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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

O IV Encontro Virtual do CONPEDI que teve como tema *“Constitucionalismo,
desenvolvimento, sustentabilidade e smart cities” promoveu um amplo espago dial6gico entre
vérios programas de mestrado e doutorado no Brasil. No grupo de trabalho coordenado pelos
Professores Simone Maria Palheta Pires, José Ricardo Costa e Fernando de Brito Alves,
foram debatidos temas relevantes no ambito dos Direitos Sociais e Politicas Publicas, por
meio da apresentacdo de 20 (vinte) artigos cientificos previamente selecionados pela
avaliagcdo por pares, objetivando qualidade e imparcialidade na divulgagdo do conhecimento.
Em todas as apresentacdes foram observadas contribui¢des tedricas valiosas e relevantes para
0 conhecimento cientifico.

Os trabalhos permearam, em sintese, sobre o direito a moradia e do direito a cidade para
pessoa idosa; a importancia de politicas publicas para implantagdo de tecnologias

sustentaveis; as politicas publicas em relagdo a pessoas em situacdo de rua, bem como aos
refugiados e deslocados ambientais; a tutela de pessoas com deficiéncia e a legislagéo

voltada ao publico infantojuvenil em vulnerabilidade. Sobre a pandemia foi debatida a teoria
keynesiana, 0 aumento das desigualdades; a teoria de Amartya Sen e a Emenda

Constituciona 95/2016; as politicas educacionais e suajudicializagdo, o orcamento publico e
as politicas educacionais; o censo demogréfico como definidor de politicas publicas; o papel
do Estado e das ONGs para constru¢éo de uma perspectiva sobre a sustentabilidade cultural;
o principio fundamental da igualdade no desenvolvimento de um sociedade inclusiva e
democrética; a regularizacdo fundidria no Estado de Minas Gerais; aplicacdo de politicas
publicas para os imigrantes no Rio Grande do Sul; uma andlise da vulnerabilidade social a
luz do art. 791-A da CLT; aorigem das socialista dos direitos sociais.

A socializag@o da produgéo cientifica contribui para o aprimoramento e fortalecimento da
ciéncia e pesquisa no Brasil e, ainda, propicia a sociedade académica um amplo espaco de
consulta para o desenvolvimento pessoal e profissional do leitores.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o presente GT e agora, pela redagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do
esmero, da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma
publicacédo de qualidade como a presente.



PADROES PARA UMA JURISDICAO COM MAIOR ESTABILIDADE NOS
LITIGIOSESTRUTURAIS DE COMPETENCIA ORIGINARIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

STANDARDSFOR A JURISDICTION WITH GREATER STABILITY IN
STRUCTURAL INJUCTIONSBY THE SUPREME FEDERAL COURT

Charles Pachciarek Frajdenberg1
Alexandre Reis Siqueira Freire

Resumo

O Brasil teve uma primeira experiéncia de reconhecimento do estado de coisas

inconstitucional, em sede de apreciacéo de pedido liminar, na ADPF n° 347. Os principais
pedidos formulados sd0 o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerdrio brasileiro e a elaboracdo de planos pelos réus para superacdo desse estado de
coisas. Caso se adote essa técnica decisoria, a Corte Constitucional passara a ter uma nova
func&o, que ira abrir caminho para uma solucéo dialdgica de uma politica publica obstruida
de avancgos. Esse novo papel da Corte Constitucional precisa ter determinados parametros
para seu regular exercicio.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional, Estado de coisas inconstitucional, Jurisdicéo
supervisora, Remédios estruturais

Abstract/Resumen/Résumé

Brazil had afirst experience of recognizing the unconstitutional state of affairs, in the context
of the preliminary injunction, in ADPF n. 347. The main requests made are the recognition of
the unconstitutional state of affairs of the Brazilian prison system and the plans proposed by
the defendants to overcome this state of affairs. If this decision technique is adopted, a
Constitutional Court will have a new role, which will open the way for a dialogic solution of
a public policy obstructed from advances. This new role of the Constitutional Court needs to
have certain parameters for itsregular exercise

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Constitutional jurisdiction, Unconstitutional state of
affairs, Supervisory jurisdiction, Structural remedies

1 Mestrando em Direito pela Universidade Nove de Julho (UNINOVE).
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INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, por meio de Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 347, de 2015, foi provocado! para reconhecer o estado de coisas
inconstitucional e adotar diversas medidas para superar falhas estruturais de politicas publicas

em relacdo ao sistema carcerario.

O pedido principal veiculado por meio dessa acdo é que a Unido faca um plano
nacional para superacdo das graves violagdes dos direitos fundamentais dos presos. Apos,
cada estado da federacdo deve fazer um plano estadual especifico e todos esses planos serdo

devidamente homologados e monitorados pelo STF, com ajuda de outros 6rgaos.

Ou seja, a jurisdicdo ndo se encerra com a certificagdo de um direito, ela se alonga
para uma atividade de constante supervisdo de uma ordem flexivel, que é um remédio para
redesenhar instituicGes, a fim de que uma politica publica adormecida, aviltante a direitos
fundamentais de pessoas sub-representadas nas esferas dos poderes representativos, seja
modificada. Ou seja, hd um bloqueio deliberativo que precisa ser desobstruido a luz da
Constituicdo pelo Poder Judiciario como guardido dos direitos fundamentais. O STF passara a

atuar diretamente no ciclo das politicas pablicas.

Essa retencdo de jurisdigdo é o &mago do litigio estrutural®, o seu coragdo pulsante
(VITORINO, 2020, p. 78).

Nos litigios estruturais hd a tentativa de correcdo de patologias estruturais
inconstitucionais, mediante reconstrucdo de estruturas, principalmente publicas, enfermas.
Esses litigios sdo recorrentes em um pais tdo desigual e com grupos vulneraveis com direitos
fundamentais sistematicamente violados. O novo papel da Suprema Corte®, ao se deparar com

litigios estruturais, como coordenador de acOes de diversas autoridades para assegurar a

L A partir da influéncia colombiana, foi ajuizada, no Brasil, a ADPF n. 347, promovida pelo Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL), de autoria do professor Daniel Sarmento (UERJ), em 2015.

2 Edilson Vitorelli define o litigio estrutural como “litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura
burocratica, usualmente de estrutura pablica, opera. O funcionamento da estrutura é que causa, permite ou
perpetua a violagéo

3 Apesar de alguns autores citarem determinadas decisdes estruturais ja proferidas pelo STF, como no caso
Raposa Serra do Sol (Acéao Popular n. 3.388/RR), a jurisdicdo supervisora, desencadeada apds uma decisao
estrutural flexivel dialética, exercendo fiscalizagdo continua e proferindo provimentos estruturantes, € um novo
papel que o STF esta a exercer, como no recente caso da ADPF n° 709, em que se determinou a criagdo de uma
sala de situacao para gestdo de agOes de combate a pandemia do COVID-19 quanto aos Povos Indigenas em
Isolamento e de Contato Recente, uma vez que se reconheceu, em medida cautelar, falha na prote¢édo dos povos
indigenas com relacdo a pandemia da Covid-19.
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protecdo eficiente de direitos, é de grande valia e serve como mais um instrumento catalisador
para que os direitos fundamentais de determinadas minorias entrem na agenda politica do
pais. Na maioria das vezes, a necessidade de solugbes estruturais se dara em litigios coletivos
de difuséo irradiada®, em que as solucdes sdo extremamente complexas, a medida que afetam
diversos subgrupos de interesse de maneira diversa, havendo conflituosidade entre subgrupos
afetados pela lesdo ao direito.

Edilson Vitorelli (2021, p. 56) assim define o litigio estrutural:

Litigios estruturais séo litigios coletivos decorrentes do modo como uma
estrutura burocrética, usualmente de natureza puablica, opera. O
funcionamento da estrutura burocratica é que causa, permite ou perpetua a
violagdo que da origem ao litigio coletivo. Assim, se a violagdo for apenas
removida, o problema pode ser resolvido de modelo aparente, sem resultados
empiricamente significativos ou momentaneamente, voltando a se repetir no
futuro.

Primeiramente é adotada uma decisdo genérica flexivel que determina a reforma de
uma estrutura que gera inumeras violacdes de direitos e, em seguida, ha um prolongamento da
jurisdicdo, que ira fiscalizar os planos de superacdo estrutural, proferindo decisGes em cascata,
medidas executdrias atipicas, que se mostrardo necessarias a partir da analise periodica dos

planos de acdo (ARENHART, 2013, p. 392-393).

Esses provimentos em cascata ndo sdo preclusivos, pois o remédio estrutural pode a
todo momento sofrer alteracbes em seu plano de execucdo, sendo uma decisao negociada,

prospectiva, de implementacdo gradual, que envolve diversos atores. Ademais, essa

4 Trata-se de classificagdo proposta por Edilson Vitorelli. O autor propde que os litigios coletivos devem ser
analisados do ponto de vista da conflituosidade e complexidade. Quanto ao primeiro aspecto, analisa-se a
relacdo de concordancia quanto a solucéo do problema entre os diferentes individuos do grupo vitima de lesdo a
direito (enddgena ao grupo). J4 a complexidade refere-se & relacdo entre o litigio e o direito. Um litigio é
complexo quando ha diversas opcbes e meios para escolha e implementacdo da decisdo (exdgena ao grupo). O
autor critica a classificacdo dos direitos coletivos como indivisiveis, pois cada integrante do grupo, do ponto de
vista do litigio, vai ter sua esfera juridica afetada de forma diferente pela lesdo ao direito. A depender do caso
concreto, o grau de conflituosidade entre o grupo atingido pela lesdo ao direito € de maior ou menor monta.
Destarte, 0 autor classifica os litigios coletivos em trés espécies, a saber: (i) litigio coletivo de difusdo global; (ii)
litigio coletivo de difuséo local e (iii) litigio coletivo de difuséo irradiada. Na primeira, as vitimas da lesdo ao
direito sdo a sociedade como um todo, vista esta como estrutura. Com efeito, ndo ha praticamente grau de
litigiosidade entre os lesados, até porque estes ndo tém qualquer interesse em reparacdes de natureza individual.
E o exemplo de dano ambiental pequeno em um local do oceano muito longe de territérios habitaveis. Na
segunda categoria, a lesdo é circunscrita predominantemente a um grupo com lacos de solidariedade, como um
grupo de trabalhadores de uma mesa area, vitimas de um acidente de avido, portadores de uma mesma doenca ou
pessoas que pertengam a uma minoria. J& na terceira categoria, o grau de conflituosidade entre as vitimas da
lesdo ao direito é muito alto, o que faz com que surjam diversos subgrupos dentro da comunidade atingida, cada
um com um interesse distinto (multipolaridade). Ha alto grau de complexidade e os litigios sdo policéntricos
(diversos centros de problema).
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mutabilidade da solucéo estrutural, que é adotada com apoio de diversos especialistas, mais se
parece com uma microassembleia legislativa para tratar de uma politica publica especifica.

O método de tentativa-e-erro para aprimoramento dos planos de acdo para
desbloqueios institucionais (experimentalismo da jurisdi¢do supervisora) € inovador e desafia

a logica de decisGes estaveis e imutaveis, corolarios do principio da seguranca juridica.

Esse padrédo de jurisdicdo mais preocupado com os resultados do que com a
imutabilidade de suas decisdes ndo pode ser encarado como uma falha do sistema processual,
mas como uma decorréncia natural do processo estrutural complexo que a Corte tem que
gerenciar (VALLE, 2016, p. 331-354).

H& determinados problemas que exsurgem dos processos estruturais, como: (i) a
eternizacdo da lide, (ii) falta de estrutura do Poder Judiciario para exercicio de uma jurisdicdo
supervisora longa com inumeros provimentos e (iii) patrulhamento perene de um poder sobre
0 outro. E necessario estabelecer determinados parametros de como essa jurisdi¢io estrutural
deve ser exercida, a fim de que os problemas citados sejam de menor monta, ndo cheguemos a
niveis insuportaveis de embates entre os Poderes e essa técnica deciséria ndo perca

credibilidade perante a sociedade.

O método empregado é o dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréafica em livros e

periddicos.

1. BREVE HISTORICO DO LITIGIO ESTRUTURAL

O processo estrutural foi se desenvolvendo ao longo da histdria norte americana em
um contexto experimentalista, a partir do momento em que a Corte Constitucional de Warren
foi deparando-se com casos estruturais de minorias insuladas com direitos fundamentais

violados.

O julgado mais emblematico que deu inicio a uma jurisdicdo supervisora como
instrumento judicial de controle de politicas publicas para superacdo de uma estrutura
inconstitucional (falha na efetivagéo de direitos fundamentais) foi Brown x Board Educatiton

291



I1°, da Suprema Corte Americana. Trata-se do caso mais conhecido que ensejou a aplicagio
de decisbes estruturantes diante do reconhecimento da existéncia de litigios estruturais (0s

americanos também chamam de litigios de interesse ptblico®).

Os Estados Unidos estavam em um momento de reconstrucdo da federacdo apos a
Guerra Civil de Secessao. Diversos estados do Sul, ja apos a abolicdo da escraviddo, tinham
normas legais que permitiam a segregagdo de negros em espagos publicos e privados, mesmo
apos a rendicdo e integragdo novamente a Unido. A décima terceira emenda a Constituicdo
Americana de 1865 garantia liberdade aos negros, mas alguns estados sulistas entendiam que

liberdade ndo implicava igualdade de direitos.

Estas leis segregacionistas, denominadas em conjunto de Jim Crow laws, foram
sendo questionadas na Justica. Em um primeiro momento, a Corte Constitucional americana,
no julgado Plessy v. Fergunson (1896), entendeu que poderia haver segregacdo racial no
transporte coletivo de trem, com lugares destinados a brancos e outros para negros, julgando,
assim, constitucionais as normas segregacionistas. A partir dai ficou sedimentado o
entendimento de que era constitucional a politica publica ou privada de iguais, mas separados

(equal but separate).

A jurisprudéncia do equal but separate s foi superada em 1954, quando a Suprema
Corte, finalmente, entendeu ser inconstitucional a politica publica de segregacdo racial ao
julgar o caso Brown x Board Educatiton I.

No referido julgado, a Suprema Corte enfrentou especificamente a questdo das

> Em um primeiro momento foi reconhecida a inconstitucionalidade da segregacéo escolar, no julgado conhecido
como BROWNx BOARD EDUCATION OF TOPEKA I, de 17 de maio de 1954. Mas a efetivacdo da
dessegregacdo com uma ordem que determinou um processo gradual de transicdo com uma jurisdicdo
supervisora apenas ocorreu na reapreciacdo do caso em BROWN x BOARD EDUCATION OF TOPEKA I, de 31
de maio de 1955

® Nos Estados Unidos utiliza-se também a denominagdo de public law litigation para referir-se aos litigios
estruturais, havendo um artigo pioneiro para sistematizagdo do assunto intitulada “The role of the judge in public
law litigation” citado na nota de rodapé 17. Mas vale ressaltar que Edilson Vitorelli aponta diferencgas entre o
processo estrutural (cunhado por Owen Fiss com a ideia de strcutural litigation) e o processo de interesse
publico (public law litigation). O processo de interesse publico pode ser estrutural, mas nem sempre é. Ele trata
de uma lesdo relativa a operagéo de uma politica publica, enquanto o processo estrutural pode ocorrer tanto por
falhas de politicas publicas quanto por falhas de estruturas privadas (vide nota de rodapé 3). O processo de
interesse publico ndo implica necessariamente reestruturacdo de uma organizacdo, pode ser que a falha seja
pontual, um ponto cego (blind spot). O processo de interesse publico pode se dar por meio de processos
individuais, mediante a criacdo de um precedente obrigatério, enquanto a via do processo estrutural é um
processo coletivo, ao menos na fase de cumprimento. “Um processo estrutural de interesse publico, portanto, se
volta para transformacdo da esfera publico-governamental: criacdo ou implementacdo de direito novo ou de
conduta estatal nova, pela via dos precedentes obrigatérios, do controle de constitucionalidade ou do processo
coletivo, em favor de toda a sociedade”. VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica.
Salvador: JusPodivm, 2021, p. 79/83
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escolas publicas duais, umas com exclusividade para alunos negros e outras com
exclusividade para alunos brancos. Tal politica publica foi entendida como em desacordo com
a 14% Emenda Constitucional Americana, que estabelece a clausula de igual protecdo das leis.
Houve uma mutacao constitucional para interpretar o principio da igualdade como proibitivo

de tratamento desigual e discriminatorio.

Linda Brown era uma crianga negra que precisava atravessar sua cidade a pé, em
Topeka, no Estado Kansas, para chegar na escola. Apesar de existirem escolas mais proximas
a sua residéncia, estas ndo a aceitavam, pois eram escolas exclusivas para brancos. Brown
entdo ajuizou acdo contra o Conselho de Educacdo estadual (Board of Education of Topeka)
exigindo que fosse remanejada para uma escola proxima a sua residéncia (JOBIM, RORCHA,
2021). A Corte Constitucional, por unanimidade, garantiu seu direito de frequentar uma

escola exclusiva de brancos.

Mas a simples decretacdo de inconstitucionalidade desse conjunto de normas
estaduais segregacionistas ndo era suficiente para superar essa terrivel violacdo de direitos
humanos. A Corte entdo reuniu-se novamente, em 1955, que ficou conhecido como Brown x
Board Educatiton IlI, para adotar medidas para superacdo dessa falha estrutura
inconstitucional, a fim de permitir uma adequada transicdo para situagdo de

constitucionalidade, sem escolas duais.

A Corte, entdo, passou a focar no remédio para superacdo das falhas estruturais e
comecou a adotar decisbes complexas (macrossentencas) que determinam uma reforma
estrutural (strcutural reform) por meio de decisdes flexiveis, antipreclusivas, que buscam um

continuo dialogo com as autoridades responsaveis pelas politicas publicas de educacéo.

Ou seja, a partir da nova técnica de deciséo judicial, o Judiciario passa a acessar e
supervisionar diretamente politicas publicas, mediante um procedimento dialégico com o0s
poderes representativos. Posteriormente, a Corte Constitucional Americana se utilizou dessa
técnica de decisdo para reforma estrutural do sistema prisional, nos casos Holt v. Sarver I, em
1969, e Holt v. Sarver 11 em 1970 (VIOLIN, 2021)

Foi a primeira vez que a politica publica do sistema prisional de um estado da
federacdo americana foi questionado como um todo e ndo uma pratica especifica.
Havia dois presidios no estado do Arkansas, o principal chamado de Cumming Farm

(com cerca de 1.600 custodiados da década de 60 do século XX) e Tucker (com cerca de 275
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custodiados na mesma época). Ambos os estabelecimentos eram coldnias agricolas baseados
em auto sustentabilidade, ou seja, os presos trabalhavam para construir suas casas, produzir 0s
alimentos e ainda se autovigiavam (presos de confianca, chamados de trusties, andavam
armados, fiscalizavam o trabalho de outros e faziam a guarda do presidio). Havia segregacéo

racial nos presidios, presos negros e brancos dormiam em alas diferentes.

A ideia parecia sedutora e se propalava a ideia que o sistema prisional do Arkansas
era um modelo de sucesso que deveria se replicar nos Estados Unidos. As fazendas davam
lucro de cerca de um milhdo e quatrocentos mil ddlares por ano e poucos prisioneiros
escapavam (VIOLIN, 2021). Impende ressaltar que o trabalho forcado dos presos ndo é
proibido nos Estados Unidos, ao contrario do que ocorre no Brasil, por forca da Décima

Terceira Emenda’.

Mas as péssimas condic¢des dos presidios vieram a tona, quando em 1966, em meio a
rebelides, foi descoberto o “telefone Tucker”, uma forma de tortura por choque elétrico,
utilizada a época em que James Bruton era superintendente da fazenda da prisdo de Tucker. A
tortura consistia em amarrar um preso a uma mesa, fios que saiam de um antigo telefone de
manivela eram presos a um de seus deddes do pé e ao Orgdo genital, posteriormente a
manivela era girada e a vitima recebeu uma série de choques elétricos.

Em 1967, ja sob pressdo popular por uma reforma estrutural do sistema penitenciario
estadual, apds a revelacdo dos escandalos, houve a nomeacdo pelo governador eleito
Winthrop Rockefeller de novos superintendes para os presidios, sendo Tohamas Murton

nomeado para Tucker e Otis Stephens em Cummins.

Murton foi sucedido por Robert Sarver, apos sua exoneracdo, diante da publicacdo de
um livro em que forneceu muitos detalhes das irregularidades que encontrou no sistema
carcerario do Arkansas. Em 1969, trés acdes coletivas® foram ajuizadas por detentos de
Cuumins (Lawrence Holt, Travis Fields e George Overton) em face de Robert Sarver. As trés

acOes foram julgadas em conjunto e a autuados como Holt v. Sarver.

As reclamacdes veiculadas por meio das acGes eram as solitarias (celas de

isolamento), negativas de tratamento médico e falta de seguranca adequada para proteger 0s

" N&o haverd, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdigdo, nem escraviddo, nem trabalhos
forcados, salvo como punicdo de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente condenado (traducdo livre).

8 Nos Estados Unidos o individuo tem legitimidade ativa para ajuizamento de acdo coletiva (class actions)
representando uma determinada classe, conforme regra 23 do Federal Rules of Civil Procedure:
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detentos de agressoes fisicas e sexuais. Os autores alegavam que viola¢des as emendas oitava
(proibicéo de penas cruéis e incomuns) e décima quarta (garantia do devido processo legal e

igual protecdo da lei) da Constituicdo americana.

O juiz J. Smith Henley proferiu uma sentenca dialégica negocial, em que registrou
que “o Tribunal ndo se comprometerd em um primeiro momento a prescrever quaisquer
medidas imediatas especificas a serem tomadas pela parte ré. A Corte gostaria de saber
primeiro o que a parte ré pensa que pode fazer e o que esta disposta a comprometer-se a fazer.
Existem algumas sugestdes que o Tribunal estd preparado para fazer™®. Fez sugestdes,
tracando diretrizes, em acentuado carater propositivo, de como o réu poderia superar as falhas
estruturais constatadas, mas reconhecendo as dificuldades financeiras sob as quais o sistema

penitenciario vinha operando®®.

Henley entendeu insuficientes as medidas apresentadas no relatorio apresentado.
Ainda em 1969 determinou a reunido de 8 (oito) acdes coletivas (class actions) promovidas
por detentos tanto de Cumming Farm quanto de Tucher Farm. Como um dos demandantes era
novamente Lawrence Holt e o chefe da comissédo de corre¢cdes permanecia sendo Robert

Sarver, a autuacao se deu como Holt v Sarver II.

Vale ressaltar que em Holt v Sarver 11 os pedidos eram para uma mudanca do sistema
prisional como um todo e ndo em relagdo a falhas especificas!!. Foram formulados pedidos
genéricos, de maior elasticidade, que requereram a reconstru¢cdo de um sistema falho,

perpetuador de ilicitudes sistémicas.

Henley, mais uma vez, reconheceu as situa¢Ges degradantes dos presidios e
determinou ao Estado que faca um plano de acdo para eliminar de forma imediata, sem

fixacdo precisa de prazo, as condigOes que levaram o Tribunal a condenar o sistema como um

® O trecho da sentenca pode ser consultado no endereco eletronico https:/law.justia.com/cases/federal/district-
courts/FSupp/300/825/1820796/ (acessado em 30/08/2021)”

10 Em parte da sentenca foi consignado “The Court has recognized heretofore the financial handicaps under
which the Penitentiary system is laboring, and the Court knows that Respondent cannot make bricks without
straw” O Tribunal reconheceu até agora as desvantagens financeiras sob as quais o sistema Penitenciario esta
trabalhando, e o Tribunal sabe que o Reclamado ndo pode fazer tijolos sem palha (traducdo livre). A decisdo
judicial pode ser consultada no endereco eletrbnico  https://law.justia.com/cases/federal/district-
courts/FSupp/300/825/1820796/ (acessado em 30/08/2021).

11 Disponivel no endereco eletrdnico https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/309/362/2096340/
na rede mundial de computadores (acessado em 01/09/2021).
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todo. Fixou de forma genérica algumas medidas que devem ser adotadas'?, sem pormenoriza-
las e ndo proferiu ordens imediatas e especificas de cumprimento. Arrematou que as
condicdes nas fazendas penitencidrias sejam levadas a um nivel de tolerabilidade

constitucional, sob pena de ndo poderem mais servir como presidios®.

Ou seja, houve reconhecimento da inconstitucionalidade do sistema prisional do
Estado do Arkansas como um todo*, reconhecendo-se o estado de incompatibilidade com a
Constituicdo Americana da (i) supervisdo dos prisioneiros ndo ser feita por guardar
profissionais e (ii) da segregacao racial nos pavilhdes. Mais uma vez, Henley promoveu uma
incitacdo ao debate, evitou fixar marcos temporais rigidos e ndo se utilizou de decisdes

coercitivas.

Partindo dos Estados Unidos, o litigio estrutural espraiou-se para, principalmente, o
globo sul da terra para paises com fortes caracteristicas de desigualdade social como Africa

do Sul, Colémbia e india.

O estado de coisas inconstitucional, como ativismo judicial estrutural dialdgico,
surgiu no direito colombiano, sendo que a primeira menc¢édo a tal expressao ocorreu com a
denominada “Sentencia de Unificacion (SU) n° 559", pela Corte Constitucional da Colombia
em 1997.

Ou seja, trata-se de construcdo jurisprudencial da Corte Constitucional colombiana.
No primeiro caso, a Corte Constitucional constatou existir um descumprimento generalizado
dos direitos previdenciarios de um grupo de 45 (quarenta e cinco) professores de dois
municipios colombianos e de um grupo ainda maior que nao estava demandando em juizo.
Declarou, entdo, o “estado de coisas inconstitucional” e determinou a realizagdo de uma
politica publica que implicasse melhor distribuicdo de verbas publicas federais para o ensino

publico municipal.

A partir dai a Corte colombiana reconheceu o estado de coisas inconstitucional para

diversos outros casos, sendo 0s mais notorios para o sistema carcerario e para a populagéo

2 Tragou um minimo das medidas que os planos de acdo devem adotar como dessegragacéo racial, construcio
de mais unidades de isolamento, substituicdo dos trusties por agentes profissionais, entre outras.

13 Disponivel no endereco eletrdnico https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/309/362/2096340/
na rede mundial de computadores (acessado em 01/09/2021).

14 Mesmo reconhecendo a inconstitucionalidade como um todo do sistema prisional, Henley assentou que as
condigdes dos carceres estavam em situacao de progressivas melhorias.
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deslocada por conta das guerrilhas civis®®.

Utilizando-se da experiéncia colombiana, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF n° 347) requerendo a

declaracdo do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro.

Por enquanto, s6 foram apreciados os pedidos liminares formulados na ADPF n° 347,
sendo que o STF concedeu parcialmente medida cautelar determinando que juizes e Tribunais
de todo o pais implementem, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, a audiéncia de custddia e
que a Unido libere, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo acumulado do Fundo Penitenciério
Nacional para utilizagdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizacdo de novos

contingenciamentos.

O compromisso significativo (Meaningful Engagement) é de origem da Corte
Constitucional sul-africana, sendo também enquadrado dentro do género litigio estrutural,
como instituto de origem estrangeiro utilizado para superagdo de quadro de grave violagéo
generalizada de direitos humanos.

No compromisso significativo ha uma solucdo pactuada entre as partes envolvidas
para superacao da realidade de violacdo de direitos humanos, sob fiscalizacdo do Judiciario
(active judicial management). E um modelo experimentalista democratico defendido por
Sabel e Simon (2004, p. 1015-1101) em que ha um sistema de remédios fracos (decisbes
judiciais menos intervenientes com alto grau de flexibilidade e dialogo institucional) aditado
por abertura de discussdo com os segmentos populacionais afetados pela deciséo judicial. Ou
seja, a Corte Constitucional instiga as partes envolvidas (diversos 6rgdos que com acles e
omissBes violam os direitos em litigio de um lado e os grupos cujos direitos humanos sdo
violados de outro), apds reconhecer estar diante de uma situacdo de vulneracdo de direitos
fundamentais, a fazer uma solucéo pactuada, um verdadeiro negocio juridico processual, que

sera submetido a sua fiscalizag&o.

O primeiro caso em que o instituto foi aplicado na Africa do Sul foi no caso
Grootboom. A senhora Irene Grootboom pertencia a uma comunidade que foi despejada de

um assentamento informal rural e migrou para um centro comunitario do perimetro urbano da

15 Caso do sistema carcerario foi decidido pela Sentenca n° SU 559 de 1997 e do deslocamento forcado de
pessoas diante de guerrilhas civis pela Sentenca n°® T-025 de 2004. A integra da sentenca Sentenga n°® SU 559 de
1997, que inspirou a ADPF n°® 347, pode ser acessada no endereco eletrénico
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm
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Cidade do Cabo, na localidade de Wallacedente, que serviu como abrigo. Os membros da
comunidade ndo dispunham de condigdes minimas de moradia, como saneamento bésico e
eletricidade. Diante dessa situacao, a senhora Grootboom e outros moradores ajuizaram agao
no Tribunal Superior da Cidade do Cabo requerendo o reconhecimento ao direito a moradia.
O Tribunal Superior entendeu que o governo ja havia tomado todas as medidas razoaveis,
dentro dos recursos disponiveis, exceto o direito de as criangcas terem um abrigo,
independentemente de recursos disponiveis. Quatro meses apds decisdo, nao houve qualquer
cumprimento por parte do poder publico. Houve, entdo, recurso para Corte Constitucional.
Esta por sua vez avaliou a razoabilidade do programa habitacional em todos os seus niveis,
concluindo que ele era deficiente por ser incapaz de proporcionar moradias emergenciais,
embora ndo tenha exigido acbes concretas do governo, afirmando que tais direitos devessem
ser progressivamente realizados, dentro do limite da razoabilidade e dos recursos
orcamentarios (LAGE e BRUGGER, 2017, p. 223).

A Corte determinou que o Estado conceba e implemente, na medida de seus recursos
disponiveis, um amplo e coordenado programa para realizar, progressivamente, o direito de
acesso a moradia adequada, sem determinar judicialmente o que seriam meios razoaveis de
efetivacdo desses direitos, competéncia exclusiva dos Poderes Executivo e Legislativo
(STRAPAZZON, TRAMONTINA, 2016).

Na india também se adota um modelo de remédios mais fracos com uma solucéo de

carater dialégico e negociado extremado.

O caso mais notorio foi o julgamento People’s Union of Civil Liberties (PUCL) v.
Union of India®, em que houve a prolagdo de diversas decisdes provisorias para superacio
progressiva do problema da fome no pais, desde 2001, com determinacdo de (i) maior
alocacdo de gréos para o regime de comida, (ii) aumento do apoio financeiro para o0s
programas de combate a fome, (iii) fornecimento de cartdo de racionamento a todos 0s
individuos sem meios de subsisténcia (idosos, vilvas, adultos deficientes) para gréos gratis,
(iv) que os governos estaduais implementem progressivamente o regime de refeicdo do meio-

dia nas escolas.

6 Informacdes foram extraidas do sitio https://www.escr-net.org/caselaw/2006/peoples-union-civil-liberties-v-
union-india-ors-supreme-court-india-civil-
original#:~:text=The%20PUCL%20claimed%?20that%20starvation,and%20midday%20meals%20in%20schools.
da rede mundial de computadores, acessado em 31/01/2021.
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2. 0S PARAMETROS DA JURISDICAO SUPERVISORA

H& certas caracteristicas apontadas por Chayes (1976, p. 1302), dentre outras, dos
litigios estruturais como: (i) estrutura das partes é espalhada e amorfa; (ii) tutela prospectiva
com ordens flexiveis; (iii) a execucdo é negociada e ndo imposta; (iv) retencdo de jurisdicdo
apos a prolacédo da sentenca; (iv) juiz ativo, com participacdo na organizagédo e formatagédo do
processo com o desiderato de garantir um resultado efetivo e (v) objeto da demanda é sobre

funcionamento de uma politica publica.

Como se viu no capitulo anterior, o litigio estrutural j& foi reconhecido em diversos

paises. Ha caracteristicas peculiares em cada um deles.

H& modelos com decisdes judiciais mais interventivas nas politicas publicas, com
supervisdes mais ativas (strong-form review), modelos com provimentos jurisdicionais mais
flexiveis, mais dialdgicos entre os setores politicos e o Poder Judiciario (weak-form review) e
modelos de alto grau de didlogo com participacdo direta do grupo vulneravel afetado pela
politica pablica ineficiente (democratic expermentalism).

Mas independentemente do modelo a ser adotado, ha riscos, em maior ou menor

grau, com a aplicacao das decisdes estruturais.

Um dos riscos do litigio estrutural é a captura da politica pelo direito. Ou seja, 0
Judiciario estaria se colocando no lugar dos poderes representativos, democraticamente
eleitos, para escolher a forma como a politica publica deve ser implementada e influindo na

agenda politica.

Em primeiro lugar, deve-se delinear quais direitos podem ser protegidos por decisdes

estruturantes. Ou seja, para que direitos tal instrumento processual pode ser aplicado.

Para reconhecer o estado de coisas inconstitucional, a Corte Constitucional da
Colémbia exige que estejam presentes as seguintes condigdes: (i) vulneracdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas; (ii) prolongada
omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e promocao dos
direitos; (iii) a superacéo das violagdes de direitos pressupde a adogdo de medidas complexas
por uma pluralidade de o6rgaos, envolvendo mudancas estruturais, que podem depender da
alocacdo de recursos publicos, correcdo das politicas publicas existentes ou formulacdo de
novas politicas, dentre outras medidas; e (iv) potencialidade de congestionamento da justica,
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se todos os que tiverem os seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder

Judiciéario.

Defendemos que a jurisdicdo estrutural pelo Supremo Tribunal Federal'’ deve ser
utilizada tdo somente para protecéo de direitos humanos sistematicamente violados de grupos
de vulneraveis, em que se vislumbra um blogueio institucional, diante da sub-representacédo
desses grupos nas esferas dos poderes representativos. Ndo se deve intervir, portanto, em
politicas publicas que contam com disposicdo politica e social, em temas que constam da
agenda politica (CAMPOS, 2015). Com efeito, é necessario identificar a minoria aviltada pela

falta de politica pubica e a violacdo de direitos humanos deve ser direta e ndo por via reflexa.

Na ADPF n° 347, por exemplo, em que se requer o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional do sistema prisional, é plenamente cabivel a aplicacdo da jurisdicdo
estrutural, uma vez que se identificam o grupo vulneravel (os presos), a violagdo direta de
direitos humanos (prisdes em péssimas condi¢des sanitarias com superlotacdo) e a falta de

representacdo politica de um grupo marginalizado para defender seus interesses.

Foi ajuizada pela Federacdo Nacional do Fisco Estadual e Distrital (Fenafisco), no
Supremo Tribunal Federal (STF), Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 655)8 em que pede que se reconhega o “estado de coisas inconstitucional” do sistema
tributério brasileiro e que sejam adotadas providéncias para fazer cessar violagfes a preceitos
fundamentais da Constituicdo Federal. Neste caso ndao vislumbramos um grupo especifico
plenamente identificado de pessoas que sofre violacGes diretas a direitos humanos, ndo sendo
cabivel, neste caso, deflagrar um processo judicial em que ha alto carater de interferéncia em
politicas publicas. Eventuais violagdes a direitos fundamentais séo reflexas, no ambito do
dominio econémico, ndo merecendo a utilizacdo de remédio excepcional, a medida que a

discusséo pode e deve ser travada nas arenas adequadas (legislativo e executivo).

A Corte Constitucional, como guardido da Constituicdo e dos direitos fundamentais

nela previstos, acaba exercendo um papel contramajoritario, a medida que tutela direito de

17 Vale ressaltar que no ambito da jurisdicdo ordinaria de primeira instdncia o processo estrutural pode ser
utilizado para diversos casos, inclusive de natureza privada. O processo de recuperacdo judicial, por exemplo,
tem nitido carater estrutural, a medida que ha uma reorganizacdo de uma sociedade empresaria, com diversos
provimentos prospectivos.

18 O processo acabou sendo extinto sem resolugdo de mérito diante falta de legitimidade ativa da Federagdo
Nacional do Fisco Estadual e Distrital (Fenafisco) para ajuizar acdo de controle concentrado de
constitucionalidade. O andamento do processo pode ser consultado no sitio
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5866781, acessado em 31/01/2021.
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minorias (ndo no sentido quantitativo), sub-rperesentadas nas esferas de poder, que tém
direitos humanos sistematicamente violados. A partir dai ha uma interferéncia inevitavel,
podendo ser de maior ou menor monta. O que se deve evitar € que o Judiciario substitua por
completo os poderes representativos, devendo servir como catalisador para implementagéo
efetiva de politica publicas, ouvidas as autoridades administrativas. Para evitar essa
substituicdo por completo é que se defende a utilizacdo dos remédios fracos com decisfes

flexiveis, com ampla possibilidade de escolhas politicas pelas autoridades administrativas.

Mas entendemos que o modelo democratico experimental, ndo apresenta resultados
efetivos, levando a desbloqueios institucionais, pois o segmento populacional afetado pela
acao ou omissdo estatal, por ser um grupo vulneravel em situacéo de sistematica violacdo de
direitos humanos, ndo tera condicdes (falta de legitimidade adequada) de celebrar de forma
plena e satisfatoria um acordo de vontades com o Poder Publico, que tem um aparato técnico

habituado a litigar em juizo.

Daniel Dore Lage e Andrey da Silva Brugger (2017) pontuam muito bem essa
questdo, questionando se seria crivel a aplicacdo do compromisso significativo na ADPF n°

347 para o caso do sistema carcerario:

Trazendo o caso concreto: alguém imagina um quadro onde o Judiciério se limite a
mandar que a populacdo carceréria faca um acordo com o governo e espere que este
implemente e “caso encerrado”? Lembrar novamente que a lei de execucfes penais
vige desde o inicio dos anos 80 e até hoje nao foi implementada pelo Executivo(...).

As medidas coercitivas devem ser subsidiarias as medidas dialdgicas, devendo ser
aplicadas apenas quando ndo houver cumprimento®® do plano tracado pelas autoridades
administrativas ou quando o plano se mostrar totalmente ineficiente e ndo houver

oferecimento espontaneo de substituicdo adequada.

Outro risco do litigio estrutural é atribuir ao Poder Judiciario decisGes de carater
eminentemente técnico de politicas publicas para as quais os julgadores ndo tém competéncia
especifica. Para atenuar esse risco e evitar que julgadores da Corte Constitucional adentrem
em assuntos que fogem totalmente as habilidades ordinérias, deve se valer a Corte de
especialistas na matéria, comités de consulta, audiéncias publicas e outras ajudas externas. Ou

seja, os planos propostos pelas autoridades administrativas devem ser avaliados, fazendo-se

19 Deve-se abrir o contraditorio para saber o motivo do ndo cumprimento do plano. A justificativa deve ser
plausivel para evitar uma medida coercitiva. Em sendo apresentada uma escusa genérica ou sem fundamento,
abre-se o caminho para aplicacdo de medidas coercitivas indiretas e diretas.
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juizo de valor se sdo adequados para devida homologacdo ou se h& necessidade de alteracao,
com a ajuda de terceiros especialistas, que entendam do assunto. O professor Chayes (1976, p.
1300-1301) aponta que tal pratica vem sendo adotada cada vez mais pelos juizes nos Estados
Unidos.

Para evitar estes problemas, os juizes tém recorrido cada vez mais a ajudas externas
- mestres, amici, especialistas, painéis, comités consultivos - para informagéo e
avaliacdo das propostas de tutela. Essas fontes externas costumam exercer fungdes
de mediacdo e até de julgamento entre as partes. Eles podem apresentar suas
proprias sugestdes corretivas, seja a pedido do juiz ou de outra forma.?°

Recentemente, na ADPF n° 709, julgada a cautelar em 03/08/2020 e 05/08/2020,
houve o reconhecimento que o Poder Publico estava falhando na protecdo dos povos
indigenas com relacdo a pandemia da Covid-19 e a determinacdo de (i) que a Unido crie
barreiras sanitarias, que impecam o ingresso de terceiros em seus territdrios; (ii) criacdo de
Sala de Situacdo para gestdo de acOes de combate a pandemia quanto aos Povos Indigenas em
Isolamento e de Contato Recente; (iii) inclusdo de medida emergencial de contencdo e
isolamento dos invasores em relacdo as comunidades indigenas ou providéncia alternativa,
apta a evitar o contato, (iv) imediata extensdo dos servicos do Subsistema Indigena de Salde e
(iv) elaboracdo e monitoramento de um Plano de Enfrentamento da COVID-19 para 0s Povos
Indigenas Brasileiros pela Unido. A sala de situacdo composta por integrantes do governo,
representantes dos Povos Indigenas, a Procuradoria Geral da Republica, a Defensoria Publica
da Unido e o Conselho Nacional de Justica serve para fiscalizar os planos de enfrentamento da
Unido e aperfeicoar o remédio dialogico, na tentativa de uma certa consensualidade entre
diversos 6rgaos. Caminha bem o STF ao construir tal tipo de decisdo e constituir um 6rgdo
externo de composicao heterogénea para auxilia-lo na fungéo de fiscalizacdo das medidas de

superacgéo de falhas estruturais.

A sala de situacdo parece caminhar a fim de evitar também uma preocupacdo sempre
ventilada de falta de estrutura do Supremo Tribunal Federal para exercer a jurisdigéo

supervisora, uma vez que ha necessidade de diversos provimentos em cascata’! para a

20 Tradugdo livre. Texto original assim redigido: “To avoid these problems, judge’s have increasingly resorted to
outside help — masteres, amici, experts, panels, advisory committees — for information and evaluation of
proposals for relief. These outside sources commonly find themselves exercising mediating and even
adjudicatory function among the parties. They may put forward their own remedial suggestions, wheter at the
request of the judge or otherwise .

21 Esses provimentos em cascata sdo medidas atipicas de execucéo, que decorrem de clausulas gerais executivas,
previstas nos artigos 139, 1V e 536, §1°, do CPC, conforme lecionam Fredie Didier, Hermes Zaneti Jr. e Rafael
Alexandria no artigo Notas sobre as decisfes estruturantes, Civil Procedure Review, v.8, n.1: 46-64, jan.-apr.,
2017 ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com.
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execucdo da decisdo estruturante.

Na Colombia, na sentenca de tutela T-025, a Suprema Corte Colombiana prolatou 84
(oitenta e quatro) decisdes de cumprimento e realizou 14 (quatorze) audiéncias publicas de
acompanhamento (RODRIGUEZ, 2015, p. 14). Uma boa pratica que pode ser adotada para o
exercicio de tal jurisdicdo (fase de cumprimento), e com atribuicdo mais amplas que a sala de
situacdo, é a constituicdo de um Grupo de Assessoramento Técnico com competéncias para
discutir os planos propostos pelos réus para superacdo de falhas estruturais, propor alteracfes e
exercer constante monitoramento (decisbes microinstitucionais), assim como foi feito no ambito
da denominada ACP do carvdo (processo autuado sob o n° 93.8000533-4, junto a Justica
Federal de Criciima)?2. Como bem descreveu Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 224):

Esse grupo, formado por representantes técnicos de todas as partes e por
sujeitos externos ao processo ligados a questdo ambiental, tinha por
principais funcGes propor estratégias, métodos e técnicas para a recuperagao
ambiental. Releva salientar que as decisfes desse grupo ndo seriam tomadas
por maioria de votos, mas por consenso de todos, o que foi vital para a

reducdo da litigiosidade interna do processo e para a reducdo de eventuais
incidentes e recursos na efetivacdo da sentenca.

Sabidamente os Ministros do Supremo nédo tem agenda para decidir tantas questdes e
a delegacdo de determinadas funcdes é crucial para que a jurisdicdo seja exercida em razoavel
duracdo. Os Ministros s6 decidiriam, na fase de cumprimento dos planos, os casos em que 0
grupo de assessoramento ndo formasse um consenso. Prestigia-se assim a consensualidade de

solugBes em detrimento da heterocomposigao.

Outro risco latente dos litigios estruturais é a eternizacdo das lides com risco de
patrulhamento eterno do Poder Judiciario sobre os poderes politicos. A partir do momento em
que se reconhece um estado de coisas inconstitucional se deflagra uma jurisdi¢do supervisora,
uma fase de execucdo extremamente maleavel, que vai controlando a implementagdo dos
planos oferecidos para alteracdo da realidade da politica publica negligenciada. Mas essa
retencdo de jurisdicdo ndo pode ser eterna, ndo podendo os poderes politicos viverem sob
patrulhamento constante e infindavel do Poder Judiciario. Destarte, é necessario que se
determine que os planos tenham calendérios de execucdo em etapas, sob pena de ndo

homologacédo ou implementacdo de prazos por forca de deciséo judicial. A possibilidade de

22 As informagdes do aludido processo foram extraidas de ARENHART, Sergio Cruz. Processos estruturais no
direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvdo. Revista de Processo Comparado: RPC, v. 1, n. 2,
p. 211- 229, jul./dez. 2015.
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calendarizagdo do procedimento ja é prevista no artigo 191 do Codigo de Processo Civil?.

Alia-se as licdes de Sandler e Schoenbord (2003, p. 197) que recomendam que 0s
juizes fixem ou velem por uma data final para a supervisdo. Os juizes devem ficar atentos
para que os programas oferecidos pelas autoridades administrativas, a serem homologados,
tenham cronogramas com datas certas, ndo se estendendo por muitos anos, bem como tragar

estratégias no comeco da vigéncia do plano para que a jurisdicao seja terminada.

A fim de que a jurisdicdo possa ter um encerramento € necessario que a analise dos
resultados dos planos de superacdo em etapas seja com um olhar construtivista, verificando se
houve modificagdo da estrutura anterior com movimento de diversos atores, antes inativos,
para melhoria da politica publica. Deve-se aferir de modo global, sob o aspecto quantitativo e
qualitativo, o quanto do plano foi executado para desbloqueio da politica puablica
negligenciada e se houve insercdo real do assunto tratado na agenda politica do pais,
desvencilhando-se de critérios muito minuciosos que podem eternizar a lide e gerar reacGes e

embates exacerbados e inadequados entre 0s poderes.

3. CONCLUSAO

O Supremo Tribunal Federal estad tendo a primeira oportunidade de julgar em
controle concentrado (ADPF 347) um litigio estrutural em que se requer a adogdo de remédios

estruturais dialdgicos.

Por enquanto s6 houve o julgamento de pedidos liminares, mas a Corte ainda tera
que se debrucgar, analisar e julgar os pedidos principais. Os posicionamentos que Serdo
adotados servirdo de guia para 0s proximos casos e é muito importante que sejam fixados de

forma clara.

O julgado sera um marco para jurisdicdo constitucional brasileira e 0s seus
resultados praticos irdo influenciar diretamente a opinido publica e a comunidade juridica

acerca da efetividade das decisdes estruturais em solo brasileiro.

23 Art. 191. De comum acordo, 0 juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos processuais,
quando for o caso.

§ 1° O calendério vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados em casos
excepcionais, devidamente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacao das partes para a pratica de ato processual ou a realizagdo de audiéncia cujas datas
tiverem sido designadas no calendario.

304



O STF enfrentard diversas dificuldades ao se imiscuir diretamente em politica

pablica ineficiente e violadora de direitos humanos de grupo estigmatizado.

Precisard delinear de forma precisa 0s pressupostos para o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional, colocando filtros, a fim de que sé se utilize de remédio téo
dréastico para questdes de grande relevo. Em ndo fazendo isso, corre grande risco de
banaliza¢do do instituto do estado de coisas inconstitucional, com enxurrada de pedidos por
diversos legitimados e encontrara grande dificuldade de entregar bons resultados. Por outro
lado, em sendo objetivo e demonstrando a excepcionalidade da utilizacdo da técnica decisoria,
podera concentrar esforcos para alcancar uma efetividade na prestacédo jurisdicional dialdgica,

atraindo respeito da opinido publica e dos demais poderes da Republica.

Ademais, a Corte Constitucional, ao inaugurar um modelo brasileiro de litigio
estrutural em controle concentrado de constitucionalidade, deve extrair das experiéncias dos
outros paises aquilo que melhor se adapta a realidade nacional, sem ficar podada de trazer

novas experiéncias com o intuito de se obter o melhor resultado possivel.

A fixacdo de padrBes para 0 método decisorio, maior ou menor flexibilidade do
provimento jurisdicional, e para supervisdo dos planos de superacdo da politica publica
deficiente e aviltante a direitos fundamentais servem para dar transparéncia a sociedade de
como 0 novo instituto sera aplicado no Brasil, evitando surpresas e dando maior estabilidade
as relacbes com outros poderes.

Ao se idealizar e formatar esses padrdes deve-se ter em mente 0s riscos inerentes
ao litigio estrutural, que devem ser combatidos ou atenuados, como captura da politica pelo
direito, substituicdo do administrador publico pelo juiz, eternizagdo da lide, patrulhamento
perene do poder judiciario sobre os outros poderes e ingeréncia em assuntos eminentemente
técnicos acerca de uma determinada politica publica por pessoas de formagdo unicamente

juridica.

A luz desses riscos e das experiéncias dos outros paises, entendemos mais
pertinente: (i) a utilizacdo de de remédios estruturais dialogicos fracos, com ordens com alto
grau de flexibilidade; (ii) monitoramento constante (sujeito a prazos previamente fixados,
mediante calendarizacdo do processo) dos planos de superacdo progressiva da politica publica
deficiente e aviltante de direitos humanos apresentados pelas autoridades administrativas e

(iv) constituicdo de um Grupo de Assessoramento Técnico, de composi¢do heterogénea, com
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competéncias para discutir os planos propostos pelos réus para superacdo de falhas estruturais,

propor alteracOes e exercer constante monitoramento, que prestigiem solucdes consensuais.

Ja os resultados da jurisdicdo ndo podem ser analisados sob uma Gtica ortodoxa do
processo, de simples entrega do bem da vida pleiteado ao autor, mas sim sob uma perspectiva
construtivista, em que é verificado se a politica publica adormecida entrou de maneira satisfatoria
na agenda politica do pais, gerando uma sinergia democratica para alteracdo da politica publica
negligenciada.

REFERENCIAS

ARENHART, Sergio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do

caso da ACP do carvéo. Revista de Processo Comparado: RPC, v. 1, n. 2, jul./dez. 2015.

CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Devemos temer o “estado de coisas
inconstitucional”? Consultor Juridico, Sdo Paulo, 15 de outubro de 2015, disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas.
Acesso em 08/08/2020>;

CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review. v. 89,
n®, 1976

DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Notas sobre as
decisdes estruturantes. Civil Procedure Review, v.8, n.1: 46-64, jan.-apr., 2017 ISSN 2191-

1339 — www.civilprocedurereview.com.

JOBIM, Marcos Félix e RORCHA, Marcelo Hugo da. Medidas estruturantes: Origem em
Brown v. Board of Education. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).

Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 32 ed, p. 854-872, 2021

LAGE, Daniel Dore e BRUGGER, Andrey da Silva. Estado de Coisas Inconstitucional:
legitimidade, utilizacdo e consideracgdes. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 3, n.2, 2017, p.
193-240.

RODRIGUEZ, César Garavito; RODRIGUEZ, Diana Franco. Radical deprivation on trial: the
impact of judicial activism on socioeconomic rights in the global South. Cambridge:

Cambridge University Press, 2015

306


https://www.conjur.com.br/2015-out-15/carlos-campos-devemos-temer-estado-coisas
http://www.civilprocedurereview.com/

SABEL, Charles; SIMON, William. Desatabilization rightes: how public law litigation

succeeds. Harvard Law Review

SANDLER, Ross; SCHOENBROD, David. Democracy by decree. New Haven: Yale
University Press, 2003

SILVA, Alexandre Vitorino. Estado de coisas inconstitucional e processo estrutural, 2020

STRAPAZZON, Carlos Luiz e TRAMONTINA, Robison. Diretos fundamentais sociais em
Cortes Constitucionais: O caso GROOTBOOM - traducdo e comentérios, 2016. Espaco
Juridico  Journal of Law (EJIL) v. 17, n° 1, 2016, p. 285-330.
http://dx.doi.org/10.18593/ejjl.v17i1.10347.

VALLE, Vanice Regina Lirio. Estado de coisas inconstitucional e bloqueios institucionais:
desafios para construcdo de uma resposta adequada. In: BOLONHA, Carlos; BONIZATTO,
Luigi; MAIA, Fabiana (Coords.). Teoria institucional e constitucionalismo contemporaneo.
Curitiba: Jurud, 2016

VIOLIN, Jordan, Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador:
JusPodivm, 3% ed, p. 638-685, 2021.

VITORELLLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. Salvador: JusPodivm, 2021

307



308



