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Resumo

O estudo apresenta o atual Estado Constitucional de Direito, marcado pela
ascensdo institucional do Poder Judiciario como ambiente decisivo de concretizacdo
dos direitos fundamentais, notadamente quando se esta diante do déficit de
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implementacdo dos direitos sociais. Para tanto, foram adotados o método
hipotético-dedutivo e a pesquisa bibliografica na doutrina e jurisprudéncia, os quais
possibilitaram verificar que, desde o final do século XX, a atividade jurisdicional
foi colocada diante de questdes cada vez mais complexas, decorrentes dos avancos
econdmicos e tecnoldgicos, que trouxeram novos aspectos de desigualdades com
implicagdes sociais e culturais, problemas ambientais e desrespeito aos direitos
humanos. Assim, foi exigido um novo olhar sobre as regras processuais classicas
para a resolucdo desses conflitos e para a garantia do minimo existencial. Nesse
contexto, o processo estrutural se sobressai como locus de cooperacio, e a decisdo
estrutural deve ser vista como um instrumento de efetivacdo de politicas puiblicas
que demandam solucoes complexas.
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Abstract

The research presents the current Constitutional State of Law, marked by the
institutional rise of the Judiciary as a decisive environment for the implementation
of fundamental rights, especially when faced with a deficit in the implementation
of social rights. For this purpose, the hypothetical-deductive method and
bibliographical research on doctrine and jurisprudence were adopted, which made
it possible to verify that since the end of the 20th century adjudication activity was
faced with increasingly complex issues arising from economic and technological
advances, which brought new aspects of inequalities with social and cultural
implications, environmental problems, and disrespect for human rights. Therefore,
a new interpretation about the classic procedural rules for resolving these conflicts
and guaranteeing the existential minimum was required. In this context, the
structural process stands out as a locus of cooperation, and the structural decision
must be studied as an instrument for implementing public policies that require
complex solutions.
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Resumen

El estudio presenta el actual Estado Constitucional de Derecho, marcado por el
ascenso institucional del Poder Judicial como ambito decisivo para la implementacién
de los derechos fundamentales, especialmente cuando se enfrenta a un déficit en la
implementacién de los derechos sociales. Para ello, se adoptd el método hipotético-
deductivo y la investigacion bibliografica sobre doctrina y jurisprudencia, lo que
permitié comprobar que desde finales del siglo XX la actividad jurisdiccional se
enfrentd a cuestiones cada vez mas complejas derivadas de los avances econdémicos
y tecnoldgicos, que trajo nuevos aspectos de las desigualdades con implicaciones
sociales y culturales, problemas ambientales y de irrespeto a los derechos humanos,
que exigieron una nueva mirada a las reglas procesales clasicas para resolver
estos conflictos y garantizar el minimo existencial. En este contexto, el proceso
estructural se destaca como un locus de cooperacion y la decision estructural debe
ser vista como un instrumento para implementar politicas publicas que requieren
soluciones complejas.
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1. Introducao

O déficit na concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive sob o prisma
da igualdade, tanto individual quanto coletiva, ndo é um problema atual. Apesar de
a origem normativa e tutelar dos direitos fundamentais estar no pressuposto das
lutas pela liberdade humana frente ao arbitrio, os avan¢os experimentados em nivel
global, seja sob o prisma tecnolégico, seja econémico, por exemplo, acentuaram a
desigualdade na concretizacdo e na prestacdo desses direitos aos cidadaos. A insu-
ficiéncia da concretizacio dos direitos fundamentais explicitados nas constituicoes
democréticas, ou pela via administrativa ou pela legislativa, conduziu a maior busca
pela participacdo do Poder Judiciario, inclusive em relacdo as pretensoes relaciona-
das as politicas publicas de promocao de direitos sociais.

Nesse sentido, este estudo possui como pressuposto a énfase no processo
estrutural enquanto mecanismo de consolidacao e realizacdo concreta dos direitos
fundamentais, notadamente os sociais, previstos na Constituicao Federal de 1988, bem
como a identificacdo do papel do Poder Judicidrio como mediador entre os demais
poderes do Estado e outras esferas da sociedade brasileira para o encontro do equili-
brio entre possiveis tensdes econémicas, politicas, sociais, culturais e ambientais.

Para tanto, o problema de pesquisa se apresenta da seguinte forma: em que
medida os processos estruturais podem contribuir para o fortalecimento dos
direitos fundamentais no contexto de um Estado Democratico de Direito? Tal
questionamento também atrai o debate realizado neste estudo, por meio do método
hipotético-dedutivo, acerca da importancia da atuacdo do Poder Judiciario, notada-
mente da jurisdicdo constitucional em seu papel juridico-politico, na concretizacao
dos direitos fundamentais e enquanto norteador de politicas piblicas, de modo a via-
bilizar e garantir a diminui¢do do descompasso existente entre a previsdo normativa
e a efetivacao dos direitos fundamentais na sociedade brasileira.

No contexto do constitucionalismo democratico contemporaneo, as normas
constitucionais sao normas juridicas centrais, as quais foram dinamizadas pela
supremacia judicial na concretizacdo dos valores e fins constitucionais. Com
fundamento nesse pressuposto, este estudo parte da premissa de que o processo
estrutural, diante de demandas que ndo comportam solucdes simples pelo Poder
Judiciério, revela-se um espaco democratico para o encontro de solu¢oes que sejam
justas e que verdadeiramente possam efetivar e fortalecer os direitos fundamentais
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sociais, garantindo, inclusive, melhor identificacdo do que seria o minimo existencial
quando estiverem em discussdo politicas publicas que deveriam ser implementadas
pelos demais Poderes estatais.

2. Jurisdicao constitucional e a ascensao do Poder Judiciario
no contexto politico

O Estado Legislativo de Direito, pautado pela ideia de que a Constituicdo deve
ser compreendida como um documento politico, ndo podendo ser aplicada direta-
mente por depender da iniciativa do legislador ou do administrador, gradativamente,
comecou a conviver ao lado de uma nova concepcéo que se expandiu apds a Segunda
Guerra Mundial. Esse novo entendimento ¢ conhecido como Estado Constitucional
de Direito, marcado pela ascensio institucional do Poder Judiciario em nivel global*,
uma vez que a Carta Magna deixa de ser vista apenas como um documento juridico
que estabelece forma e limites materiais e passa a representar o principal instru-
mento que compele o Estado em dire¢do a deveres de atuacdo propositiva.

A partir da concepcao do Estado Constitucional de Direito, aprimorou-se
a preocupac¢do com o controle de constitucionalidade das leis, a ser exercido por
um tribunal constitucional ou por uma suprema corte na interpretacao final e
vinculante das normas constitucionais, o que se expandiu para diversos paises
do mundo, independentemente de serem adeptos do sistema romano-germanico
ou de common law®. Assim, é no ambito do Estado Constitucional de Direito que
surge o conceito de jurisdicdo constitucional, no sentido de que tal jurisdicao,
ao aplicar diretamente a Constituicdo conforme as situacdes nela contempladas,
almeja que os direitos explicitados deixem sua tradicional zona de conforto, que
seria a conservacdo de conquistas um importante instrumento promovedor de
avancos sociais™.

' Destacam-se as consideracdes e a expressao “expansio global do Poder Judiciario”, criada pelo famoso estudo de TATE,
C. Neal; TORBJORN, Vallinder. The global expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995.
5 Sobre a expansdo dos mecanismos de controle de constitucionalidade por diversos paises do mundo durante os
séculos XIX e XX e inicio do século XXI, recomenda-se: BRANDAO, Rodrigo. A judicializagao da politica: teorias,
condicdes e o caso brasileiro. Revista de Direito Administrativo, v. 263, p. 176, maio/ago. 2013. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/10648/9641. Acesso em: 14 nov. 2024.

¢ BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. In: SARMENTO,
Daniel (coord.). Jurisdi¢ao constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 18.

[ SUMARIO ]
SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 203-231, 2025. 207



https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/10648/9641

Henrique Alves Pinto
Giselle Borges Alves SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

Nesse contexto, o Poder Judiciario passou a ser convocado para uma atuacao
mais incisiva na concretizacdo dos direitos fundamentais, inclusive em nivel de imple-
mentacao de politicas publicas, o que implica, muitas vezes, maior interferéncia no
campo de atuacdo de outros poderes, mesmo em situacoes de auséncia de confronto,
ou seja, com o objetivo de “mera ocupacdo de espacos vazios™. Sob tal perspectiva,
quando o juiz atribui sentido ao caso posto a sua analise, ele ndo pode se afastar da
realidade ao proferir a sua decisdo. Se a percepcao das novas situacoes advindas dos
avangos cultural e tecnoldgico da sociedade passa a ser essencial para a atribuicdo de
sentidos aos casos que nao estdo na agenda do Judiciario, com maior razdo, o modo
como o julgador apreendera os novos fatos sociais “é igualmente imprescindivel
para a atribuicdo de um sentido contemporaneo aos velhos modelos capazes de ser
estratificados em casos™. E é exatamente por esse motivo que as novas manifestacoes
fenomenoldgicas da vida social conferem ao juiz legitimidade na construcdo de novos
casos, assim como na reconstrucao do significado dos ja existentes.

Trata-se da reinterpretacdo de um velho dogma para adapta-lo ao Estado
Constitucional de Direito que, sem deixar de ser liberal, tornou-se igualmente social
e democratico, e tudo isso ndo apenas pela acdo legislativa dos parlamentos ou pelo
intervencionismo igualitarista do Poder Executivo, mas também pela atuagéo politica
do Judiciario, sobretudo das modernas Cortes Constitucionais, crescentemente com-
prometidas com o alargamento da cidadania e a realizacdo dos direitos fundamentais’.

Diante desses breves aspectos apontados a respeito do atual papel do Poder
Judiciario e da jurisdicdo constitucional dentro do Estado Constitucional de Direito,
evento também associado a constitucionalizacdo do direito infraconstitucional,
no qual estdo incluidas as regras processuais, pode-se dizer sinteticamente que a
linear promessa de prote¢ao a direitos com base na ideologia igualizante do Estado
Liberal - vocacionada para a solu¢io de conflitos lineares e individuais - é total-
mente deficitaria diante do surgimento dos novos fatores econdmicos e sociais que
passam a depender de uma postura mais ativa dos poderes publicos. No ambiente
proporcionado por esses novos fatores, identificam-se as mais diversas posicoes
ideoldgicas que, em uma constante oscilagao, fazem com que o cenario politico se
torne cada vez mais plural, o que favorece a reconstrucao do tradicional discurso do

7 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacao da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte:
Férum, 2018. p. 49.

& MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Siao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 92.

? COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 97.
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direito processual a fim de que ele possa ser aprimorado como meio héabil na drdua
tarefa de promocao da justica social, promessa encontrada na maioria dos textos
constitucionais democraticos.

O Judiciario passou a atuar progressivamente em casos mais complexos,
dotados de elevado impacto social, em que se torna indispensavel que a doutrina e
a jurisprudéncia criem mecanismos capazes de melhor atender a crise juridica que
envolve a implementagao de direitos fundamentais a partir de uma via mais apro-
priada. E nessa nova perspectiva que se inseriré a figura das decisoes estruturais.

O professor Owen Fiss'®, em seu estudo, identifica formas pelas quais a juris-
dicdo norte-americana comecou a ampliar sua atuacdo, buscando maior afirmacao
de valores constitucionais contidos na Lei Maior daquele pais, que nao podiam
aguardar uma acdo mais contundente por parte da politica majoritaria. Afinal, se
antigamente era suficiente o tradicional modelo de solucdo de controvérsias, o qual
pressupunha uma sociedade essencialmente harmoniosa e gerida por um conjunto
de direitos e obrigacdes concedido aos seus individuos, atualmente, devido ao
crescente pluralismo que reside nos conflitos de massa impulsionados pela chama
ascendente dos direitos humanos, o aludido modelo é totalmente deficiente.

Foi nesse contexto que o Judiciario, apds a Segunda Guerra Mundial, em d&mbito
global, deixou de ser um poder constitucional coadjuvante, sendo conduzido, entdo,
para o centro do debate politico ao lado dos poderes Legislativo e Executivo, dada a
relevancia assumida pelos direitos fundamentais nas Constitui¢des mundiais a partir
da segunda metade do século XX. Logo, Owen Fiss introduz a ideia de reforma estru-
tural (decisdo estrutural), ao abordar os direitos contidos nas Constituicdes como entes
auténomos da atividade humana, devendo obediéncia apenas a justica'', conferindo
um novo papel a atuagio jurisdicional que, nas dltimas décadas, tem sido influenciada
pelos canones da expansdo do constitucionalismo moderno.

Para Fiss'?, por ser a jurisdi¢do (adjutication) um constante processo de atri-
buicao de significado concreto na aplicacao dos valores constitucionais, a jurisdicdo

10 FISS, Owen M. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, p. 1-58, Nov. 1979. Disponivel em: https://
law.yale.edu/sites/default/files/documents/faculty/papers/The_Forms_of_Justice.pdf. Acesso em: 14 nov. 2024. Ver,
também, FISS, Owen M. The law as it could be. New York: New York University Press, 2003. p. 48.

' FISS, Owen M. A autonomia do direito. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Constituicao e crise politica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 62.

12 FISS, Owen M. The forms of justice. p. 1-18.
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constitucional - ao produzir as decisdes estruturais — ndo pode ter como foco
a resolucdo de transacdes ou incidentes particulares, devendo voltar seus olhos
para situacdes que ameacem constantemente importantes valores constitucionais,
tais como o respeito aos direitos humanos dos presos e o direito a saude, ao meio
ambiente equilibrado, a uma adequada educacdo escolar, entre outros, de maneira
que a dinamica das relacdes sociais possa ser mais equanime, com uma melhor dis-
tribuicao de riquezas entre seus pares.

Perante tal quadro, é possivel asseverar que, em paises adeptos ao constitucio-
nalismo democratico, os mecanismos de intervencao processual tém se adaptado a
essa nova realidade pluralista, que se aprofunda de modo contundente, em especial
por efeito dos avancos tecnoldgicos da comunicacdo experimentados pelas popu-
lacdes nas dltimas décadas. Por mais estranho que isso possa parecer “aos dogmas
do direito processual civil classico™?, situacoes da vida que nio trazem avancos as
conquistas proporcionadas pelos direitos fundamentais geram uma nova forma de
atuacdo das leis processuais por meio da atividade judicial, de modo que elas possam
se adaptar continua e sucessivamente ao cumprimento do referido desiderato.

E nesse cendario que o processo e as medidas estruturais ou estruturantes
(structural injunctions)" vieram modificar as relacoes juridico-processuais cartesia-
nas e classicas, precipuamente em litigios que envolvem solucoes complexas.

3. Processo e decisao estrutural: vetores de implementacao
de direitos fundamentais

Uma das principais inovacdes trazidas pelo constitucionalismo moderno,
especialmente a partir da virada do século XX, foi a possibilidade de o Poder
Judicidrio condenar a Administracdo Publica a prover prestacdes sociais. No pas-
sado, podiam ser encontrados, na teoria constitucional, varios fatores que limitavam
a atuacao jurisdicional a defesa de direitos fundamentais, como a impossibilidade
de os juizes operarem hermeneuticamente além do texto legal, e o fato de que as

5 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” decisoes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In: ARENHART,
Sérgio; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 359.

" MENEGAT, Fernando. A nova LINDB e o processo estrutural como método de controle judicial de politicas
publicas no Brasil: o exemplo da “ACP do carvao”. Revista de Direito Administrativo, v. 282, n. 1, p. 241, jan./abr.
2023. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/88642. Acesso em: 14 nov. 2024.
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prestacdes sociais, mesmo previstas no texto constitucional, s6 poderiam ser judi-
cialmente exigidas quando estivessem delineadas pelo legislador infraconstitucional,
que era o agente incumbido de definir legalmente os padroes por meio dos quais o
poder publico poderia atendé-las. Esse tradicional ponto de vista comeca a sofrer
algumas excepcionais mitigacoes por decisdes judiciais que acabam determinando
a prestacao efetiva de tais direitos ao encara-los ndo mais como meras promessas
programaticas contidas na Constituicdo, mas como direitos fundamentais dotados
também de uma dimensao objetiva, que, por sua vez, impde ao Estado tanto deveres
de respeito e de protecdo quanto de promocao.

A consequéncia desse raciocinio é o fato de que o sujeito, sob o aspecto juri-
dico, ndo mais se apresenta apenas a partir da légica bipolar entre Estado e cidadao,
mas, sim, por meio de um sistema multipolar, no qual as instituicoes sociais irdao
desempenhar um papel mais atuante, dai a necessidade de diferenciar a dimensao
subjetiva da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Sob essa perspectiva, os
direitos fundamentais subjetivos sdo o poder atribuido pela norma juridica para que
0 sujeito possa agir contra as arbitrariedades do Estado — direitos de defesa — além
de criarem obrigacdes juridicas para os 6rgaos estatais. Conquanto sobressaia em
tais direitos a sua pretensao negativa, ndo menos importante é o lado positivo que,
de igual modo, pode ser encontrado em seu contetido. Isso se relaciona a atuali-
zacdo das liberdades neles garantidas mediante a qual a Constituicdo ganha vida.
Consequentemente os direitos fundamentais subjetivos convertem-se em um impor-
tante instrumento de participacao democratica no controle da atividade estatal ao
se transformarem em fontes de direitos subjetivos aos particulares, que podem ser
opostos ao poder publico. Para Marcelo Schenk Duque, “trata-se de um reconheci-
mento que representou um avanco na histéria e, como tal, nao pode ser rechacado””.

O resultado dessa nova configuracdo foi que os direitos fundamentais pas-
saram a ter, além da dimensdo subjetiva, uma ordem objetiva baseada na recusa da
ideologia liberal, para a qual a liberdade juridica, que conduziria a prosperidade e
justica, s6 poderia ser alcancada sem a ag¢ao do Estado. Logo, é reconhecida a obriga-
cdo estatal de agir, na medida do possivel, para a realizagio de direitos. E de acordo
com a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais que serad assegurada, ao seu
titular, uma pretensao juridica imediata contra o Estado, e os direitos fundamentais,
enquanto elementos integrantes de um sistema valorativo, acabam atuando como
fundamento material de todo o sistema juridico. A dimensao objetiva é o conteido

> DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 122.
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juridico central dos direitos da coletividade, “fruto do reconhecimento de que ndo
basta o reconhecimento de um direito em si, j4 que decisivo (para a afirmacao da
pessoa) é, também, a sua protecio e efetivacao concreta”®. Nesse sentido, afirma-se
que a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais estaria ligada diretamente a sis-
tematica eficacial®.

Contudo, para a realizacdo concreta e efetiva dos direitos fundamentais consti-
tucionais dentro dessa sociedade pds-moderna e hipercomplexa, foi preciso repensar
as regras processuais classicas e os mecanismos decisorios. No contexto atual, ja ndo é
possivel agregar conceitos ortodoxos de direitos de acao e demanda, nem mesmo res-
tringir o processo a um dualismo entre as partes. As proprias modificacdes inseridas
no Coédigo de Processo Civil, de 2015, e na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, por meio da Lei n. 13.655/2018, trouxeram um novo olhar para o processo
e a atuacao dos 6rgaos judicantes como estruturadores e garantidores dos direitos
fundamentais, inclusive os sociais, com o objetivo de que esses sejam implementados
de forma coordenada e participativa com todos os envolvidos'®.

O crescimento de demandas multipolares e coletivas, bem como a comple-
xidade dos problemas juridicos contemporaneos que chegam as portas do Poder
Judiciario, impode ao juiz o dever de estabelecer medidas tendentes a estruturacdo de
procedimentos especificos e, inclusive, a necessidade de revisdo de decisdes durante
o curso do processo para o alcance da real efetividade'. Nesse contexto, a concepgao
de processo estrutural ganha destaque e preocupacdes expostas na doutrina juridica

processualista atual®.

'* DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. p. 127.

7 PULIDO, Carlos Bernal. O direito dos direitos: escritos sobre a aplicagao dos direitos fundamentais. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2013. p. 298; PIVETTA, Saulo Lindorfer. Direito fundamental a saide: regime juridico, politicas
publicas e controle judicial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 39.

8 MENEGAT, Fernando. A nova LINDB e o processo estrutural como método de controle judicial de politicas
publicas no Brasil: o exemplo da “ACP do carvao”. p. 240-241.

' A concepgao de complexidade, que, na visdo de Edilson Vitorelli, advém da propria conflituosidade do litigio
coletivo, estabelece uma nova forma de pensar o processo, que nao permite uma aplicacao simpléria do direito. Exige-se
do 6rgao julgador que as anélises também estejam voltadas a implementacao dos principios da eficiéncia, da economia
processual, da proporcionalidade e do que o autor denomina de “desejabilidade” de uma solu¢do. VITORELLI, Edilson.
Processo civil estrutural: teoria e pratica. 4. ed. rev,, atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2023. p. 40.

2 Entre os trabalhos de maior destaque, podem ser mencionados os seguintes: BAUERMANN, Desiré. Cumprimento
das obrigacoes de fazer ou nao fazer: estudo comparado Brasil e Estados Unidos. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2012;
JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013; ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro:
reflexdes a partir do caso da ACP do carvio. Revista de Processo Comparado: RPC, n. 2, p. 211-229, jul./dez. 2015.
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De modo sintético e sob uma perspectiva finalistica, pode-se dizer que o
processo estrutural é um processo coletivo, em que se pretende, pela atuacio juris-
dicional, a reorganizacdo de uma estrutura, publica ou privada, que causa, fomenta
ou viabiliza a ocorréncia de uma violacdo a direitos, pelo modo como funciona,
originando um litigio estrutural®’. Como via garantidora da concretizacdo de direi-
tos fundamentais, tanto em nivel individual quanto coletivo, o processo estrutural
também vem se fortalecendo como mecanismo de preservacdo dos bens funda-
mentais ao ser utilizado para viabilizar direitos socioambientais, assim como para
implementar e efetivar politicas pablicas.

Especialmente no ambito das politicas publicas sociais, verifica-se que a pré-
pria efetivacdo dessas implica uma complexidade de atos para sua implementacdo
e avaliacdo de forma coordenada entre os érgaos do Executivo e do Legislativo.
Entretanto, nem sempre as acdes desses poderes concretizam os comandos constitu-
cionais, e o Judiciario é chamado ao controle externo dessas politicas, o que também
é feito, muitas vezes, pelos Tribunais de Contas®’.

Assim, o que se observa atualmente é que a funcao do Poder Judiciario,
enquanto érgdo estruturante, vai além da mera interpretacdo literal da legislacao
infraconstitucional e das normas constitucionais de direitos fundamentais. Para
garantir a efetividade de suas decisdes, inimeras vezes sdo necessarias formulagoes,
modificacdes, anulacoes e expedicdes de novos comandos sobre politicas publicas
existentes®. Essas acoes advém diretamente do papel que a Constituicdo Federal de
1988 conferiu ao Poder Judicidrio brasileiro, bem como do principio da inafasta-
bilidade da jurisdicdo, que informa a necessidade de uma postura propositiva e, ao
mesmo tempo, ativa, inclusive diante de conceitos juridicos indeterminados, o que

Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4875393/mod_resource/content/0/ARENHART%2C%20
Sérgio.%20Processos%20Estruturais.pdf. Acesso em: 13 nov. 2024; ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais
no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo: RePro, v. 225, p. 389-410, nov. 2013. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/7438883/mod_resource/content/1/Decisdes%20estruturais%20n0%20
processo%20civil%20brasileiro.pdf. Acesso em: 13 nov. 2024. No direito comparado, como exemplo de estudos
centrais que inspiraram a doutrindria patria e que sao de leitura obrigatéria para aqueles que pretendem se debrucar
sobre esse tema, estao os escritos de Owen Fiss, com especial destaque ao seu artigo: FISS, Owen M. The civil rights
injunction. Bloomington: Indiana University Press, 1978. Disponivel em: https://www.repository.law.indiana.edu/
harris/7/. Acesso em: 14 nov. 2024.

2 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. tiragem. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 60.

> MENEGAT, Fernando. A nova LINDB e o processo estrutural como método de controle judicial de politicas
publicas no Brasil: o exemplo da “ACP do carvao”. p. 238.

# MENEGAT, Fernando. A nova LINDB e o processo estrutural como método de controle judicial de politicas
publicas no Brasil: o exemplo da “ACP do carvao”. p. 238.
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faz com que haja uma ampliacdo das competéncias dos érgdos jurisdicionais na pres-
tacdo do servico publico que lhes é inerente, frente as crescentes demandas sociais e
as omissoes da Administracdo Publica®.

Na perspectiva latino-americana, conforme assinalado por Abramovich e
Courtis, ha falta de mecanismos processuais compativeis para a efetivacao dos direi-
tos fundamentais sociais, visto que as acdes judiciais, na maioria das vezes, estdo
vocacionadas a tutela dos direitos civis e politicos classicos, e as sentengas conde-
natdrias encontram dificuldades em sua execucao, inclusive por ser o Estado titular
de algumas vantagens processuais — ora justificaveis, ora prejudiciais a uma das
partes envolvidas por conta da disparidade de armas disponibilizadas aos litigan-
tes. Todavia, a simpléria conclusdo de auséncia de instrumentos para a efetividade
do direito posto ja ndo faz tanto sentido quando se entende que a diferenciacao
entre direitos civis, politicos e fundamentais sociais estd muito mais ligada ao seu
surgimento histérico e a sua positivacdo do que propriamente a possibilidade ou
impossibilidade de tutela judicial desses direitos®.

Portanto, as dificuldades processuais existentes na implementacio dos direi-
tos fundamentais, especialmente os de caréter social, “estao longe de constituir uma
barreira insuperéavel para discutir judicialmente a violacdo de direitos econémicos,
726, No sistema juridico brasileiro, por exemplo, existem impor-
tantes avangos processuais que, combinados com a Constituicao Federal de 1988,
podem ser considerados instrumentos mais adequados ao combate das grandes
violagoes coletivas dos direitos fundamentais em geral.

sociais e culturais

Desde a criacdo da acdo civil publica (Lei n. 7.347, de 1985), que passou a
tutelar o interesse dos consumidores, a protecdo do meio ambiente e, mais recen-
temente, a protecdo a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos
(incluida pela Lei n. 12.966, de 2014) e ao patrimoénio publico social (incluido pela
Lei n. 13.004, de 2014), bem como o microssistema de processo coletivo previsto a
partir do art. 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor; incluindo-se nessa categoria
o préprio Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105 de 2015), por meio de sua nova

2* MENEGAT, Fernando. A nova LINDB e o processo estrutural como método de controle judicial de politicas
publicas no Brasil: o exemplo da “ACP do carvao”. p. 238-239.

» ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. Madrid: Trotta,
2002. p. 48.

2 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Direitos sociais sdo exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote,
2011. p. 162.

[ SUMARIO ]
SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 203-231, 2025. 214




Processo estrutural: mecanismo de equilibrio SUPREMA
e fortalecimento dos direitos fundamentais

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

principiologia — baseada na jurisdi¢cdo constitucional (do art. 1° ao art. 15°) -, tem-se
a demonstracao da utilidade desses diplomas normativos para a solucao de casos que
envolvam a deficiéncia de fato de direitos fundamentais.

A natureza instrumental do direito processual impoe que sejam seus “institu-
tos concebidos em conformidade com as necessidades do direito substancial”’?’, em
que “a eficacia do sistema processual serd medida em funcdo da sua utilidade para
o ordenamento juridico material e para a pacificacdo social”?®. E exatamente sob tal
perspectiva que a flexibilizacdo da técnica processual, proporcionada por clausulas
gerais adjetivas, estd melhor preparada para a solucao dos casos que envolvam a efe-
tivacdo deficitaria de direitos fundamentais, especialmente os sociais. Uma de suas
vantagens é que, por meio dela, o corpo social comeca a ter mais participacdo (arts.
5° e 6° do CPC/2015) no processo perante o Judicidrio, proporcionando maior legi-
timidade as suas decisoes, sem lhe conferir a qualidade de poder majoritario, j& que
se trata de poder contramajoritario, vocacionado para garantir interesses de grupos
menos articulados na sociedade.

Diante de tais consideracdes, verifica-se que as decisdes estruturais configu-
ram mecanismos mais adequados a realizacao fatica dos direitos fundamentais, pois,
em virtude da multiplicidade significativa desses, combinados com a redefinicdo de
parametros da funcdo judicial e a criacdo de técnicas processuais mais apropriadas
ao trato de direitos da coletividade, nao ha nada que impeca sua deducdo em juizo.

3.1 A garantia do minimo existencial dos direitos sociais pelas
decisoes estruturais

Em continuidade a discussao realizada na secdo anterior a respeito da possi-
bilidade de deduzir, em juizo, pretensdes cujo objetivo maior é a realizacdo pratica
de direitos fundamentais por meio de decisdes estruturais, propde-se, a partir
deste momento, um recorte tematico sob a perspectiva da efetivacdo dos direitos
sociais fundamentais. A justificativa para o enfoque a partir dos direitos sociais
estd na necessidade de que possa ser observado o conteddo essencial de tais direi-
tos e as indaga¢oes provenientes desses, tendo em vista que, sempre que o Poder
Judiciario é chamado a efetivacdo concreta dos direitos sociais, surgem questoes

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 14.

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. p. 14.
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sobre os custos de implementacdo. Em outras palavras, considerando que os direi-
tos fundamentais sociais, para serem realizados materialmente, demandam um
custo maior do que o exigido em relacdo aos direitos civis e politicos, qual seria,
de fato, o seu grau de exigibilidade?

Nesse sentido, uma premissa basica para o desenvolvimento do raciocinio é
que, dada a inviabilidade econémico-financeira do Estado em conseguir garantir
uma fruicdo maxima do catdlogo de direitos fundamentais sociais, previstos nas
Constitui¢oes democraticas do pos-guerra, aos individuos que vivem sob sua égide,
é necessaria a definicao de um patamar minimo na determinacdo do conteido
essencial dessa categoria de direitos fundamentais. Nao obstante, é exatamente esse
conteudo minimo que podera ser requisitado do Estado enquanto sujeito passivo.
Tal contetdo, quando dotado de normatividade suficiente que justifique a imediata
justiciabilidade a ser assegurada pelo Poder Judiciario, é aquilo que pode ser definido
brevemente como o minimo existencial.

O direito fundamental ao minimo existencial, em uma nocao mais atualizada,
configura-se como um conjunto de prestagoes, por parte do Estado, que visa garantir
a cada sujeito uma vida mais digna, baseada na concep¢ao de que qualquer pessoa
necessitada e que ndo tenha condicoes de, por si s6, ou com o auxilio de sua familia,
prover o seu sustento tera direito de ser amparada por parte do Estado e da socie-
dade. O minimo existencial, nessa perspectiva, relaciona-se a nocdo de caridade e de
combate a pobreza®, mas com elas ndo se confunde, ideia relevante para a doutrina
social, que “passou a se afirmar ao longo de século XIX, muito embora a assisténcia
aos desamparados tenha constado na agenda da Igreja e de algumas politicas oficiais
ja ha bem mais tempo”*.

# No inicio do Estado Moderno, dar assisténcia aos pobres era incumbéncia da Igreja, que, para tanto, tinha direito
aos dizimos eclesiasticos. Mudanca importante ocorreu com o absolutismo esclarecido: passou a responsabilidade
para o Estado garantir o bem-estar dos suditos, separando-se, como defendia von Justi, a felicidade eterna (ewige
Gliickseeligkeit), a ser alcancada pela religido, da felicidade temporal (zeitliche Gliickseeligkeit), objetivo do Estado.
Essas ideias iluministas penetraram em Portugal e no Brasil na época pombalina, aliviando o Estado da tributacao
do minimo existencial, que assumiu, por sua vez, a fun¢do paternalista de garantir a felicidade geral e a assisténcia
aos pobres e, ambiguamente, refor¢ando os privilégios financeiros da nobreza e do clero (TORRES, Ricardo Lobo.
O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, n. 177, p. 31, jul./set. 1989.
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/46113. Acesso em: 14 nov. 2024).

* SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e minimo existencial: notas sobre um possivel papel das
assim chamadas decisdes estruturantes na perspectiva da jurisdicdo constitucionais. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 477.
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Independentemente do modo como evoluiu a no¢ao de direito a subsisténcia e
correspondente dever do Estado de amparar pessoas em situacoes de abandono - ao
longo da histéria da justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais —, a cada dia
que passa, consolida-se a ideia de que a pobreza e a exclusao social sdo temas que,
em alguma medida, deixam de ser um assunto exclusivo dos Poderes Legislativo
e Executivo e incluem o Judiciario, fendmeno que acontece, inclusive, em Estados
marcados pela ideologia liberal®'.

No plano do direito internacional dos direitos humanos, o minimo existencial
esta previsto no artigo XXV da Declaracao da ONU, de 1948, atribuindo a todas as
pessoas o direito a um nivel de vida suficiente para assegurar a sua saude, o seu bem-
-estar e o de sua familia, o que esta ligado diretamente ndo sé ao direito a vida, como
também ao principio da dignidade da pessoa humana. Na visao de Luis Roberto
Barroso, o minimo existencial “identifica o conjunto de bens e utilidades basicas
para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade”, sendo

que, aquém desse patamar, mesmo que “haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade™?.

A despeito das varias concepc¢oes encontradas no tocante ao minimo exis-
tencial®, nesta breve andlise, seguiu-se a orientacdo que tem prevalecido no direito
brasileiro, influenciada pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, que se consolidou apds a Segunda Guerra Mundial, ou seja, a de que o
minimo existencial ndo pode ser confundido com o minimo vital ou de sobrevivén-
cia. Ambos os conceitos configuram manifestacdes do ntcleo juridico do principio
da dignidade da pessoa humana, porém, no que concerne as suas diferencas, pode-se
pontuar que o minimo vital é a porcdo de dignidade humana relacionada a prépria
sobrevivéncia fisica do individuo, com garantias de protecao da vida humana, “colo-

cando tal direito além do limite da pobreza absoluta™*, isto é, trata-se de concepc¢io

' Por todos ver RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

> BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pds-
modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Interesse Publico, v. 3, n. 11, p. 69, jul./set. 2001.

* Uma vez que a abordagem das teorias que envolvem as concep¢des do minimo existencial demandaria estudo
especifico e para além do escopo da abordagem aqui empreendida, recomenda-se, para compreenséo das teorias
absoluta e relativa e seus desdobramentos praticos, a leitura de COSTA, Susana Henrique da. A imediata judicializagao
dos direitos fundamentais sociais e 0 minimo social: relacdo direito e processo. In: GRINOVER, Ada Pelegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (coord.). O processo para solucio de conflitos de interesse
publico. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 400-401.

** SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua interpretacio
pelo STF no ambito do controle judicial das politicas publicas com base nos direitos sociais. Revista de
Investigacdes Constitucionais, v. 3, n. 2, p. 121, maio/ago. 2016. Disponivel em: http://revistas.ufpr.br/rinc/article/
view/46594/28767. Acesso em: 14 nov. 2024.
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mais restrita da dignidade ligada ao seu aspecto mais fisioldgico. Ja o minimo exis-
tencial é aquele considerado como o conjunto de garantias materiais para uma vida
digna, “sem as quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situagio de
indignidade™?, ndo tendo ele, como objetivo maior, o estabelecimento de uma digni-
dade por si mesma, mas, sim, o de protegé-la e promové-la.

No minimo existencial, ha uma eficcia juridica positiva e as prestacdes que
o compdem podem ser diretamente exigidas na via judicial. Nesse sentido, deve ser
observado que a no¢ao de dignidade da pessoa humana somente estara protegida, no
que concerne as condi¢oes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade,
“onde a todos e a qualquer um estiver assegurada nem mais nem menos do que uma

1”3¢. O minimo existencial é uma dimensdo mais ampla da dignidade da

vida saudéave
pessoa humana, em que se busca uma insercdo social combinada a uma crescente
participacdo das pessoas na vida politica e cultural do pais. Assim, sera ele ndo sé um
pré-requisito, como também o limite na constru¢ao de uma sociedade mais democra-

tica, principalmente quando se vive no &mbito de um Estado Social de Direitos.

A importancia da garantia do minimo existencial na salvaguarda dos direitos
sociais, sobretudo em paises do chamado Sul Global, tem se revelado pela abrangén-
cia dos estudos promovidos ao longo dos anos na América do Sul e, em especial, no
Brasil, com a crescente quantidade de obras doutrinarias, artigos cientificos e pes-
quisas. Inserem-se nesse contexto, ainda, as contribuicoes dadas pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal para o melhor desenvolvimento e delineamento do
tema, que se iniciou a partir do final da década de 1990 por meio de decisdes que
determinaram ao poder publico a entrega de medicamentos aos portadores do virus
HIV, como o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 271.286-8/RS, da
relatoria do Min. Celso de Mello, o Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n. 255.627/RS, da relatoria do entio Min. Nelson Jobim, além da paradigmatica
decisdao monocratica, igualmente proferida pelo Min. Celso de Mello no julgamento
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n. 45, em que foi des-
tacada a dimensao politica da jurisdicdo constitucional e a possibilidade de controle
judicial de politicas publicas quando se tratar da implementa¢do da garantia do
minimo existencial.

* BARCELLOS, Ana Paula de. Eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da

pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 304.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituiciao Federal de
1988. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 59.
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Ainda a titulo exemplificativo, merece destaque a decisdo da Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, proferida no ARE n. 745.745 AgR/MG, em 2 de
dezembro de 2014, também da relatoria do Min. Celso de Mello, que possibilita maior
aprofundamento jurisprudencial na definicdo do que pode ser entendido por minimo
existencial. A decisdo teve como objeto a manutencdo de rede de assisténcia a satide
da crianca e do adolescente como dever estatal resultante de direito fundamental
constitucional, reconhecendo uma omissao inconstitucional municipal. No acérdao,
foi delineado que ndo pode ser reconhecida a questdo da reserva do possivel quando a
sua invocacdo comprometer o nucleo basico que qualifica o minimo existencial.

Assim, com base em uma compreensdo atinente a fundamentacéo juridi-
co-constitucional e a garantia ao minimo existencial, destaca-se que é impossivel
estabelecer previamente, de forma taxativa, um catidlogo de elementos nucleares
domiciliados no principio da dignidade da pessoa humana, como se fosse um rol
fechado e configurador de direitos subjetivos prestacionais (positivos) e ndo presta-
cionais (negativos) equivalentes a0 minimo em comento®. Todavia, tal compreensio
ainda continua sendo indispensavel na investigacao do que pode ser entendido
como minimo existencial, j4 que ela ndo afasta e ndo nega as varias conquistas ja
consolidadas por essa concepcao e que, a priori, sem excluir qualquer possibilidade,
funciona como um plano de trabalho a orientar o estudioso e, de modo geral, todos
os demais 6rgaos igualmente predispostos a realizacdo fatica dessa garantia fun-
damental social. Sdo justamente tais nocdes a respeito do minimo existencial que
possibilitam sua tutela jurisdicional imediata, “sem a necessidade de prévia ponde-
racao do Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica, ao criar
condicdes praticas para sua possivel efetivacdo, sem ter que se sujeitar a clausula da
reserva do possivel 8%,

¥ Apesar das tentativas de enunciacdo legal do que vem a ser o minimo existencial, como ocorreu, por exemplo,
ap6s a publicacido da Lei n. 14.181/2021 (BRASIL. Lei n. 14.181, de 1° de julho de 2021. Brasilia: Presidéncia da
Republica, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2019-2022/2021/1ei/114181.htm. Acesso
em: 18 nov. 2024), que alterou o C6digo de Defesa do Consumidor para tratar das situacoes de superendividamento, e
aregulamentacao trazida pelo Decreto n. 11.150/2022 (BRASIL. Decreto n. 11.150, de 26 de julho de 2022. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2022/decreto/
d11150.htm. Acesso em: 18 nov. 2024), notadamente no art. 3°, ndo se pode conceber uma configuracao exaustiva e
taxativa do citado conceito.

% WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas publicas: “minimo existencial” e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo (coord.). O
controle jurisdicional de politicas publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 218.

* Para elucidar o pensamento do professor Kazuo Watanabe num plano jurisprudencial, cita-se novamente o
julgado: BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Segunda Turma). Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo n. 745.745/MG. Relator: Min. Celso de Mello, 2 de dezembro de 2014. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=290205659&ext=.pdf. Acesso em: 18 nov. 2024, que revela exatamente
a possibilidade de afastar a reserva do possivel quando se trata da baixa ou da ausente efetividade de direitos
fundamentais sociais em virtude da negligéncia do poder publico em atendé-los de modo minimamente razoavel.
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Dentro do cenério delineado acerca do minimo existencial e dos direitos fun-
damentais sociais prestacionais, percebe-se a clara aproximacao entre esses direitos
e as decisoes de carater estrutural. Isso ocorre porque o juiz, ao decidir questdes a
respeito dessa matéria, ndo o faz na perspectiva de direitos subjetivos individuais
ou coletivos; pelo contrario, seja de modo mais ou menos enfético e detalhado, ele
aponta para “determinados caminhos e medidas que devem ser levadas a efeito pelos
atores estatais, seja na esfera legislativa, seja na esfera de atuacao do Poder Executivo
e, inclusive, se for o caso, ao préprio Poder Judiciario™°.

Dado o teor altamente prospectivo das decisdes estruturais, nas quais sdo
impostas determinadas medidas a serem gradativamente cumpridas pelos demais
orgdos estatais, assumindo, entdo, uma dimensao mais ou menos ampla na conci-
liagao de provimentos jurisdicionais de natureza distinta, é necessario um alto grau
de conhecimento por parte dos atores envolvidos na sua implementacao, principal-
mente de conteddos relacionados a areas alheias ao universo juridico. Nao se pode
negar que tudo isso gera um significativo impacto sobre o erario publico, o que, por
sua vez, ocasiona, a depender da hipdtese concreta, o aumento da carga tributaria.
No entanto, na maioria das vezes, ocorre realocacdo de recursos publicos, agora vol-
tados a investimentos em educacdo, saide, creches escolares, transporte, melhores
condicoes carcerarias, entre outros direitos fundamentais sociais que, eventual-
mente, necessitam de um olhar mais sensivel por parte dos poderes constitucionais.

A despeito das consequéncias or¢camentdrias na implementacdo do minimo
existencial por meio das decisdes estruturais serem razoavelmente dispendiosas,
nao podem ser um dos motivos, ou qui¢a a Unica razdo, para se impedir o uso de
tal instrumento. Em vez disso, as decisdes estruturais devem ser entendidas como
o onus de se viver sob um sistema pautado pelo constitucionalismo. Em outras
palavras, se a Constituicao promete que as instituicdes do Estado serdao operadas de
certa maneira, o proprio Estado deve criar as condicdes necessarias para cumprir
essa promessa, sob pena de o texto constitucional tornar-se letra vazia dentro do
arcabouco juridico.

Assim, ndo se pode concordar com o corriqueiro argumento de que a questao
da efetivacdo do minimo existencial estd centrada na reserva do possivel, devido a
alegada insuficiéncia dos recursos publicos para atender as necessidades sociais. Tal
argumento implica que ao Estado é sempre imposta a tomada de decisoes dificeis,
ja que o Judiciario se mostra despreparado para julgar demandas relacionadas a

4 WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional das politicas piblicas: “minimo existencial” e demais direitos
fundamentais imediatamente judicializaveis. p. 221.
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efetivacao de direitos fundamentais sociais, por ser destituido de conhecimento
especifico para instituir politicas piblicas e avaliar o impacto de determinadas deci-
soes que dizem respeito a questdes técnicas e extrajuridicas complexas. Entende-se,
ainda, que juizes e tribunais, por sua vez, devem ser autocontidos e deferentes aos
outros poderes em assuntos técnicos dificeis ou que envolvam a formulacio e a
implementacdo de politicas publicas.

Por isso, pode-se inferir que as decisdes estruturais se baseiam nado na crenca
de que uma atividade estatal é mais digna do que a outra, mas, sim, no fato de que
todas as instituicdes estatais devem operar dentro de minimos e dignos limites
determinados pela prépria Constituicdo, sob pena de retroacdo de importantes
conquistas em matéria de direitos humanos. Ademais, os direitos fundamentais, ao
menos dentro de um plano tedrico, “sdo direitos que vinculam o legislador e, dessa
forma, estabelecem limites ao processo democratico de tomada de decisdes politi-
cas™'. Sendo assim, é dever do legislador, assim como do Poder Executivo, o pleno
e prévio respeito ao rol das tarefas proporcionadas pelos direitos fundamentais de
modo geral, sob pena de cometer desvios funcionais que acabam gerando a negligén-
cia no tocante a implementacao pratica desses direitos.

Ademais, apesar da incipiente justiciabilidade dos direitos fundamentais
sociais, por meio das decisdes estruturais no Brasil, ser mddica, pode ela ser
considerada um grande legado transformador e emancipatdrio que tem gerado,
gradativamente, a ruptura da visdo conservadora e formalista do Poder Judiciario.
Nessa acepcdo, faz-se necessario o avanco de novas estratégias de &mbito regional e
nacional que otimizem a justiciabilidade e a exigibilidade de direitos fundamentais
sociais, colocando-os na condicdo de verdadeiros direitos publicos subjetivos por
meio do empowerment da sociedade civil e de seu ativo e criativo protagonismo®.

Com efeito, partindo do pressuposto de que as decisdes estruturais sdo uma
forma mais adequada de efetivacdo de fato de direitos fundamentais sociais desti-
nados a garantia de uma vida mais digna para cada pessoa, que prevalece em face da
reserva do possivel e da separacdo dos poderes, nada mais justo do que reinventar
a relacdo da sociedade com o Poder Judiciario, mediante uma base mais dialdgica,
ao converter esse “Poder em um locus de afirmacao de direitos, que dignifique a

. PULIDO, Carlos Bernal. O carater fundamental dos direitos fundamentais. Revista de Direito de Estado: RDE,
v. 5,1.19/20, p. 19, jul./dez. 2010.

“ PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e economicos: desafios e perspectivas. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (coord.). Direitos
fundamentais sociais. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 67.
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racionalidade emancipatdria dos direitos sociais e econdémicos como direitos huma-

nos nacional e internacionalmente garantidos™.

4. Mediacao de tensoes: a decisao judicial estrutural na
sociedade hipercomplexa

Apesar de todo o desenvolvimento vivenciado nos tltimos anos pelos direi-
tos fundamentais sociais, no &mbito da teoria dos direitos fundamentais, pode-se
enunciar que a sua nova dindmica nao esteve, por completo, isenta de criticas. Para
o direito constitucional liberal, o Judiciario deveria apenas aplicar as normas legais
que disciplinam o modo como os direitos fundamentais sociais devem ser promo-
vidos pelo Estado, pois a esse poder é vedado determinar a execucdo de politicas
publicas. Sao discordancias de cunho democratico que partem da premissa de que a
concretizacdo judiciaria dos direitos fundamentais sociais seria um ato antidemocra-
tico por ser realizada mediante agentes politicos que ndo passaram por uma votacao
popular e que, ao conferir tal tarefa a atividade judicial, estaria permitindo aos juizes
a execucao de projeto particular ideoldgico que caberia apenas a delibera¢ao majori-
taria. H4, além disso, desaprovacao de cunho financeiro, ao argumentar que decisoes
judiciais que versam sobre direitos fundamentais sociais, na maioria das vezes, ndo
sdo passiveis de cumprimento em face da escassez de recursos publicos.

Do ponto de vista pratico, nao obstante o avanco das ideias que orbitam as deci-
sOes estruturais, as criticas anteriormente relatadas também estdo sendo transportadas
para essa modalidade de tutela jurisdicional. Uma das principais seria que tais delibe-
racdes violam a teoria da triparticao dos poderes por atribuir aos juizes competéncias
que nao lhes sao préprias, como a atividade executiva. Ademais, diante de suas limita-
¢oes, 0 processo que permite a concessdo de decisoes estruturais recorrentemente niao
conseguiria cumprir o objetivo ao qual se dispds. Por conseguinte, os esforcos e toda a
discussdo em torno dos temas a eles veiculados seriam desviados da arena politica para
amesa do Judiciario, com isso, desestimulando a organizag¢io de grupos que poderiam
ser favorecidos. Edilson Vitorelli é um dos pesquisadores que destaca tal assertiva:
“Dito de outro modo. Se ndo houvesse possibilidade de buscar mudanca social pela via
jurisdicional, os grupos sociais mobilizar-se-iam para consegui-la politicamente™*.

* PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e economicos: desafios e perspectivas. p. 67.

“ VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisao e implementacdo de mudangas socialmente relevantes pela via
processual. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm,
2017.p. 377.
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Trazendo um exemplo dos Estados Unidos, de acordo com estudos estatisticos
feitos por Gerald Rosenberg, a dessegregacao racial em escolas de Ensino Fundamental
e Médio nao ocorreu necessariamente em virtude do julgamento de Brown v. Board of
Education, em meados da década de 1950. Para esse cientista politico, a dessegregacio
racial que ocorreu em tal periodo esteve muito mais relacionada aos movimentos em
prol dos direitos humanos, durante a década de 1960, do que a atividade judicial ati-
vista da Suprema Corte estadunidense no julgamento do caso apontado®.

Dessa forma, apesar da solidez das criticas feitas as decisdes estruturais, com
elas ndo se pode concordar na integra, pois, se ao juiz nio fosse possivel desconfiar
do legislador e do executivo em temas essenciais aos avancos da sociedade, principal-
mente aqueles ligados a implementacao de direitos fundamentais sociais, tais como
saude, moradia, educacio, trabalho, meio ambiente, apenas para citar alguns deles, a
coletividade estaria muito aquém daquilo que tem sido por ela experimentado atual-
mente. O fato é que o Judiciario, enquanto um poder constitucional notadamente
reconhecido pela maioria das Cartas constitucionais modernas, ndo pode mais ficar
alheio a esse debate, mormente quando os dois outros poderes, nas ultimas décadas,
vém agindo de maneira negligente ou veementemente omissiva no trato da imple-
mentacao de direitos fundamentais sociais minimos e em outras matérias necessarias
para a construcdo de uma sociedade mais justa e com foco no equilibrio ambiental.

A despeito da analise feita por uma corrente mais pessimista, a doutrina
moderna tem considerado o provimento estrutural, ainda que dotado de algumas
incorre¢des, um mecanismo indispensavel para a realizacdo de mudancas sociais na
implementacao de politicas publicas que até hoje nao sairam do papel. Apesar de ser
reconhecido o fato de que, de certo modo, juizes e tribunais ndo possuem a devida
expertise para implementacao de direitos sociais mediante politicas publicas, e que
serd do administrador a escolha final diante da escassez de recursos a serem apli-
cados nessas demandas, ndo se pode afastar o Judiciario do debate de tais questoes,
porque a esse poder constitucional foi atribuido, mais do que a qualquer outro, a
tarefa de preservar a unidade do direito e o estabelecimento de seu respectivo remé-
dio. Sendo assim, separar o direito do seu correspondente remédio, convertendo o
juiz em um mero declarador de direitos, faz com que a atribuicdo de formular o mais
adequado antidoto passe para as maos de outro 6rgao ou agéncia governamental.
Uma vez investido de tal poder, pode-se dizer que esses drgdos nao judiciais estardo
em plenas condi¢des de viciar ou prejudicar os direitos declarados pela Corte.

4 ROSENBER, Gerald N. The hollow hope: can courts bring about social change? 2nd ed. Chicago: University of
Chicago Press, 2008. p. 70-71.
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Como exemplo, é possivel imaginar a situacao na qual um governador de
determinado estado da federacdo receba o poder exclusivo de determinar o modo
mais eficaz de lidar com determinadas demandas, como acabar com a tortura em
presidios; decidir sobre a disponibilizacdo ou ndo de creches escolares para criancas
de até cinco anos de idade; determinar quais serdo os tratamentos de saide cobertos
pelo Sistema tnico de Saide (SUS); definir de que maneira o direito a saide no Brasil
gozard, de fato, de cobertura universal, ou, ainda, de que modo o meio ambiente ser-
vird as presentes e futuras geragoes, entre outras questdes. Em tais hipéteses, seria
concedido a um agente de governo, com determinado projeto politico, grande poder
de repudiar o entendimento judicial a respeito de quais questdes configuram, ou nio,
ampla violacdo aos direitos fundamentais do Estado brasileiro, fato que reduziria
o Poder Judiciario a um mero ator coadjuvante no cenario descrito pela teoria da
separacao dos poderes, em que seria aniquilado um de seus mais importantes papéis
no constitucionalismo moderno, que é o de agir contra a “tirania das maiorias™®,
identificado na sua funcdo contramajoritaria®’.

Salienta-se ainda que, diante da hipercomplexidade derivada da sociedade
atual, cujos problemas ndo comportam solu¢oes simplicistas ou faceis, se reforca a
ideia de um Estado Prestacional, difundida por Peter Haberle, a partir de um Estado
Social e Democratico de Direito. Nesse contexto, todos os direitos sociais funda-
mentais ndo podem ser vistos apenas abstratamente ou como meros programas
submetidos as vontades de governantes eleitos e seus projetos de governo, tendo em
vista que geram direitos de prestacoes estatais, as quais tém custos, mas também sao
essenciais aos cidadaos, tanto em nivel individual como coletivo™®.

Um Estado Social e Democratico, conforme a visao prestacional de Héberle,
é aquele em que a Constituicdo estrutura “as formas de organizacdo e procedimento
do direito prestacional, que o Estado e a sociedade atribuem uns aos outros™’. Nesse
sentido, os direitos fundamentais previstos na Carta Politica de um pais permitem,

4 Expressao utilizada por John Stuart Mill: “A tirania da maioria é agora geralmente incluida entre os males contra

os quais a sociedade precisa ser protegida [...]"” (tradu¢do nossa). (MILL, John Stuart. On liberty. Kitchener, Ontario:
Batoche Books, 2001. p. 75. Disponivel em: https://eet.pixel-online.org/files/etranslation/original/Mill,%200n%20
Liberty.pdf. Acesso em: 14 nov. 2024).

7 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis dos tribunais constitucionais
nas democracias contemporaneas. Direito e Praxis: revista, v. 9, n. 4, p. 2198, 2018. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/revistaceaju/article/view/30806/21752. Acesso em: 13 nov. 2024.

4 HABERLE, Peter. Direitos fundamentais no estado prestacional. 2. tiragem. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2021.

“ HABERLE, Peter. Direitos fundamentais no estado prestacional. p. 26.
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dentro de um Estado Prestacional, a “interpretacdo constitucional aberta”, que
observa e se desenvolve conforme a teoria constitucional democratica a fim de se
posicionar diante das novas demandas e desafios de uma sociedade tecnolégica. Essa
tarefa “estd especialmente na agenda onde existem déficits em direitos fundamen-
tais sociais e desigualdades, os quais ndo podem ser tolerados numa ordem decente
de liberdade constituida para todos™°. Portanto, para a garantia de efetividade dos
direitos fundamentais, é essencial que as prestacdes sociais sejam realizadas de
forma cooperativa entre todos os poderes instituidos e a sociedade. O Judiciario, por
sua vez, detém a possibilidade de diminuir as tensdes existentes com a finalidade de
concretizar os pilares constitucionais minimos de dignidade.

Nessa perspectiva, o processo estrutural é o mecanismo que pode garantir,
ao contrario do que muitos pensam, a propria efetivacdo do principio democratico,
com potencialidade de afastar os questionamentos sobre um suposto ativismo judi-
cial, uma vez que é construido dentro de um debate processual participativo. Um
dos diferenciais do processo estrutural é justamente um novo formato processual
em que o juiz ndo impode unilateralmente obrigacoes e prazos sob a 6tica da rigidez
do processo civil classico, mas, sim, “[...] planeja e dimensiona no tempo, com a coo-
peragdo das partes e de diversas categorias de terceiros interessados (em destaque,
0 que serdo impactados com a decisdo), um cronograma 6timo para implementacio
das obrigacoes™!.

Advirta-se, por oportuno, que conquanto nao se possa concordar integral-
mente com as criticas expostas ao processo estrutural, notadamente para a garantia
da efetivacdo dos direitos fundamentais, é possivel reconhecer que elas acabam
contribuindo com a fixacdo de parametros mais razoaveis na implementacao, por
exemplo, dos direitos sociais a partir da atividade judicial quando analisadas em
longo prazo. Esses parametros se relacionam diretamente com as caracteristicas
das decisoes estruturais enquanto vetores de efetivacao de direitos fundamentais
que ndo foram bem-sucedidos na sociedade pelos demais poderes constitucionais.
Outrossim, tendo em vista que as decisdes estruturais sao munidas de eficacia
prospectiva, proferida a decisdo principal, seguir-se-ao varias outras que objetivam,
primordialmente, resolver os problemas decorrentes de realizacao das decisoes
anteriores. Afirma-se, portanto, que esse serd o cendrio perfeito no qual o Judiciario
intervird no objeto de processos cuja pretensdo imediata serd a realizacdo, de fato,

50 HABERLE, Peter. Direitos fundamentais no estado prestacional. p. 26.

' MENEGAT, Fernando. A nova LINDB e o processo estrutural como método de controle judicial de politicas
publicas no Brasil: o exemplo da “ACP do carvao”. p. 242.
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de direitos fundamentais sociais, tais como moradia, educacéo, equilibrio ambiental,
melhores condicdes carcerarias, saude, ordem social e econdmica etc.

Nesse sentido, exige-se atualmente uma mudanca de paradigma na articula-
¢do entre os poderes estatais para diminuir as desigualdades existentes na sociedade
e realizar a promessa constitucional. Em vez de considerar o sistema de freios e
contrapesos dentro da teoria da separacao entre os poderes do Estado apenas sob
um aspecto proibitivo, faz-se necessario implementar e ampliar visdes, instrumentos
e regras que possibilitem a diminui¢ao de tensdes entre os participantes da relagdo
processual por meio da cooperacdo a fim de se compreender limites e possibilidades
de real concretizacao dos direitos fundamentais sociais.

5. Conclusao

O questionamento inicialmente apresentado neste estudo, que buscou
verificar em que medida os processos estruturais poderiam contribuir para o for-
talecimento dos direitos fundamentais no contexto de um Estado Democratico de
Direito, passa pela percepcao de que o projeto comum de igualdade de direitos por
meio da implementacdao daqueles relacionados a liberdade néao se realizou nem se
realizard sem a intervengdo e atuagdo cooperativa efetiva dos poderes estatais. O
processo estrutural se revela como um mecanismo importante para uma articula-
¢do negociada entre os atores envolvidos (locus de cooperacdo) em problemas que
nao pressupoem solucdes simples. Para que essa efetivacdo ocorra, o 6rgio julgador
nao pode estar adstrito as concepcdes emolduradas em regras processuais que nao
garantem solucoes justas, tanto em dmbito individual quanto coletivo.

Ressalte-se que nao se trata de suplantar preceitos e principios processuais
basicos, como a ampla defesa e o contraditdrio, pois todos os pressupostos essenciais
do devido processo legal continuarao a ser observados. O processo estrutural, a
partir de uma concepcio aberta de interpretacio e cooperacdo processual das partes,
pressupoe que todas as garantias fundamentais também sejam observadas dentro de
uma conjuntura de razoavel duracao do processo e de uma eficiéncia procedimental.
Além disso, apresenta um cenario o qual permite que o juiz seja ndo apenas um arti-
culador, mas também um condutor de solucdes viaveis, avalidveis e, caso necessario,
realocaveis conforme o cenario complexo atualmente existente para a efetivacao das
prestacdes sociais minimas garantidas pela Constituicdo.
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Em analise acerca da atuagao do Poder Judicidrio na concretizacao dos direitos
fundamentais e na implementacdo efetiva de politicas ptblicas que garantam o minimo
existencial mediante processo estrutural, verifica-se que esse mecanismo processual
pode se revelar, conforme o caso concreto submetido ao crivo de uma decisdo estru-
tural, um instrumento verdadeiramente capaz de tracar um arcabouco de diretrizes
voltadas a resolucdo de demandas sociais. Isso se mostra possivel por meio de um
planejamento conjunto entre todos os envolvidos no litigio e aqueles que possam ser
impactados pela demanda. Assim, o processo estrutural pode representar um meio de
diminuicdo de desigualdades substanciais em diversos aspectos, incluindo o econo-
mico, o social, o politico e o acesso a justica efetiva, ponderando interesses.
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