situagéo, ndo
ha solugdo expressa nos dispositivos normativos, de sorte que devem ser
analisadas as circunstancias do caso concreto e os resultados obtidos. Ainda ndo ha
critérios doutrinarios para uma intervengdo bem-sucedida nestes casos. De todo
modo, a intervengao judicial, aqui, a luz do direito brasileiro, dada a amplitude dos
comandos constitucionais, ndo pode ser considerada como ilegitima em todos os
fatos similares.

Em terceiro lugar, como acentua Edilson Vitorelli'®3, ha hipdteses de
intervencao judicial de criagdo. Nelas, a atuagao judicial estd fundamentada em
normas gerais, de baixa densidade normativa e pensadas para ocasides distintas,
como por exemplo, o principio da dignidade humana, que pode ser utilizado para
qualquer fim. O juiz, entdo, determina a criagcdo de uma politica publica para a qual

sequer ha parametros legais. Intervengbes desta natureza demandam uma

182 \VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 113.
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legitimagdo minuciosa por parte do julgador, denotando que existem boas razdes
para nao se aguardar uma deliberagdo administrativa ou legislativa para a criagao da
politica publica. Sem duvida, impde-se ao juiz um dénus argumentativo elevado, pois
todos os aspectos atinentes a destinatarios, limites, fontes de financiamento e
modos de implementacdo da politica deverdo surgir durante o processo.
Consequentemente, a construgao de decisdo deve ser minuciosa.

Tendo em conta as balizas ora fixadas em relacdo ao ativismo judicial,
relevante salientar que grande parte das normas para o exercicio dos direitos sociais
ja existe. O problema parece estar na formulagao, implementacao e manutencao das
respectivas politicas publicas, além da composi¢cao dos gastos nos orgamentos da
Unido, dos Estados e Municipios.'® Assim sendo, muitos dos litigios estruturais
fundados na concretizagcdo dos direitos sociais ndo passam de aplicacdo do que
esta previsto na lei, ndo exigindo qualquer atividade criativa do juiz, ao menos no
que se refere a concessao do direito pretendido.

Em resumo, é necessario colocar o debate sobre a implementacgao judicial
das politicas publicas em bases diversas. Ha intervengdes judiciais legitimas, que
pretendem apenas a implementagcdo ou a concretizagdo de politicas publicas
constitucionalmente previstas e, muitas vezes, legalmente regulamentadas, mas
descumpridas. O ambito mais delicado se restringe a um pequeno numero de
intervengdes, fundadas em parametros principiolégicos de menor densidade
normativa. De qualquer modo, a preocupagao com essas decisdes ndo deve ser
expandida para além de suas proporgdes reais. Se as decisdes forem ruins, sempre
¢é possivel utilizar a via recursal.’®

Em relacéo as politicas publicas concretizadoras de direitos socais ainda
ha um aspecto relevante, que inclusive ja foi brevemente abordado quando da
andlise da exigibilidade de tais direitos fundamentais, qual seja, a alegada
discricionariedade administrativa. Se ja firmado que, em relagédo ao direito material,

nao pode ser classificada como ativista a decisao judicial, em sede de processo

84 KRELL, Andreas J., Realizagdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da
prestacdo dos servicos publicos basicos (uma visdo comparativa). Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 144, out-dez. 1999. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/545/r144-17.PDF ?sequence=4&isAllowed=y.
Acesso em: 28 ago. 2021. p. 242.
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estrutural, que determina a implementagdo de um direito fundamental social ja
previsto e regulamentado pela lei, resta averiguar se é possivel dizer que se trata de
uma decisao totalmente discricionaria a escolha sobre qual politica publica deve ser
concretizada, diante de um quadro de finitude orgamentaria e financeira. Veja-se que
a abordagem do assunto nao se refere ao aspecto programatico dos direitos sociais,
mas sim a escolha de quais deles devem ser implementados, vez que ja firmado que
eles possuem a exigibilidade necessaria para serem tutelados pelo Poder Judiciario.

Destarte, o administrativista Celso Antonio Bandeira de Mello'8 define a
discricionariedade a partir de ato discricionario que seria aquele que “a
Administracdo pratica com certa margem de liberdade de avaliagdo ou decisao
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda
que adstrita a lei reguladora da expedi¢ao deles”.

Essa é a concepcéo tradicional sobre discricionariedade. Entretanto, apos
recente alteragdo, o artigo 20 da LINDB'® trouxe um novo elemento ao ato
discricionario: as consequéncias praticas da decisdo. Consta do mencionado
dispositivo legal que “nas esferas administrativa, controladora ou judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.”

A vista disso, ndo basta dizer qual é o direito, qual o principio a ser
adotado; é preciso motivar adequadamente os efeitos da decisdo no caso concreto e
até mesmo as possiveis solugdes alternativas, cujas razbes de serem preteridas
devem ser ponderadas e expressas.'® Deve o administrador, portanto, ao
vislumbrar o problema, tentar prever os custos e as consequéncias de optar por
cada uma das alternativas. A decisao deve ser fundamentada, inclusive indicando as

razdes do preterimento de uma das possibilidades e, apds, ser levada ao escrutinio
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dos 6rgaos de controle e da sociedade.

A regra do artigo 20 da LINDB caracteriza-se como um postulado
hermenéutico, uma diretriz interpretativa, consagradora do pragmatismo, que tem a
finalidade de impor que as consequéncias praticas da decisdo sejam levadas em
conta, sempre que for necessario decidir com base em valores juridicos abstratos'8.
Embora seja dificil assentar o que € um “valor juridico abstrato”, ndo ha duavida de
que o valor mais abstrato do direito publico € a supremacia do interesse publico, do
qual derivam os juizos de conveniéncia e oportunidade, nucleo do ato administrativo
discricionario, cujo significado deve ser aferido pelo administrador para decidir sobre
as alternativas possiveis.'®

Nesse panorama, uma primeira conclusao indeclinavel é de que ndo pode
mais existir, no ordenamento juridico brasileiro, ato discricionario que esteja baseado
unicamente na prerrogativa do administrador definir o que ¢é interesse publico e, em
seguida, como ele é realizado. A LINDB removeu um significativo trecho daquilo que
se convencionava chamar de nucleo da discricionariedade, a possibilidade de o
administrador escolher, dentre as possibilidades de interesse publico, de acordo com
suas convicgbes. Agora, entre as duas opgdes igualmente licitas, o administrador
devera investigar as consequéncias praticas da adogao de cada uma delas e excluir
aquelas que tenham resultados menos benéficos para a sociedade. '’

Uma outra conclusdo que pode ser extraida o artigo 20 da LINDB é o
dever de motivacdo das decisdes. Nao basta que as consequéncias praticas sejam
consideradas, é preciso que elas sejam explicitadas na fundamentagdo ato
administrativo, com raciocinio légico-juridico empregado. Noutras palavras,
necessario que o tomador da decisao esclarega quais sentidos podem ser extraidos
do texto normativo e quais s&o as consequéncias praticas a que cada um dos
sentidos pode levar. Ademais, imprescindivel que o administrador justifique a

solugdo dada a luz da proporcionalidade (necessidade e adequacéo) e das possiveis
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alternativas decisorias. 92

Além do mais, o artigo 20 da LINDB tornou sindicalizavel pelos 6rgéos de
controle a verificagdo da existéncia de motivacdo suficiente, acerca das
consequéncias praticas do ato, bem como de suas possiveis alternativas. A partir do
momento em que a lei incorporou as consequéncias praticas da decisdo na
motivagcédo do ato, o controle do Poder Judiciario passa a ser de legalidade, ndo de
conveniéncia e oportunidade.'®?

Isto posto, no que tange a reforma estrutural, ndo é possivel opor a
intervencao judicial o simples argumento de que a condugao institucional se baseia
na prerrogativa discricionaria da administracdo. A violagdo sistematica a direitos é
uma consequéncia pratica muito importante, que autoriza a intervengao judicial nos
termos do artigo 20 da LINDB. Se o gestor tivesse ponderado adequadamente as
implicacdes de suas decisbes pretéritas, o litigio ndo existiria. Se ele existe, nao
apenas seus efeitos negativos podem ser submetidos a analise judicial, como
também todo o esquema gerencial da estrutura.’®* Sob esse prisma, o processo
estrutural € uma forma sustentavel de tutela dos direitos fundamentais, visto que,
nele, se pretende a implementacdo de mudangas gradativas, guiadas pela

racionalidade, na estrutura de uma organizagao, como se analisara a seguir.

3.3 AS MEDIDAS ESTRUTURANTES NA CONCRETIZAGAO SUSTENTAVEL
DOS DIREITOS SOCIAIS

Como visto, sob o prisma da instrumentalidade, o processo €& o
instrumento adequado para a tutela do direito material. Um dos escopos do Estado
Constitucional € a afirmagéao dos direitos fundamentais, razdo pela qual o processo é
a ferramenta para a tutela de tais direitos, dentro de um procedimento em

contraditorio. “Logo, a técnica processual deve ser apta para atender as

92 DIDIER, Fredie Souza; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Dever Judicial de considerar as
consequéncias praticas da decisdo: interpretando o ar. 20 da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional. a. 3, n. 11, jan./mar.
Belo Horizonte: Férum, 2003. p. 151.

193 VVITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 124.

194 VVITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 124.
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necessidades do conflito posto em causa e prestar a tutela do direito.”1%

Nessa esteira, propde-se, com o processo estrutural, a adocado de
técnicas que sejam adequadas e sustentaveis no enfrentando dos problemas
estruturais que envolvam os direitos fundamentais sociais.

Conforme ja analisado acima, dado o contexto fatico e juridico atual, a
judicializagao de problemas estruturais envolvendo os direitos sociais tem sido cada
vez mais comum. Isto ocorre, por exemplo, quando juizes decidem questdes cujo
pano de fundo evidencia a deficiéncia de determinada politica publica. Leitos em
hospitais publicos, a concessdo de medicamentos caros para doengas graves € a
criacdo de vagas em creches e escolas publicas que ndo possuem estrutura para
atender mais alunos. Vistos de forma pontual (micro), podem até parecer demandas
que dizem respeito a um unico individuo. Mas, quando vistos sob uma perspectiva
holistica (macro), denotam uma multiplicidade de casos no mesmo sentido.%

Trata-se de um desafio colocado dia a dia ao Poder Judiciario, que nao
pode simplesmente negar-se a julgar, tendo em vista a garantia de acesso a
jurisdi¢ao, inscrita no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

Os problemas estruturais, por serem policéntricos, ndo tém solucdes
prontas. E comum que neles se formem os hard cases contrapondo interesses
essenciais a comunidade. Ao Judiciario, cabe a obtencdo de solugdes capazes de
mitigar os impactos negativos, adequando a resolugcdo de um caso a seus efeitos de
macrojustica. E nesse caminho que as decisdes estruturais podem desempenhar um
importante papel. Sua légica continua e prospectiva permite uma solugdo mais
aderente ao caso, abrindo uma nova porta para a intervengao judicial.'®’

Sob essa perspectiva, relevante a adocao da sustentabilidade como
principio, de forma que o julgador, diante de um litigio estrutural, possa utiliza-la
como balizador na colisdo de direitos fundamentais. Cite-se como exemplo um

problema estrutural referente a falta de escola para atendimento de criancas e

195 STEFFENS, Luana. Processo estrutural, cultura e jurisdigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2021. p. 254.

1% FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. Respostas simples para problemas complexos. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed.
Sao Paulo: JusPodvim, 2022. p. 403-404.

197 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — decisbes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed.
Séo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 513.
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adolescentes de determinado bairro recentemente construido em uma grande
cidade. De um lado, ha os interesses das criancas e adolescentes, e suas familias,
de contar com uma escola mais proxima e, de outro, ha os interesses dos
moradores do bairro no que se refere aos impactos urbanisticos de trafego de
veiculos e vagas de estacionamento. Sao direitos que necessitam de conformacao,
de modo que o principio da sustentabilidade pode ser utilizado como vetor
interpretativo para que o juiz decida qual interesse e de que forma ele ira prevalecer.

De outro lado, a sustentabilidade como um processo € inerente a técnica
processual estrutural. Isto porque, com o modelo de processo estrutural, busca-se a
concretizacdo de determinado direito, mas com o impacto que seja adequado nas
demais politicas publicas. E dizer, a reestruturacdo/implementacdo escalonada e
consensualizada de determinado direito social tende favorecer o equilibrio nas
contas publicas, na medida em que é possivel o planejamento orcamentario a
médio, ou até mesmo longo prazo, de modo que os impactos financeiros serao
previstos e poderdo ser mais bem equacionados, minimizando o prejuizo de uma
politica publica em detrimento de outras.

A implantacéo sustentavel das medidas estruturantes, por isso, implica na
adogao de uma visao teleoldgica do processo. Neste prisma, o processo estrutural
tera uma dupla fungéo: a) tomara como fim (objetivo) um novo estado de coisas
onde os direitos poderdao ser concretizados; b) devera definir e efetivar os meios
proporcionais ao alcance do estado de coisas ideal, no tempo, modo e grau a serem
processualmente estabelecidos®8.

Para ilustrar, Matheus Galdino'® cita o0 exemplo da auséncia de vagas em
creches no municipio do Estado de Sao Paulo, problema enfrentado em Acéao Civil
Publica (autos n° 0150735-64.2008.8.26.0002) ajuizada por entidades do Terceiro
Setor, diante da grande lista de espera, que revelava que o municipio atendia
apenas 27,2% da populacdo com idade entre zero e trés anos de idade.

Nesse caso, nao obstante a clara violagdo de direitos causada pela

198 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensdo
teleologica dos fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 991.

199 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensdo
teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 990.
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auséncia de vagas, o efeito que a referida causa exigia n&o podia ser efetivado
imediatamente. N&o bastava determinar (ainda que sob pena de multa) que referidas
criangas fossem matriculadas. Em verdade, conforme expressamente registrado no
acordao, a concessao de efetividade imediata implicava resultado contrario ao
pretendido, com a superlotacédo de salas, reducao da qualidade do ensino e diversos
prejuizos aos alunos, pais, professores e demais envolvidos.2%°

Era essencial, nesse contexto, a busca de um estado de coisas futuro
com maior disponibilidade de vagas, sem se descurar dos parametros minimos a
elas necessarias, o que implicava em um tempo de transi¢cdo, onde se deveriam
definir exatamente os meios, o tempo necessario e o grau de alcance do estado de
coisas, tudo sendo realizado dentro do processo, inclusive com resultados
submetidos a apreciacado do Poder Judiciario, que se ndo cumpridos implicariam a
reavaliacdo do estado de coisas atual com redefinicdo dos meios proporcionais para
o alcance do estado de coisas ideal. O resultado foi a criacdo de 106.743 vagas das
150.000 previstas para o periodo entre 2013 e 2016 e, ante ao parcial cumprimento
da decisao, em 2017 foi reestabelecida a meta com o compromisso de criagao de
85.500 vagas até 2.020.201

Além do mais, ha uma relacdo de racionalidade entre meios e fins.
Portanto, no processo estrutural, as medidas estruturantes devem ser orientadas por
fins, meios e consequéncias secundarias. Outrossim, imprescindivel que exista uma
ponderagao racional entre meios e consequéncias secundarias. Ainda, necessario
uma ponderacéo entre os diferentes fins possiveis entre si.29

Na deliberagédo racional entre meios e consequéncias secundarias, 0s
meios devem ser avaliados considerando as consequéncias respectivas. Assim, a
opgao por uma medida em detrimento de outra deve levar em conta o custo, tempo
exigido para transformacdo do estado de coisas e a definitividade do modelo

escolhido. Todas as deliberagcdes realizadas pelo juizo serdo processualmente

200 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensio
teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 990

201 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensao
teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 990

202 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensao
teleoldgica dos fatos para a teoria do processo estrutural. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM,
Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 992
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fixadas, mas passiveis de modificagdo, caso surja fato relevante a ser considerado.
A titulo de exemplo, cite-se situacdo em que o custo de alguma medida estruturante
acabe por inviabilizar o orcamento para a saude, momento em que deve ser
avaliado, racionalmente, se o fim a ser alcangado compensa (ou nao) o custo dos
meios utilizados.?%3

Nessa dindmica, dentro da Optica da sustentabilidade, pertinente frisar a
importancia da consensualidade, uma das principais premissas do processo
estrutural, conforme visto no primeiro capitulo, especialmente na fase de execucao
da sentenca, dentro da qual serdo implementadas as medidas transformadoras,
visando o estado ideal das coisas. Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart?®* as
solugdes consensuais, trabalhadas a partir do didlogo das partes sdo melhores do
que a imposi¢gdo de uma decisdo do 6rgao imparcial, que podera desagradar os
litigantes e a sociedade atingida. Os acordos, sem duvida, contribuem também para
a obtencao de solugdes que sejam tecnicamente factiveis, sem perder de vista as
exigéncias do Direito.

Para tanto, o direito processual civil dispde de ferramentas muito Uteis.
Deste modo, a expansédo do emprego de técnicas processuais como a mediagéo e a
conciliagao, tal como previsto no Codigo de Processo Civil, é fundamental. Pensar o
processo que lida com politicas publicas sem a pressdo do tempo e da rigidez da
sequéncia dos atos processuais pode auxiliar na maturacdo suficiente para
encontrar solugdes mais adequadas ao caso concreto. Ademais, o dialogo direto
entre as partes, eventualmente sem a participagado do juiz, que pode inibir certas
colocagdes, pode colaborar para que cada parte tenha a exata dimensado dos
problemas enfrentados pela outra e, assim, para que possa dar mais contornos
precisos do conflito a ser resolvido.2%

Em resumo, o processo estrutural tem como vantagens: a) o carater

dialogado e colaborativo; b) que propicia a produgdo de mais informacao; c)

203 GALDINO, Matheus Souza. Breves reflexdes sobre as consequéncias de uma compreensdo
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Marco Félix; OSNA, Gustavo. Processos estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 994.
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estruturais. 4. ed. Sdo Paulo: JusPodvim, 2022. p. 1114.
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informagéo que, a seu turno, patrocina uma decisdo de maior qualidade; d) decisao
que pode ser implementada de modo isonémico em relagdo ao publico destinatario
da atividade institucional; €) com a possibilidade de tratar dos efeitos colaterais; f)
inclusive evitar o comprometimento de outras politicas publicas diante do
redirecionamento de recursos para uma unica politica, situacdo que comumente
ocorre quando o processo ndo tem esse carater.2%6

O modelo de processo estrutural, nesta medida, € um meio sustentavel
para a constituicdo ou reestruturacdo de uma politica publica veiculadora de um
direito social. Entdo, enquanto no modelo de processo comum havera uma
determinacgao para cumprir determinada deciséo, geralmente em prazo insuficiente,
dada a complexidade do direito tutelado, no processo estrutural, sera possivel
analise holistica do problema, com implementacdo escalonada e sustentavel da
pretensao.

Alids, é justamente a possibilidade de efetivacdo escalonada da sentencga
que reconheceu o problema estrutural envolvendo um direito fundamental social, por
meio das decisdes em cascata, guiadas pela consensualidade, que proporcionaréo a
almejada modificagdo do mundo real de forma sustentavel.

Veja-se, reconhecido o problema estrutural, as partes sdo chamadas ao
didlogo e esse ponto, adicionado a oitiva de outros interessados que tenham seus
direitos atingidos, leva ao enfrentamento mais racional do problema, considerando a
realidade de cada um dos lados. Aliado a isto, tem-se, na fase de execucao da
sentencga estrutural, a possibilidade de constante reavaliagao das decisdes, sendo
possivel, inclusive, modifica-las, tornando-as mais consentdneas com a realidade
fatica, o que tornam as construg¢des decisorias mais sustentaveis, especialmente aos
orgcamentos publicos.

Além do mais, a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais a partir
da construcdo do minimo existencial também contribui para a sustentabilidade, na
medida em que, concedido o piso minimo, sera possivel direcionamento das
politicas publicas para outras prioridades administrativas de forma mais sustentavel.

E corriqueiro na pratica forense ver agbes civis publicas instauradas

visando a tutela de determinados direitos sociais em face do Estado com sentencas

206 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: JusPodivm,
2022. p. 541.
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favoraveis, mas com execucéo frustrada, mesmo diante da aplicacdo de multas pelo
atraso. O juiz determina o que implementar, mas ndo ha uma direcédo a ser seguida,
tampouco avaliacdo entre os meios e fins, bem como sobre os impactos externos
das decisdes tomadas, inclusive pelas partes.

Dizendo de outro modo, no palco do processo estrutural, € possivel,
necessario, se fazer tais avaliagdes, a fim de que os direitos sociais sejam
concretizados, ao menos no que se refere ao minimo existencial, de forma
equilibrada e racional, visando o bem-estar de todos os cidadaos.

A utilizagdo do processo estrutural para garantia dos direitos sociais,
dessa forma, acaba sendo uma via de mao dupla. Vale dizer, por um lado, 0 modelo
estrutural € um meio sustentavel para a materializacdo dos direitos sociais via Poder
Judiciario. De outro, a implementacdo dos direitos sociais contribui para a
implantacéo da sustentabilidade em sua dimensao social, eis que os cidadaos terao
mais acesso ao bem-estar, com a garantia de direitos como saude, educacao,

seguranga publica e assisténcia social a quem dela necessite.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo tratou de investigar o processo estrutural como
instrumento de concretizacio sustentavel dos direitos sociais.

Desta forma, no capitulo 1, constatou-se que o processo estrutural
nasceu a partir de uma necessidade pratica, qual seja, a efetiva implementagéo de
uma decisdo judicial que determinou a dessegregacédo das escolas nos Estados
Unidos. Outrossim, o contexto juridico das ultimas décadas, especialmente o
constitucional, também favoreceu o modelo estrutural, de modo que o Poder
Judiciario passou a exercer o protagonismo interpretativo, fundado em um cenario
legislativo permeado por principios e conceitos juridicos indeterminados. Sendo
assim, possivel moldar o processo civil as necessidades do plano fatico, a fim de se
perseguir a tutela sustentavel dos direitos sociais por meio do modelo estrutural.

A partir disso, a doutrina moldou o conceito do processo estrutural,
instrumento destinado a promover a reestruturagdo de uma organizagdo, em muitos
casos, envolvendo a implementagcdo de direitos sociais. Foram firmados os
conceitos necessarios para a compreensao do tema, especialmente o de problema e
litigios estruturais. Ainda, aprofundou-se sobre as caracteristicas do processo
estrutural. Dentre elas, cite-se a multipolaridade, complexidade, consensualidade e
flexibilidade. Estas duas ultimas sao imprescindiveis ao modelo estrutural, pois, por
meio de um procedimento flexivel e de solugdes consensualizadas, € possivel a
implementacédo de decisdes de maneira gradativa e racional, tendo como finalidade
a reestruturagcdo almejada. Com isto, permite-se a sustentabilidade na
implementacgéo dos direitos sociais.

Na sequéncia, o capitulo 2 foi destinado ao estudo da sustentabilidade
e suas dimensdes. Neste plano, demonstrou-se que a sustentabilidade nasceu
atrelada ao direito ambiental, dada a constatagao da finitude dos recursos naturais,
especialmente na época das grandes navegacgdes, seguida da Revolugéo Industrial.
Outrossim, como abordado, a sustentabilidade pode ser vista tanto como um
processo de garantia de bem-estar e dignidade humana intergeracional, como um
principio juridico, utilizado como fonte de outras regras juridicas e, no processo

interpretativo, como balizador na colisédo de direitos fundamentais.
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A partir da analise das diversas dimensbdes da sustentabilidade,
procedeu-se a um recorte na dimensao social, que se refere a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, cuja trajetoria histérica foi retratada a partir do
constitucionalismo. Neste contexto, os direitos fundamentais sociais passaram a ser
reconhecidos quando se percebeu que a mera abstencdo estatal, aclamada na
época da instalacao do Estado Liberal, ndo era suficiente para garantir o bem-estar
dos cidadaos. Nasceu o Estado de Bem-Estar Social, que ndo deveria se contentar
com uma postura absenteista, mas prestacional, de forma a envidar esforgos para
garantir os direitos sociais, tais como educacgao, saude, moradia e assisténcia.

Os direitos fundamentais sociais, portanto, possuem como
caracteristica primordial, embora n&do exclusiva, a necessidade de serem efetivados
por prestacdes positivas, de modo que ha necessidade de dispéndio financeiro por
parte do Poder Publico. Esta situagado leva aos debates sobre a exigibilidade dos
direitos sociais frente ao Estado e, por consequéncia, no ambito do Poder Judiciario.
Todavia, como se pode observar no decorrer do capitulo, o fato de os direitos sociais
serem veiculados em normas programaticas, bem como de demandarem gastos
financeiros, ndo retira deles a possibilidade de serem exigidos pelos titulares, n&o
sendo possivel o acolhimento incondicionado do argumento da reserva do possivel,
ou do desrespeito ao principio da separacao de poderes, especialmente quando se
esta diante de um direito integrante do minimo existencial. Somente neste cenario é
que se corporifica a sustentabilidade em sua dimensao social.

Por fim, o foco do capitulo 3 foi a investigagdo sobre como o processo
estrutural pode contribuir para a sustentabilidade em sua dimens&o social. E comum
que os problemas estruturais envolvam a nao implementagdo ou concretizagao
inadequada dos direitos sociais. Neste panorama, surge o fenbmeno da
judicializagao, vale dizer, € comum a proliferacdo de processos individuais e
coletivos que, embora tenham como origem um problema estrutural, ndo sé&o
enfrentados com utilizagdao do processo estrutural, o que tende a agravar a situacao
das organizagdes. O que acaba ocorrendo é que se gasta muito dinheiro publico,
mas o problema real ndo é resolvido e, por vezes, outras politicas publicas sao
prejudicadas, ciclo que, visivelmente, ndo é sustentavel.

Alids, a crescente judicializagao na seara dos direitos fundamentais
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sociais tem levantado muitos debates sobre a legitimidade democratica do Poder
Judiciario, o ativismo judicial e sobre os limites da discricionariedade administrativa.
Na verdade, como se observou, a vinculacdo entre a atividade processual e a
democracia deve ser feita com cuidado, visto serem conceitos abertos, de forma que
mesmo que em alguns casos a postura do Poder Judiciario seja de maior
intervencao, nao se deve qualifica-la, de plano, como antidemocratica.

Sob esse prisma, também deve ser visto a ativismo judicial, muitas
vezes alegado como oObice a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais pelo
Poder Judiciario. No entanto, como pontuado, a postura do Judiciario nesta seara
nao deve ser taxada inadvertidamente de ativista, eis que, em sua maioria, 0s
direitos sociais encontram-se positivados na Constituicdo Federal e regulamentados
pela legislagdo infraconstitucional, ndo havendo atividade criativa do juiz em tais
casos. Até mesmo a alegagdo de discricionaridade administrativa em sede de
politicas publicas, deve ser colocada como obstaculo a atuagao judicial, haja vista
que o artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro tornou a
decisdo do gestor sindicavel pelo Poder Judiciario ao determinar que aquele deve
sempre se ater as consequéncias praticas de sua decisdo em sede de politicas
publicas.

De fato, as hipdteses construidas incialmente restaram confirmadas.
Nesta esteira, constatou-se que o processo estrutural pode ser utilizado em casos
em que se tenha problemas complexos em organizagdes que necessitem de
reestruturagdo. E corriqueiro, como dito, que os problemas estruturais decorram da
nao implementagdo ou concretizagdo inadequada de direitos sociais, tais como os
exemplos citados ao longo do trabalho, quais sejam, a necessidade de ampliagao de
vagas em creche, violacbes a direitos fundamentais dos presos no sistema
carcerario, ou mesmo, a falta de medicamento para pacientes na rede publica de
saude.

Além disso, verificou-se que os direitos sociais nasceram em
decorréncia de um contexto historico em que se percebeu a necessidade de maior
intervencao estatal, visando a garantia da igualdade material. Outrossim, como se
observou os direitos sociais possuem marcante face prestacional, demandando,

para efetivagao, recursos financeiros, situacdo que, por si s, ndo é capaz de retirar
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a exigibilidade deles perante o Poder Publico, mesmo que eles sejam veiculados em
normas de carater programatico.

Vale salientar, também, que as medidas estruturantes podem contribuir
para a concretizacdo sustentavel dos direitos sociais. Neste campo, a
sustentabilidade como principio contribui para a solugcao de hard cases envolvendo a
implementagdo dos direitos sociais. Por outro lado, a sustentabilidade como
processo € inerente ao modelo estrutural, no qual se tem a implementagdo dos
direitos fundamentais sociais por meio de decisbes em cascata, de forma
escalonada e dialogada entre as partes. Desta forma, € possivel analise constante
entre os meios, fins e consequéncias secundarias, 0 que concorre para a
implementagéo sustentavel do direito social reivindicado.

Assim, por meio de um processo estrutural sustentavel & possivel a
implementagao da sustentabilidade em sua dimensao social dentro das balizas do
minimo existencial, de maneira que se promove a dignidade humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil, conforme teor do artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicao Federal.

Por derradeiro, importante ressaltar que esta dissertacdo nao teve a
pretensao de esgotar o tema objeto da pesquisa por ela encampado, mas contribuir

para o debate que estd em voga, em especial no cenario brasileiro.
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