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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a figura dos processos estruturais na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. E para tal objetivo foram escolhidas as Argui¢des
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) de numeros 347, 635 e 709.
Concomitantemente, buscou-se verificar na pratica a utilizacdo das teorias dos didlogos
institucionais e das capacidades institucionais, como forma de garantir a legitimacao das
decisoes estruturantes advindas dos processos estruturais, e com isso afastar qualquer tipo
ativismo judicial e de questionamentos acerca da interferéncia do Poder Judiciario em politicas
publicas e escolhas orgamentarias. Ao fim e ao cabo, sera verificado se a atuagao mais incisiva
do judiciario é necessaria para a concretizagdo de direitos fundamentais, sobretudo de grupos

vulneraveis.

Palavras-chave: processo estrutural, didlogos institucionais, capacidades

institucionais, ativismo judicial, judicializac3o.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the figure of structural processes in the jurisprudence of the Federal
Supreme Court. To this end, the Arguments of Noncompliance with Fundamental Precepts
(ADPFs) 347, 635 and 709 were chosen. At the same time, we sought to verify the practical use
of the theories of institutional dialogues and institutional capabilities, as a way to ensure the
legitimacy of the structuring decisions arising from structural processes, and thus prevent any
kind of judicial activism and questions about the interference of the judiciary in public policies
and budget choices. In the end, it will be verified whether the more incisive action of the

judiciary is necessary for the realization of fundamental rights, especially for vulnerable

groups.

Key-words: structural process, institutional dialogues, institutional capacities, judicial

activism, judicialization.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo definir e analisar o que venha a ser os processos
estruturais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. E para isso serdo abordadas trés
Arguigdes de Descumprimento de Preceitos Fundamentais, quais sejam as de numero 347, 635
e 709. A analise desses litigios estratégicos terd como linha dorsal os processos estruturantes
examinados em conjunto com as teorias dos didlogos institucionais e das capacidades
institucionais. Ato continuo, também sera verificado se diante os casos apresentados, necessario
se torna uma atuacdo mais incisiva do Poder Judiciario para dar eficacia as medidas
estruturantes.

Historicamente, uma das primeiras decisdes judiciais em torno da tematica do processo
estrutural relaciona-se ao caso Brown x Board of Education of Topeka, julgado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, em 1954. Tal decisdo gerou grande impacto na sociedade norte-
americana, culminando na reestruturagdo de diversas institui¢des estatais', principalmente no
sistema de ensino.

Nesta esteira, o processo estrutural ¢ aquele que discute um litigio estrutural, sendo
este relacionado a uma situacdo de desconformidade continua e permanente, em que ha um
afastamento do estado de coisas tido como ideal®>. Por meio dele, buscam-se intervengdes
voltadas a reestruturacdo de instituigdes publicas ou privadas, com o objetivo de proporcionar
aos lesionados os direitos a eles negados. Logo, diferentemente dos processos nao estruturais
cuja lide ¢ um fato pretérito e estanque, o objeto dos processos estruturantes € fluido, pois abarca
problemas que se dilatam no tempo, simultaneamente a prolacdo das sentencas. Assim,
conforme Vitorelli, 0 magistrado vale-se de decisdes prospectivas, ou seja, decisdes que visam
o futuro, construindo solu¢des para o problema estrutural existente®. A despeito disso, ha
divergéncias doutrinarias relevantes acerca dos atributos constitutivos do processo estrutural,

cabendo pontuar, principalmente, o embate travado entre Vitorelli e Didier, Zaneti e Oliveira:

' BROWN v. Board of Education. HISTORY. 27 out. 2009. Disponivel em:
https://www.history.com/topics/black-history/brown-v-board-of-education-of-topeka. Acesso em 15
dez. 2022.

2 DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma teoria
do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n° 75, p. 101-136, jan./mar. 2020. p. 104.

3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Processos Estruturais é o tema do Entender Direito desta
semana, 2021. YouTube, 15 de junho de 2022. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=cN1VO0IuwNLI. Acesso em 23 nov. 2022
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enquanto o primeiro autor vincula, necessariamente, tal processo aqueles de natureza coletiva®,

os demais acolhem a possibilidade de existéncia de processos estruturais de carater individual®.

2. PROCEDIMENTOS E CARACTERISTICAS

Primeiramente, em consonancia com os ensinamentos de Fredie Didier et al., cumpre
notabilizar o fato de que os processos estruturantes sdo dotados de cinco caracteristicas
fundamentais, quais sejam: a discussao acerca de um problema estrutural; o intuito de se superar
o estado de desconformidade que o acarreta; a condi¢do bifasica do procedimento; a natureza
flexivel do procedimento e a existéncia de consensualidade®.

Logo, lecionam Didier et al. que o processo estrutural ¢ munido de uma flexibilidade
intrinseca, sendo imprescindivel que o procedimento se molde as particularidades do litigio,
por meio do emprego simultaneo de um procedimento bifdsico e de técnicas processuais
flexibilizadoras. O procedimento bifasico respalda a possibilidade de fracionar-se a decisao de
mérito a semelhanga do que se verifica no processo falimentar (Lei 11.101/2005), sendo que,
em sua fase preliminar, atesta-se o problema estrutural e demarca-se o estado 6timo almejado,
bem como, eventualmente, os meios de alcanga-lo. Porém, o processo nao se exaure na decisao
que poe fim a esta etapa, vez que, na fase executiva, a partir de diversas decisdes, o juiz
determinard os meios, o periodo e a intensidade das medidas reestruturantes, fiscalizando as
medidas implementadas’. E notério, todavia, que ndo ha consenso sobre essa sistematica de
julgamento no processo estrutural. Isso porque Vitorelli, a despeito do entendimento dos
doutrinadores supracitados, defende uma estrutura ciclica do procedimento, cujas etapas se
retroalimentam: a) diagndstico do problema, com interlocu¢do de todos os envolvidos; b)
elaboragdo de plano com vistas a alterar a estrutura que enseja o problema; c¢) a implementagao
do plano; d) fiscalizacdo que vise ao cumprimento do resultado pretendido; e) diagnostico do
litigio apods a implementacdo da solucdo e realiza¢do das fases subsequentes para se aprimorar

o resultado®.

4 VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo
estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 284, p. 333-369, out. 2018. p. 8.
> DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 112.

® DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 114.

" DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 115.

8 ESUMP MPGO. [WEBINAR] Processo Civil Estrutural: teoria e pratica, YouTube, 28 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=z-zp4THuxkM. Acesso em 01 dez. 2022.



Sem embargos das discordancias examinadas, a consensualidade ¢ requisito vital para
que se estabelecam negodcios processuais, sejam eles relativos ao objeto do processo sejam
referentes & supracitada adequacdo procedimental®’. Por conseguinte, conforme Edilson
Vitorelli, o juiz deixa de prescrever solitariamente uma decisdo a ser imposta aos litigantes para
atuar como um agente de negociagio!’.

Isto posto, convém assinalar que ndo s de caracteristicas obrigatorias se constitui o
processo estrutural, mas também de caracteristicas que, embora dispensaveis, costumam
acompanhé-lo, a saber: a multipolaridade, a coletividade e a complexidade!.

No que tange a multipolaridade, entendem Didier et al. que, contrariamente ao que se
verifica no processo individual, de logica precipuamente bindria, dificilmente se podem
delinear duas posi¢cdes em processos estruturais, de maneira que, habitualmente, depara-se com
uma pluralidade de envolvidos, os quais podem convergir ou divergir, proporcionando formas
diversas de pacificagio dos referidos interesses'?.

Além disso, defendem Didier ef al. que a coletividade caracteriza, usualmente, um
processo estrutural. Entretanto, isso nem sempre ocorrerd; neste caso, faz-se imperioso notar
que, na concepcao dos autores, a intervengdo reestruturante pode ocorrer pela via individual,
em que o provimento jurisdicional também favorecera os interesses de outros individuos que
se encontrem em condi¢des similares — a titulo de exemplo, cita-se o detento que pugne pela
observagdo de suas praticas alimentares em ambiente prisional, caso em que o processo se
considerard individual simplesmente por figurar no polo ativo apenas um litigante e, no polo
passivo, outro'>. Neste ponto, constata-se relevante divergéncia doutrinaria, ja que Vitorelli
entende que litigios estruturais constituem litigios coletivos irradiados e ndo se podem resolver
sendo por intermédio de processos estruturais, naturalmente coletivos, de maneira que
quaisquer decisdes que se valham de outra modalidade de processo nao t€ém o condado de
propiciar a reorganizac¢io do estado problematico que deflagra o litigio'*.

Ainda, aponta-se a complexidade como a terceira caracteristica corriqueira, porém nao

indispensavel, ao processo estrutural. Salienta-se que, apesar de ele admitir, comumente,

° DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 115.
1 VITORELLI, Edilson. op. cit. p. 8.

' DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 110.
12 DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 111.
13 DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 113.
4 VITORELLI, Edilson. op. cit. p. 8-9.
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diversas vias cabiveis a resolucdao da controvérsia, ha problemas estruturais cujo afastamento

pressupde o emprego de um remédio determinado'’.

3. PROCESSO ESTRUTURAL NO BRASIL

Elucidados os conceitos pertinentes ao processo estrutural, bem como as suas
caracteristicas, cumpre discutir a sua aplicagao no ambito brasileiro. De plano, Arenhart, elenca
as condi¢des para que um ordenamento juridico seja apto a aceitar decisdes estruturais,
indicando quais delas sdo preenchidas pela ordem juridica patria. A primeira condigao satisfeita
no Brasil ¢ a flexibilizagao da separagao de poderes, de modo a permitir a interferéncia judicial
em politicas publicas, haja vista que o autor afirma ser esta uma questdo sedimentada ja pelo
STF, a exemplo do decidido no AgRg no RE 563.144/DF. Além disso, Arenhart advoga que o
sistema juridico nacional também cumpre o requisito de relativizagao do principio da demanda
ao citar os dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 1973 em que essa hipotese era
verificada, exemplos que, no atual Codigo de Processo Civil, sdo observados nos §§1° e 2° do
art. 332, no art. 323 e no art. 536, os quais permitem que o juiz promova a tutela necessaria ao
caso concreto a despeito do rigor dos pedidos feitos na inicial'®.

Nessa esteira, Didier ef al. explicam que o procedimento comum previsto no Codigo
de Processo Civil ¢ dotado de grande flexibilidade, oferecendo, portanto, estrutura normativa
suficiente para a conducao dos processos estruturais. Segundo os autores, o referido diploma,
além de permitir a adaptagao dos procedimentos as particularidades do caso concreto, admite a
concessao de tutela provisoria com base nos argumentos de urgéncia ou evidéncia; prevé a
técnica das decisdes fragmentadas; impde o dever de cooperagdo jurisdicional; autoriza a
transagdo entre as partes e, finalmente, consente que o juiz adote medidas executivas atipicas.
Nao obstante todas estas previsdes ja serem de grande valia para o desenvolvimento dos
processos estruturais, Didier et al. ainda apontam como benéfica a possibilidade de se
incorporar ao procedimento comum técnicas provenientes dos procedimentos especiais, desde
que haja compatibilidade com o rito comum, conforme os arts. 321, §2° e 1.049 do CPC"".

Observa-se, portanto, que, ainda que nao haja um diploma especifico que aborde os

processos estruturais, a lei processual brasileira permite que eles encontrem solo fértil em nossa

'S DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 113-114.

16 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. In: Revista
de Processo. Sao Paulo: RT, 2013, ano 38, vol. 225. p. 4-5.

7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. op. cit. p. 131-132.
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ordem juridica, desenvolvendo-se na pratica. Assim, uma lei que tratasse a temadtica, a exemplo
dos PLs 8058/2014 e 1641/2021, como explica Vitorelli (2018), ndo daria aos magistrados um
poder que eles ja ndo detém. Para o doutrinador, mais do que uma previsao legal propria, o
processo estrutural demanda juizes que saibam identificar as caracteristicas do litigio e utilizar
corretamente as ferramentas ja disponiveis no CPC.

Embora os doutrinadores citados concordem acerca da compatibilizagdo da legislagao
brasileira, nao ha consenso sobre a sistematica de julgamento do processo estrutural, conforme
jé elucidado no capitulo 2. Entretanto, a vista das diferencas levantadas, reconhece-se que o
modelo de Vitorelli, como o proprio autor explica, ¢ mais apto para atender a caracteristica
fluida dos problemas estruturais, propiciando a melhoria progressiva da realidade, além de
estimular o papel das proprias partes na solu¢ao do problema, sendo a fun¢ao do magistrado
propiciar condic¢des e redistribuir o poder para que isso aconteca.

Como exemplo dessa perspectiva em que o poder judiciario viabiliza a atuacdo das
partes tanto na identificagao do problema quanto na reformulagdo da estrutura, tem-se o caso
da ADPF 635. Neste processo estrutural cujo objetivo € solucionar o problema da letalidade da
policia no estado do Rio de Janeiro, foi realizada audiéncia piblica em que foram ouvidas
organizacoes ligadas a protecao dos Direitos Humanos, bem como familiares das vitimas da
violéncia policial'®. Além disso, como parte da satisfagio da tutela de urgéncia, o STF
determinou que o governo do estado elabore um plano cujo conteudo discrimine objetivos,
cronogramas € recursos necessarios para se reduzir a mortalidade provocada pelas forcas de
seguranga'®. Observa-se que, nesta etapa, é oportunizado aos gestores fluminenses a construgio
da solucdo, que nao ¢ imposta pela corte, havendo colaboragdo e dialogo.

Finalmente, cumpre destacar outro processo judicial estruturante em curso: a ADPF
709, cujo objeto sdao as omissdes do Governo Federal no combate a pandemia da COVID-19
entre os povos indigenas, haja vista o alto risco de contagio ¢ de consequente exterminio de
etnias. No julgamento da medida cautelar pertinente ao processo, a corte suprema determinou,
a elaboracao, por parte da Unido, e o respectivo monitoramento do “Plano de Enfrentamento da

COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros”, com a participacao do Conselho Nacional de

18 STF discute operagdes policiais em favelas do RJ durante audiéncia publica. Justiga Global, Violéncia
Institucional e Seguranca Publica. 15 abr. 2021. Disponivel em: http://www.global.org.br/blog/stf-
discute-operacoes-policiais-em-favelas-do-rj-durante-audiencia-publica/. Acesso em 15 out. 2022.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 635 MC-TPI-Ref, Relator: EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-267. Divulgagdo 06-11-2020.
Publicado 09-11-2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754312998. Acesso em 15 out.
2022.



11

Direitos Humanos (CNDH) e de representantes das comunidades indigenas, além do apoio
técnico da Fiocruz e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da ABRASCO, bem como de

outros 6rgios e autoridades competentes?’

. Mais uma vez, portanto, a decisao proferida pelo
juizo ndo fixa uma solugdo, outorgando essa competéncia aos gestores da estrutura que se
pretende alterar, em didlogo com os atingidos. Logo, nota-se que tal método propicia a
~ . . . ~ , ~ . . .. 21
construcao de respostas mais eficazes por meio da mediacdo do orgdo jurisdicional”'.
No mais, verifica-se que os processos estruturais demandam interferéncia em politicas
publicas e em readequagdes orgamentarias, nesse sentido importa-nos questionar se tais

processos representam uma forma de judicializagdo de demandas sociais ou ¢ um tipo de

ativismo judicial.

4. JUDICIALIZACAO E ATIVISMO

Atualmente, muito se discute no Brasil a atuacao cada vez mais incisiva do Poder
Judiciario em politicas publicas e em escolhas or¢gamentarias. Embora ndo unanime entre os
doutrinadores, podemos encontrar algumas causas para essa atuagdo, entre as quais: a) outorga
de competéncia ao Supremo Tribunal Federal para processar e julgar acdes do controle
concentrado de constitucionalidade e b) crise de representatividade, tendo por escopo o

descrédito da sociedade para com os poderes eleitos.

Somasse a isso a inércia dos Poderes Politicos em efetivar totalmente as
normas constitucionais, vem permitindo que novas técnicas interpretativas
ampliem a atuacao jurisdicional em assuntos tradicionalmente de algadas do
Poder Legislativo e Executivo. (MORAES, 2018, p. 824)

De acordo com o principio da separacdo dos poderes, o poder uno do Estado deveria
ser dividido em trés outros poderes, harmonicos e independentes entre si, € com funcdes
especificas. Ao Poder Executivo ¢ atribuida a fun¢ao de executar as leis e administrar a maquina

publica. Ao Poder Legislativo o de editar normas gerais e especificas em nome do povo. E ao

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 709 MC-Ref, Relator: Luis Roberto Barroso, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-244 Divulgagdo em: 06-10-2020
Publicado em: 07-10-2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=754033962. Acesso em 17 out.
2022.

2l FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes. Processos estruturais e
o trunfo do ativismo judicial no Brasil. Consultor Juridico, Opinido. 04 jun. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-jun-04/opiniao-processos-estruturais-trunfo-ativismo-judicial.

Acesso em 10 nov. 2022.
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Poder Judiciario caberia a fungdo de aplicagdo das leis. Tais fungdes sdo conhecidas como
fungdes tipicas de cada um desses poderes. No entanto, insta destacar que cada um dos poderes
pode exercer a fungdo tipica do outro nos limites especificados pela Constitui¢do e pelas leis,
sem infringir na independéncia um do outro. E ¢ exatamente nesse sentido que encontramos na
Constituicao Federal, em seu artigo 2° a previsdo abrandada do Principio da Separac¢do dos
Poderes: Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario (BRASIL, 1988).

Ademais, para que nao haja imposi¢ao ou sobreposi¢cao de um poder sobre o outro, foi
“criada a teoria dos freios e dos contrapesos, que estabelece mecanismos de fiscalizagdo e
responsabilizacdo dos poderes estatais, (...) em razdo da interpenetracdo dos ‘poderes’
(interferéncias ou controles reciprocos), com o objetivo de evitar abusos de poder” (LENZA,
2022).

Para Canotilho e Moreira (1991, p. 71, apud MORAES, 2018, p. 442),

"um sistema de governo composto por uma pluralidade de 6rgdos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder seja
pautado por normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue, na
terminologia alema). A lealdade institucional compreende duas vertentes, uma
positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos 6rgaos do
poder devem cooperar na medida necessaria para realizar os objetivos
constitucionais e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de
atritos possiveis. A segunda determina que os titulares dos 6rgaos do poder
devem respeitar-se mutuamente e renunciar a pratica de guerrilha
institucional, de abuso de poder, de retaliacdo gratuita ou de desconsideragdo
grosseira. Na verdade, nenhuma cooperagao constitucional seria possivel, sem
uma deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das institui¢des e
num apurado sentido da responsabilidade de Estado (statesmanship).

Nesse diapasdo, uma das mais importantes discussdes dentro da seara dos processos
estruturais estd em determinar se tais processos estdo envolvidos em um ativismo judicial ou se
se sao meras judicializagdes de demandas. O professor € ministro do Supremo Tribunal Federal,
Luis Roberto Barroso apresenta importante distingdo entre esses institutos, além de apontar
caracteristicas que facilitam sua diferenciacao.

Primeiramente, Barroso (2012) destaca que “judicializacdo significa que algumas
questdes de larga repercussao politica e social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder

Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder



13

Executivo”. Nessa situacdo estaria havendo uma transferéncia de poder para juizes e tribunais®.
De plano o autor elenca trés importantes causas que deram destaque e protagonismo ao Poder
Judiciario na arena nacional.

A primeira causa esta ligada com o papel que o judicidrio adquiriu quando da
redemocratizacdo do Brasil e a posterior promulgacdo da Constituicdo de 1988. Tais fatos
possibilitaram maior acesso e consciéncia dos cidadaos a respeito de seus direitos.

A segunda causa esta relacionada com a constitucionalizagdo de diversas matérias
antes deixadas a cargo da via legislativa ordindria. Por via de consequéncia, os cidadaos
conscientes de seus direitos encontram no judicidrio o porto seguro para pleitear suas pretensdes
em busca de justica e efetivagao de direitos previstos constitucionalmente.

Por fim, a terceira causa da judicializacao estd ligado ao sistema de controle de
constitucionalidade concebido no ordenamento juridico brasileiro. Tal sistema possibilita que
diversos atores da arena juridica e politica possam ajuizar acdes questionando a
constitucionalidade de leis ou atos normativos emanados pelo Poder Publico.

De acordo com Barroso, “nesse cenario quase qualquer questao politica ou moralmente
relevante pode ser alcada ao STF”. No entanto, alerta que a atuagdo dos tribunais se dao de
acordo com as competéncias previstas na Constituicdo Federal e nas leis, tendo as decisdes
conteudo manifestado nos limites dos pedidos formulados pelos autores. Nao ha que falar em
interferéncia de um poder sobre o outro, o que hé ¢ a estrita observancia e atuagcdo do Poder
Judiciario quando provocado a se manifestar.

Por outro lado, Barroso “destaca que o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao, expandindo o seu sentido e
alcance”. Neste tipo de atuacdo, o Poder Judicidrio age com maior interferéncia em
competéncias de outros poderes, a fim de concretizar valores e finalidades constitucionais.

O ativismo judicial ganhou notoriedade em julgamentos da Suprema Corte dos Estados
Unidos a partir da segunda metade do século XX, quando o tribunal estava sob a presidéncia
de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973). Importantes
julgamentos dessa época firmaram um novo paradigma na sociedade americana, como por
exemplo o caso Brown versus Board Education of Topeka que buscou por termo a segregacao

racial existente no sistema de ensino norte americano. H4 também o julgamento do caso Roe

22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn] Thesis,
Rio de Janeiro, vol. 5, n°1, 2012, p. 23-32.
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versus Wade, no qual a Suprema Corte americana decidiu que € direito constitucional e
individual das mulheres o direito ao aborto.

Para Barroso (2012):

a postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
a) a aplicacdo direta da Constituigdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; ¢) a imposi¢do de condutas
ou de absten¢des ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas
publicas.

Uma das principais preocupagdes que perpassam a maioria dos autores quando o
assunto ¢ judicializagdo ou ativismo judicial, ¢ a respeito da legitimacao que os juizes possuem
para proferir decisdes. Como serd visto nos proximos capitulos € essencial definirmos em qual
€Scopo se encontram 0s processos estruturais, para que eles, ao final, alcancem seus objetivos
com maior legitimacdo e respaldo democratico. Alias, toda a discussdo perpassa por uma
remodelagem das instituicdes democraticas, tendo como plano de fundo o convite para a
reflexdo a respeito da insuficiéncia da visdo tradicional sobre a separagdo de poderes, indicando
que a busca por determinar fronteiras intransponiveis entre eles ndo apenas ¢ pouco pratica,
mas, indesejavel. (CLEVE, LORENZETTO, 2015)

Como destacado no capitulo 2 o processo estrutural ¢ aquele que discute um litigio
estrutural, relacionado a uma situacdo de desconformidade continua e permanente, em que ha

um afastamento do estado de coisas tido como ideal®?

. Por meio dele, buscam-se intervengdes
voltadas a reestruturagdo de institui¢des publicas e/ou privadas, com o objetivo de proporcionar
aos lesionados os direitos a eles negados.

Nota-se que sdo necessarias intervencdes em instituicdes outras que ndo somente
naquela na qual ¢ emanada a decisdo, o que a primeira vista poderia induzir em afronta ao
principio da separagdo dos poderes. No entanto, para que seja langada luz sob eventuais
obscuridades e criticas quanto as decisdes estruturantes, necessario se torna demonstrar que tais

medidas ndo sdo ingeréncias do Poder Judiciario, e para isso sera necessario analisar as

caracteristicas elencadas por Barroso em rela¢do ao que venha a ser judicializag@o e ativismo

23 DIDIER, Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma teoria
do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado
do Rio de Janeiro, n° 75, p. 101-136, jan./mar. 2020. p. 104.
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judicial. Aliado a isso, analisa-se também, posteriormente, a aplica¢do da teoria dos didlogos
institucionais no Brasil e das capacidades institucionais.

Como demonstrado acima, para Barroso (2012), a postura ativista do judicidrio se
manifesta: a) “quando ha aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador ordinario”. Ha
aqui um primeiro ponto de discordancia. Os processos estruturais e as ADPFs, que mais adiante
analisaremos, sdo ferramentas ou meios necessarios para a efetivacao de direitos e normas
programaticas previstas expressamente na Constituicdo. Nao ha que se falar em criacdo de
direito por parte dos magistrados, tendo em vista que o direito ja estd posto em nosso
ordenamento. O que existe na pratica ¢ a inércia dos membros dos poderes politicos que por
uma infinidade de motivos, deixam de cumprir com a Carta Magna, estando, portanto, em
estado de omissao inconstitucional. Dessa forma, a Constituicdo da aos membros do Poder
Judicidrio a prerrogativa de exercerem o papel de garantidores da ordem juridica e da ordem
constitucional. Para isso foram criadas importantes ferramentas processuais que possuem a
finalidade de tutelar e garantir esses direitos. Podem ser citados o Mandado de Injungdo, o
Mandado de Seguranca e a Argui¢dao de Descumprimento de Preceito Fundamental.

O Mandado de Injung¢ao ¢ um remédio constitucional, previsto no art. 5°, inciso LXXI
da Constitui¢do Federal, que tem por objetivo combater a inércia legislativa ou administrativa
quando a falta de norma regulamentadora impede o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais, assim como as prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania.**

O Mandado de Seguranga®, também considerado um remédio constitucional, estd

previsto no art. 5°, incisos LXIX e LXX da Constitui¢do Federal e tem por objetivo garantir e

24 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncao sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania;

25 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

()

LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado
por "habeas-corpus" ou "habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

LXX - o mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por:
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proteger direito liquido e certo, negado por autoridade publica ou por agente de pessoa juridica
no exercicio de atribui¢des do Poder Publico. Por fim, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamento®® ¢ uma das agdes do controle concentrado de constitucionalidade, de
competéncia do Supremo Tribunal Federal e tem por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental de ato do poder publico.

No mais, a propria Constitui¢do, em seu art. 5°, paragrafo 1° dispde que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Ou seja, sdo normas
que para serem aplicadas ndo necessitam de manifestagdo legislativa ou de concordancia da
administracao publica, posto que sdo exercidas diretamente pelos jurisdicionados sem nenhuma
intermediagao.

Como sera analisado a posteriori as ADPFs 347, 635 e 709 versam sobre direitos e
garantias individuais e coletivos expressamente previstos na Constituicdo Federal e na
legislagdo infraconstitucional, portanto, ndo hé falar em aplicacdo direta da Constituigdo a
situagdes nao contempladas em seu texto, muito menos independentemente de manifestacao do
legislador ordinario.

Seguindo a diante, para Barroso (2012) a segunda postura ativista que o judicidrio
manifesta ¢ quando da b) “declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicao”. Aqui, pode-se observar outra falacia quando a questdo envolve os processos
estruturais. Quando da declaracdo de inconstitucionalidade através de ADPFs o Supremo
Tribunal Federal, quando provocado, exerce sua jurisdigdo de acordo com as competéncias
delegadas pela Constituicdo Federal e nos limites dos pedidos formulados pelas partes.
Ademais, ndo sdo empregados critérios menos rigidos, pelo contrario, hd um longo processo de
amadurecimento dessas acdes, sendo ouvido diversos atores politicos e sociais, através de
consultas e audiéncias publicas, para que a decisdo emanada seja a mais justa possivel.

Por fim, Barroso (2012) destaca como terceira postura ativista do judicidrio c¢) “a

imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

26 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-
lhe:

()

§ 1° A argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicdo, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.
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publicas”. A contrario senso tal postura ndo advém de uma atitude unilateral e inquisitiva por
parte dos magistrados. O que ha ¢ a crescente utilizacdo da teoria dos didlogos institucionais,
como melhor sera descrito adiante. Mas, antes de falarmos a respeito dessa teoria, importa-nos
demonstrar como os processos estruturais, diferentemente do defendido por parte da doutrina,
pertencem ao conjunto de agdes que envolvem a judicializagdo de questdes sociais.

Consoante Barroso (2012), a judicializacdo de questdes sociais advém do fato de haver
uma fluidez na fronteira entre a politica e a justica. Na conjuntura socio-politica do Brasil, a
judicializag¢do encontrou eco a partir da redemocratizagdo do pais, que com a Carta Magna de
1988 constitucionalizou diversos direitos e garantias individuais e coletivos, e que ao fim criou
um sistema de controle de constitucionalidade apto a sanar omissodes e ilegalidades praticadas
por parte dos administradores publicos. Nesta seara, o Supremo Tribunal Federal, orgao
maximo do Judiciario brasileiro, teve sua competéncia alargada, deixando de ser mero tribunal
constitucional, para se transformar em verdadeiro poder politico, consoante se observa do art.
102 da Constitui¢ao Federal, que explicita o rol de competéncias do tribunal. E entre essas
responsabilidades estdo a de processar e julgar acdes que envolvem violagdes a direitos e
garantias previstos constitucionalmente. Para alguns doutrinadores, sua atuagdo deveria se
limitar a dizer o direito tdo somente nos limites expressamente dispostos na Constitui¢ao. No
entanto, essa op¢ao seria mais uma forma de perpetuar violagdes a direitos, fazendo com que
as normas e principios constitucionais se tornassem mera utopia.

Dessa forma, pode-se concluir que os processos estruturais sao uma parte evidente da
atuacao do judiciario, como espécie de judicializagao, tendo por norte a efetivagao de direitos
e garantias previstos constitucionalmente, atuando diante a omissao dos poderes constituidos,

ndo havendo a final violagdo ao principio da separacdo dos poderes.

5. DIALOGOS E CAPACIDADES INSTITUCIONAIS

Como exposto alhures, hd significativas diferencas entre o que venha a ser
judicializag¢do e ativismo judicial. Foi verificado que os processos estruturais se encaixam
dentro da categoria de judicializacdo das demandas sdcio politicas. No entanto, ainda assim
diversos doutrinadores criticam esse tipo de atuagdo, acusando o judicidrio de se imiscuir em
questdes de competéncia dos outros poderes, e consequentemente violarem a teoria da
separacdo de poderes. Além disso, argumentam que falta aos juizes legitimidade democratica

para atuarem ao imporem condutas ou omissdes ao Poder Publico.
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Para resolver esses questionamentos, importante invocarmos aqui a Teoria dos
Dialogos Institucionais. Consoante Clemerson Merlin Cleve e Bruno Meneses Lorenzetto

(2015), a Teoria dos Dialogos Institucionais tem por norte

a busca por solugdes de casos complexos, os quais demandam respostas
institucionais elaboradas, que precisam ser estabelecidas de modo dialogico,
como uma conversa continua entre as partes envolvidas na sua confec¢do e na
sua fiscalizacdo posterior. Tal solu¢do esta respaldada nas preocupacdes
atinentes a legitimacdo das atividades realizadas pelos Poderes. Em
formulagdes mais ambiciosas, prescrevem uma interacdo produtiva entre
Poderes, na qual deverdo trocar argumentos racionais, se abster de decidir nos
pontos em que outras instituicdes tém mais capacidade/legitimidade e tomar
suas proprias decisdes de modo a desenvolver as decisdes ja tomadas por
outras instituigoes.

Percebe-se, portanto, que a grande preocupagdo dessa teoria ¢ legitimar decisdes,
dando a elas respaldo democratico. Para isso € necessario a participagdo de diversos atores
politicos, sociais e econdmicos, a fim de que a construgao da proposta de solugdo tenha maior
consenso, € consequentemente maior efetivagdo. Dessa forma, o escopo institucional ndo ¢ mais
voltado a uma separacao rigida dos poderes, o que indica “que a busca por determinar fronteiras
intransponiveis entre eles ndo apenas é pouco pritica, mas, indesejavel” (CLEVE;
LORENZETTO, 2015). Alias, como preceitua o art. 2° da Constituicao Federal, ha que ter entre
os poderes harmonia a fim de que as politicas publicas e a propria Constituicdo possam ser
efetivamente aplicadas.

Ademais, a postura dialdgica garante a participagdo e manifestacdo do Legislativo, do
Executivo, de ONGs e de entidades da sociedade civil. No Brasil, o Supremo Tribunal Federal
vem encampando essa teoria dentro de seus julgamentos, tendo como expoente o Ministro Luis
Roberto Barroso. E nesse sentido que veremos mais adiante como a Corte decidiu nas ADPFs
347, 635 ¢ 709.

Foi a partir da ADPF 347, que reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional do
sistema carcerario brasileiro, que podemos encontrar o embrido da aplicagdo da Teoria dos
Didlogos Institucionais no Brasil. Durante o seu voto, o Ministro Relator Marco Aurélio
demonstra a necessidade de que a solugdo para o problema em analise seja construida com

didlogo entre os outros poderes:

Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, o Supremo a substituir-se ao
Legislativo e ao Executivo na consecucao de tarefas proprias. O Tribunal deve
superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar esses Poderes dos
processos de formulagao e implementacao das solugdes necessarias. Deve agir
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em dialogo com os outros Poderes ¢ com a sociedade. Cabe ao Supremo
catalisar agdes e politicas publicas, coordenar a atuacao dos 6rgaos do Estado
na adogdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solugoes. (ADPF 347
MC, Relator: MARCO AURELIO Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015)

Diante disso, observa-se que ao Supremo Tribunal Federal caberia a fungdo de
catalisador das acdes a serem executadas pelo Poder Publico, atuando mais como um facilitador
do que criador de politicas publicas. Nao lhe cabendo, portanto, interferir em questdes
discricionarias dos outros poderes, mas na criacdo de incentivos, pardmetros e objetivos para
que cada orgdo possa atuar com maior eficiéncia, a fim de que seja possivel mensurar e
fiscalizar todo o trabalho realizado. E tal eficiéncia so é alcangada quando da formulagdo de
ordens judiciais flexiveis que permitem margem de atuacdo do legislador e do administrador
publico, cabendo tdo somente ao judiciario, durante o processo, a observincia das agdes
empregadas e o grau de sucesso dos meios escolhidos.

No mais, juntamente com a Teoria dos Didlogos Institucionais, necessario se torna a
analise da teoria das capacidades institucionais. Quando se fala em capacidade, estamos diante
da observancia de como as instituicdes com suas capacidades e limitagdes, devem atuar para
efetivarem a Constituicdo e as leis. A tarefa de identificar o papel de cada institui¢do publica é
um desafio multidisciplinar. A discussao sobre a melhor e mais justa forma de contribui¢do tem
que levar em conta escolhas institucionais, tendo sempre em vista os valores e principios eleitos
pela sociedade receptora dessas decisoes.

No contexto brasileiro, o delineamento institucional permite que haja por parte do
Poder Judicidrio o controle da jurisdicionalidade dos direitos sociais, a partir de uma analise
teleologica da Constituicao Federal. Consequentemente, todo o ordenamento juridico ordinario
a ela também deve estar em sintonia, tendo em vista a consecucao de fins ultimos nela previstos.

Conforme dispde Carolina Martins Marinho (2018), em sua tese de doutorado

apresentado a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo

se o judiciario tentar resolver problemas que ultrapassem os limites de sua
resposta institucional (problemas fortemente policéntricos, por exemplo),
diversas caracteristicas que apontam a falta de competéncia para lidar com
problemas despontam: limitacdo das cortes para compreender os problemas
que lhe sdo postos e suas consequéncias, falta de conhecimento técnico para
arbitrar campos vastos e desconhecidos; falta de flexibilidade para operar por
meios e prazos que transcendem o procedimentalismo institucionalizado que
tradicionalmente as cortes dispdoem.
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Na pratica, esses problemas sdo solucionados quando empregamos em uma mesma
andlise a Teoria dos Dialogos Institucionais e a Teoria das Capacidades Institucionais. A
abertura dialogica possibilita a identificacdo das deficiéncias de cada institui¢do, para que juntas
possam encontrar solugdes, a fim de que seja possivel dar aos cidadaos respostas satisfatorias
para as suas necessidades. Nota-se que ha nos processos estruturais uma moldura processual
diferente da tradicional, onde a antiga bilateralidade d4 espaco a um processo plurilateral,
sujeito a modificagdes a qualquer tempo.

E quanto a esse ponto, sabe-se que uma das limita¢des institucionais existentes na seara
jurisdicional brasileira ¢ o despreparo dos membros do Poder Judiciario para lidar com
processos multipolarizados, diversos do tradicional “autor e réu”. As ferramentas
disponibilizadas pela legislagdo processual nacional devem ser interpretadas a aplicadas de
forma a abarcar processos que possuem flexibilidade intrinseca.

Além disso, a complexidade das demandas exige dos juizes conhecimento técnico para
arbitrar campos vastos e desconhecidos, podendo em ultima andlise impactar no desempenho
institucional e na entrega das solucdes pretendidas. Logo, o envolvimento de outros 6rgaos e
instituicdes através da aplicacdo da Teoria dos Didlogos Institucionais permite com que essa
incapacidade institucional possa ser contornada. A chave da questdo sempre sera a cooperacao,
considerando que o somatorio de forcas é muito mais benéfico para a prestagdo jurisdicional.
Do contrario, pode-se incorrer na producdo de injusticas e desarranjos de forgas.

Logo, neste modelo, visa-se a superagdo das dificuldades elencadas por meio do
dialogo institucional, onde sera possivel identificar as capacidades e os obstaculos de cada
instituicdo, para que através de uma atuagao coordenada e colaborativa possam, conjuntamente,
ajustarem prazos, definirem metas e firmarem compromissos, a fim de que seja superada a
situagdo de desconformidade das demandas presentes nos processos estruturais. No mais, ao
Judiciario caberia a fun¢ao catalisadora das agdes a serem executadas pelo Poder Publico, como
também de avaliador das acdes executadas, propondo mudangas nos casos de ineficiéncia das

medidas ja tomadas. Para Marinho (2018),

Esse didlogo ¢ feito priorizando os fins do direito, seus valores substantivos,
0 que obriga a uma compreensao do papel e funcdo institucional das cortes
mais amplas, abarcando a reforma estrutural e suas injunctions como
procedimentos juridicos legitimos para responderem as complexidades
colocadas pela nova realidade do Estado moderno, de suas organizacdes de
grande escala e de sua burocracia.
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Diante desses apontamentos, necessario se torna uma analise empirica de aplicacao
dessas teorias na pratica forense brasileira. Para isso foram selecionadas trés ADPFs, julgadas
pelo Supremo Tribunal Federal, e que envolvem problemas estruturais, que precisam ser

resolvidos por meio de processos estruturais.

6. LITIGIOS ESTRATEGICOS E PROCESSOS ESTRUTURAIS NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Constituicdo Cidada de 1988, com o objetivo de garantir a concretizagao dos direitos
e garantias nela previstos, criou diversos mecanismos com os quais os cidaddos poderiam se
utilizar para buscar, junto ao Poder Judiciério, a anélise de lesdo ou ameaca a direito, individual
ou coletivo. Nesta senda, encontram-se os remédios constitucionais e as acdes de controle
concentrado de constitucionalidade. Os remédios constitucionais sdo ferramentas juridicas,
previstas na Constituicdo Federal, que tem por objetivo impedir ou evitar ilegalidades ou abusos
de poder. Ja as ac¢des do controle concentrado de constitucionalidade tém por objetivo atacar
ato normativo que esteja em contrariedade com a Carta da Republica.

Para o presente trabalho, analisaremos trés importantes julgados do Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, que se tornaram marco para
a jurisprudéncia nacional ao trazerem em seu bojo e em suas decisdes medidas estruturantes.
Concomitantemente, tais julgados também serdo analisados sob a otica dos litigios estratégicos,
das teorias dos didlogos institucionais e das capacidades institucionais. Para isso foram
destacadas as Ac¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental de n°® 347, 635 ¢ 709.

Primeiramente, insta destacar que as agdes de descumprimento de preceito
fundamental tém por objetivo evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental de ato do poder
publico. Esta prevista no §1° do art. 102 da Constitui¢ao Federal e na Lei 9.882 de 1999. Entre
tais previsdes normativas estd a de que a referida agdo deve ser manejada de forma subsidiaria,
ou seja, deve ser utilizada somente quando ndo houver outro meio eficaz de sanar a lesividade
(art. 4°, §1° da Lei 9.882/1999). Ademais, quanto aos legitimados para proporem a a¢ao ha um
rol taxativo de sujeitos, previsto no art. 103 da Constitui¢do, quais sejam: I) o Presidente da
Republica, 1) a Mesa do Senado Federal, III) a Mesa da Camara dos Deputados, IV) a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, V) o Governador de
Estado ou do Distrito Federal, VI) o Procurador-Geral da Republica, VII) o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, VIII) partido politico com representagdo no Congresso

Nacional e IX) confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Por fim, quanto
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a competéncia para processar € julgamento ¢ unica e exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

Feito tais apontamentos, passa-se agora para uma analise argumentativa das ADPFs.

6.1. ADPF 347: RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA CARCERARIO BRASILEIRO

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, foi ajuizada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), para que seja reconhecida a figura do “Estado de
Coisas Inconstitucional” do sistema carcerario brasileiro, tendo a relatoria do Ministro Marco
Aurélio, e atualmente, do Ministro André Mendonga. Em sua peca vestibular, o autor da agao,
alega que as agdes e omissdes do Poder Publico estdo lesionando diversos direitos
constitucionalmente previstos e garantidos as pessoas privadas de liberdade. Enumeram ofensas
aos preceitos como a dignidade da pessoa humana, a vedagdo da tortura e de tratamento
desumano, o direito de acesso a justica e os direitos sociais a saude, educagdo, trabalho e
seguranga dos presos.

Tal julgamento se tornou um marco na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
visto que instaurou dentro da Corte um marco inicial para julgamentos de processos
estruturantes. Alids, tal julgamento também trouxe a tona o reconhecimento da figura do
“Estado de Coisas Inconstitucional”, figura essa ainda desconhecida pelo ordenamento patrio e
nao explorada nos julgamentos da Suprema Corte. O Estado de Coisas Inconstitucional tem

origem nos julgados da Corte Constitucional da Colombia.

Segundo o entendimento do tribunal colombiano, a declaragdo de estado de
coisas inconstitucional busca o remédio para a situagdo de violagdo dos
direitos fundamentais, que possui um carater geral e afeta um namero
consideravel de pessoas. Essa violagdo deve possuir uma natureza estrutural.
Melhor dizendo, a conjuntura dos fatos alegados nao se origina apenas por
culpa da autoridade demandada, por isso a mudanga trazida pelo judiciario
exigiria esforcos conjuntos de varias entidades. Essa forma de agir, inclusive,
¢ um meio de dar celeridade ao caso e evitar congestionar a Justica com
intimeros casos idénticos.?’

De acordo com o Tribunal, para ser reconhecida este estado de inconstitucionalidade

¢ necessario a constatacao de trés situagdes, quais sejam: I) situacao de violagdo generalizada

27 DOS SANTOS, Helena Maria Pereira; VIEIRA, José Ribas; DAMASCENO, Luana Regina
D’Alessandro; DAS CHAGAS, Tayna Tavares. Estado de Coisas Inconstitucional: Um estudo sobre os
casos colombianos e brasileiro. Quaestio Iuris. Vol.08, n°4, nimero especial, Rio de Janeiro, 2015. pp.
2596-2612.
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de direitos fundamentais, II) inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades
publicas em modificar a situagdo e III) a superagdo das transgressdes exigir a atuacdo nao
apenas de um 6rgdo e sim de uma pluralidade de autoridades. Para o Tribunal colombiano, ha
necessaria intervencdo contramajoritria das cortes constitucionais, para que haja efetiva

prote¢do da dignidade de grupos mais vulneraveis.

A luz das verdades juridicas, o Estado de Coisas Inconstitucional — ECI, ¢ um
alerta aos honrados magistrados no que tange a aplicabilidade e a efetivacao
do Direito requerido nas lides em caso concreto, visto que de nada vale
condenagdo ou absolvigdo sem efetivagdo do justo, pretendido pelo autor.?

O Ministro Relator Marco Aurélio, quando do seu voto na medida liminar, demonstrou
a necessidade que a atuagdo do tribunal se desse de forma coordenada a outros 6rgaos do Poder
Publico, a fim de que seja superada a situagdo vivenciada. Sendo assim, os ministros, em inédito
julgamento, reconheceram o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro, e determinaram diversas medidas cautelares a fim de que essas acdes e omissdes
inconstitucionais fossem sanadas.

Ha aqui um ponto a ser destacado. As determinacdes constantes do acordao de
deferimento das medidas liminares em momento algum ousou usurpar as competéncias de outro
poder. O que os ministros fizeram foi dar eficacia as previsdes normativas da Lei de Execugdes
Penais, do Codigo de Processo Penal, da Lei do Fundo Penitenciario Nacional, do Pacto de
Direitos Civis e Politicos e da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos. O préprio
Ministro Relator explicitou sua preocupacao quanto a legitimidade de algumas decisdes que
porventura deveriam ser tomadas no curso do processo, € que poderia gerar margem para

davidas e questionamentos:

Independentemente de rotulos, importa esclarecer quais implicagdes,
presentes os limites de atuagdo do Supremo, surgem a partir do
reconhecimento de se encontrarem satisfeitos os pressupostos proprios desse
estado de coisas. Qual papel o Supremo esté legitimado a desempenhar ante o
estagio elevadissimo de inconstitucionalidades?

Com relagdo aos problemas causados pela chamada “cultura do
encarceramento”, do niumero de prisdes provisorias decorrente de possiveis
excessos na forma de interpretar-se e aplicar-se a legislagdo penal e
processual, cabe ao Tribunal exercer funcdo tipica de racionalizar a
concretizagdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez
de agrava-lo, como vem ocorrendo.

28 DE BARROS FILHO, Geraldo Carreiro; FARIAS, Athena de Albuquerque; GARCIA, Joelma dos
Santos Barbosa Linhares; MARINHO, Gisanne de Oliveira; Carreiro, Larissa Sampaio Gongalves,
DINIZ, ftalo de Queiroz. Estado de Coisas Inconstitucional e Ativismo Judicial: Uma abordagem
Jusfilosoéfica. ID on line. Revista de psicologia, v. 12, n. 39, p. 808-830, 2018.
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Ha dificuldades, no entanto, quanto a necessidade de o Supremo exercer
funcdo atipica, excepcional, que ¢ a de interferir em politicas publicas e
escolhas or¢amentarias. Controvérsias tedricas ndo sdo aptas a afastar o
convencimento no sentido de que o reconhecimento de estarem atendidos os
pressupostos do estado de coisas inconstitucional resultam na possibilidade de
0 Tribunal tomar parte, na adequada medida, em decisdes primariamente
politicas sem que se possa cogitar de afronta ao principio democratico e da
separagio de poderes. (ADPF 347 MC, Relator: MARCO AURELIO Tribunal
Pleno, julgado em 09/09/2015)

No entanto, como demonstrado alhures, a inércia inconstitucional do Poder Publico
nao pode ser um obstaculo para a concretizacao de direitos e garantias previstas no ordenamento
juridico. Aqui nesse caso, ndo ha que se falar em criagdo do direito por parte de juizes, mas tao
somente imposi¢cdo de mandados de otimizagdo a fim de que se cumpra o legislado. Ademais,
as decisdes emanadas pelos Ministros da Suprema Corte garantem sua legitimagao através da
cooperacao entre os poderes constituidos através dos didlogos institucionais e da analise das
capacidades institucionais de cada poder.

Nao obstante, importa-nos pontuar que os autores da acao, na peti¢ao inicial, inovaram
nao s6 em requerer o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro, como também inovaram ao enunciaram em seus argumentos a
necessidade de didlogo e cooperacdo entre os diversos poderes estatais, demonstrando a
necessidade de os poderes eleitos (Executivo e Legislativo) serem os responsaveis pela
formulagdo de planos de acdo e de politicas publicas, cabendo ao Poder Judiciario a fungdo de
monitoramento dos planos e de sua implementacdo, respeitando assim o potencial institucional
de cada poder. Nesse sentido, o Ministro Relator Marco Aurélio, adotou em seu voto os
argumentos vestibulares, demonstrando a necessidade de didlogo institucional entre os poderes,
respeitando as capacidades institucionais de cada um, a fim de que os processos estruturais,
com suas ordens flexiveis e maleaveis, possam ser meio eficaz para superacao desse estado de
inconstitucionalidade. No mais, o relator afasta a rigidez da teoria da separagao de poderes, para

que o judiciario possa intervir, argumentando que:

Nada do que foi afirmado autoriza, todavia, o Supremo a substituir-se ao
Legislativo e ao Executivo na consecugdo de tarefas proprias. O Tribunal deve
superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar esses Poderes dos
processos de formulagdo e implementacao das solugdes necessarias. Deve agir
em dialogo com os outros Poderes ¢ com a sociedade. Cabe ao Supremo
catalisar acdes e politicas publicas, coordenar a atuacao dos 6rgaos do Estado
na adogdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solugdes.

Nao lhe incumbe, no entanto, definir o conteudo proprio dessas politicas, os
detalhes dos meios a serem empregados. Em vez de desprezar as capacidades
institucionais dos outros Poderes, deve coordena-las, a fim de afastar o estado
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de inércia e deficiéncia estatal permanente. Nao se trata de substituicdo aos
demais Poderes, e sim de oferecimento de incentivos, parametros e objetivos
indispensaveis a atuag@o de cada qual, deixando-lhes o estabelecimento das
minucias. Ha de se alcangar o equilibrio entre respostas efetivas as violagdes
de direitos e as limita¢des institucionais reveladas na Carta da Republica.

(...)

Pondero que este caso demonstra justamente que a separacao entre os Poderes
e a politica democratica muitas vezes sdo invocados como escusas para
impedir a atuacdo, em especial diante da inércia intencional e sistemdtica dos
demais Poderes, de quem deve guardar a Constituigdo. (ADPF 347 MC,
Relator: MARCO AURELIO Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015)

Veja, portanto, que somente através de uma intervencao dialética, onde os atores
politicos e juridicos atuam de forma coordenada, abrindo mao da rigidez caracteristica dos
processos judiciais, para buscarem na flexibilidade a resolu¢do de problemas cronicos
existentes na sociedade brasileira. Portanto, ndo ha concretizacdo de direitos, diante uma
situagao massiva de violagdes, fora dos processos estruturantes, como pode-se observar da

ADPF 347.

6.2. ADPF 635: UMA ANALISE DAS INTERVENCOES POLICIAIS NO RIO DE
JANEIRO

Continuando a analise acerca dos processos estruturais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, verifica-se agora os argumentos e as decisdes da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 635. Diferentemente da ADPF 347 que tinha por
objeto todo o sistema carcerario nacional, a ADPF 635 tem por objeto um tnico Estado da
Federacgdo, o Rio de Janeiro. A agdo foi ajuizada pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), em
2020, tendo por plano de fundo as ag¢des e omissdes inconstitucionais que o Estado do Rio de
Janeiro estava executando na area da seguranca publica. O partido sustenta que estavam
ocorrendo massivas violagoes de direitos humanos quando da realizagao de operagdes policiais
nas comunidades mais carentes.

O relator do caso, o Ministro Edson Fachin, em seu voto constatou que a violagao

generalizada arguida pelo autor na peticdo inicial é:

a consequéncia da omissdo estrutural do cumprimento de deveres
constitucionais por parte de todos os poderes e corresponde, no ambito
constitucional, a expressdo “grave violacdo de direitos humanos”, constante
do art. 109, § 5°, da CRFB. (ADPF 635 MC-TPI-Ref, Relator: EDSON
FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-267. Divulgagio 06-11-2020. Publicado 09-11-2020)
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A gravidade na atuacdo das forcas de seguranca em favelas no Brasil foi reconhecida
na esfera internacional. A Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o pais pelas
falhas e omissdes do Estado em punir os agentes responsaveis pelas execucdes realizadas no
caso da Favela Nova Brasilia, localizada no Complexo do Alemao, na cidade do Rio de Janeiro.
A época, as chacinas, ocorridas durante os anos de 1994 e 1995, causaram a morte de 26
pessoas.

Em 2020, mesmo ano do ajuizamento da ADPF em andlise, outra chacina foi
contabilizada na triste estatistica de tragédias na capital fluminense. Em 15 de maio de 2020,
homens do Batalhdo de Operacdes Policiais Especiais (BOPE) penetraram na comunidade do
Complexo do Alemao com o objetivo de localizar armas, munig¢des e drogas do trafico local. A
operagdo que comegou as 5 horas da manha terminou com um saldo de 12 pessoas mortas.

Observa-se que entre os dois casos aqui narrados passaram-se aproximadamente 26
anos, mas os problemas enfrentados pelos moradores das favelas cariocas sdo 0s mesmos.
Medo, opressao e convivio com constantes ameacas de morte. Ha, portanto, em todos os casos
inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar essa
situacdo. Consequentemente, ha com essas incursdes policiais situacdo de violacao
generalizada aos direitos fundamentais dos moradores das areas atingidas.

Nesses casos, somente havera superagdo das transgressoes ocorridas quando do
envolvimento de todos os atores politicos e juridicos, atuando cooperativamente e de forma
harmonica para alcangaram os objetivos e as solugdes almejadas pela sociedade. E para isso, o
processo estrutural ¢ ferramenta habil e eficaz capaz de auxiliar os agentes publicos na
consecuc¢ao desses objetivos. Aliado a isso, com a aplicacdo da teoria dos dialogos institucionais
os agentes sdo capazes de identificarem as capacidades institucionais e as deficiéncias de cada
6rgdo, para que conjuntamente possam superar esse estado de omissdo ou ineficiéncia
inconstitucionais.

Para o Ministro Gilmar Mendes, ao proferir o seu voto, a mudanga necessaria para
superacao desses obstaculos perpassa pela modificacdo de politicas publicas, redistribuindo

dentro de uma teia imagindria as tensoes entre outras partes desse conjunto, e salienta que:

Essa critica certamente valoriza a expertise dos 6rgados publicos e das partes.
Contudo, a adogdo de instrumentos de decisdo e implementagdo de decisdes
judiciais dotados de maior horizontalidade, como a aplicagdo da teoria dos
didlogos institucionais e de instrumentos como a autocomposi¢do, o
monitoramento judicial, a realizacdo de audiéncias publicas e a nomeagdo de
peritos permite a superagao dessa critica. (ADPF 635 MC-TPI-Ref, Relator:
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EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020, PROCESSO
ELETRONICO DJe-267. Divulgagdo 06-11-2020. Publicado 09-11-2020)

Como apresentado pelo eminente Ministro, as audiéncias publicas sdo importantes
ferramentas para a busca do consenso e da legitimidade das decisdes judiciais a serem
proferidas. O Supremo Tribunal Federal tem-se utilizado costumeiramente desse meio como
forma de obtengdo de informacdes e de conhecimento para melhor formulacao das medidas a
serem tomadas, tendo em vista que a expertise dos ministros ndo se estende a uma infinidade
de assuntos.

Além disso, as medidas introduzidas pelos ministros da Suprema Corte s6 terdo
eficacia quando houver adequado monitoramento e pontuais remodelacdes das decisdes quando

a realidade dos fatos assim exigir. O Ministro Gilmar Mendes ressalta que:

Nao ¢ demais ressaltar que as experiéncias exitosas de agdes estruturais
ocorreram principalmente nos casos em que houve um adequado
monitoramento das medidas de implementagao por parte do Poder Judiciario,
em cooperagdo e didlogo com os atores processuais e demais interessados.
(ADPF 635 MC-TPI-Ref, Relator: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado
em 05/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-267. Divulgacio 06-11-
2020. Publicado 09-11-2020)

Do acordao que deferiu as medidas cautelares na ADPF 635, pode-se extrair que foram
determinadas medidas como a proibi¢ao do uso de helicopteros blindados como plataforma de
tiros em operagdes policiais, proibicdo de operagdes policiais nos perimetros que possuam
escolas e hospitais, além de proibir o uso desses espacos como base operacional.
Contrariamente a essas decisdes, o0 Governador do Estado do Rio de Janeiro, a época Wilson
Witzel, argumentou que o “eventual acolhimento do pedido encontraria 6bice no principio da
representacdo democratica e na separagdo dos poderes, tendo em vista que héa limitagdes
orcamentarias”. Além disso, sustenta que ndo compete ao Poder Judiciario definir como os
helicopteros da policia devem ser utilizados. Por fim, quanto ao pedido de restricdo de
operagdes nos perimetros escolares e hospitalares o Governador do Estado e a Advocacia-Geral
da Unido argumentam que o Supremo ndo pode conhecer, sob pena de agir como legislador
positivo.

Dessas manifestagdes extrai-se que entre os argumentos utilizados esta o da separacao
de poderes. Se tal argumento fosse aceito, mais violagdes a direitos fundamentais estariam
ocorrendo.

Como visto alhures, a atuagdo judicial esta abarcada dentro da judicializagdo,

respeitando, pois, a legitimidade democratica, atuando dentro de suas capacidades e limites.
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Nao lhe cabendo, portanto, interferir em questdes discricionarias dos outros poderes, mas na
criagdo de incentivos, parametros e objetivos para que cada 6rgdo possa atuar com a maior
eficiéncia, a fim de que seja possivel mensurar e fiscalizar todo o trabalho realizado. Em seu
voto, o Ministro Gilmar Mendes defende maior fluidez da teoria da separa¢do dos poderes, nos

seguintes termos:

Conforme defendido pela doutrina, esse modelo de separagdo estanque de
funcdes estatais por vezes se confunde, uma vez que diversas questdes de
direitos estdo umbilicalmente conectadas com questdes de politicas. Desta
feita, tais questdes podem ser decididas em foruns politicos superpostos ¢
diversamente representativos, incluindo o Poder Judiciario.

Ou seja, parte-se de uma concepgdo mais fluida do principio da separacdo dos
poderes, que se aproxima da concep¢do norte-americana de checks and
balances ou do controle de um poder pelo outro. (ADPF 635 MC-TPI-Ref,
Relator: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-267. Divulgagio 06-11-2020. Publicado
09-11-2020)

Conclui-se, portanto, que as determinagdes ou proibicdes adotadas sdo instrumentos
de parametros e de objetivos que o Estado como um todo deve ter para a consecugdo de seus
fins. Especificamente neste caso a protecdo das pessoas durante as operagdes policiais no
Estado do Rio de Janeiro. E no que tange ao monitoramento das medidas adotadas, diversas
entidades da sociedade civil, como a Educafro, Redes da Maré, Maes de Manguinhos e tantas
outras, estdo atuando como observadores, a fim de denunciarem ao Supremo qualquer medida
ilegal adotada pelas autoridades civis ou militares do Estado do Rio de Janeiro. Isso demonstra
que a atuagado dos diversos atores politicos e sociais, dentro de suas capacidades institucionais
¢ capaz de criar solugdes e garantir a efetividade de direitos fundamentais dos moradores das

favelas do Rio de Janeiro.

6.3. ADPF 709: POVOS INDIGENAS E SEU DIREITO DE EXISTIR

Tamanha inoperancia das funcdes estatais traz a tona mais uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, desta vez a de numero 709. A ADPF 709, mais
conhecida como a ADPF dos povos indigenas, foi proposta pela Articulagdo dos Povos
Indigenas do Brasil (APIB), pelo Partido Socialista Brasileiro (PSB), pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL), pelo Partido Comunista do Brasil (PC do B), pela Rede Sustentabilidade
(Rede), pelo Partido dos Trabalhadores (PT) e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), no

ano de 2020, tendo por objeto as acdes e omissdes do Poder Publico no que tange a protecao
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ou a falta de protecdo aos indigenas no contexto da Pandemia da Covid-19. Sustentam os
autores, na peticao inicial, que as diversas medidas tomadas pelos 6rgaos federais para conter
a propagag¢do do virus Sars-Cov-2 (novo coronavirus) nas terras indigenas sao insuficientes ou
até mesmo prejudiciais, tendo em vista que a limitagcdo da capacidade de resposta do Estado e
o alto risco de contagio e de consequente exterminio de etnias

Segundo os requerentes, entre os diversos preceitos fundamentais violados pelas acdes
e omissOes do Poder Publico estdo as violagdes a dignidade da pessoa humana (art. 1°, II1, CF),
ao direito a vida (art. 5°, caput, CF), a satde (arts. 6° ¢ 196, CF), como também ao direito de os
povos indigenas viverem em seu territdrio de acordo com suas culturas e tradi¢des (art. 231,
CF).

O relator da ag¢ao, Ministro Luis Roberto Barroso, € em seguida os demais ministros
da Suprema Corte, quando do deferimento da medida cautelar, reconheceram a legitimidade
ativa da Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil — APIB para propor a presente agdo. Tal
decisdo possibilitou pela primeira vez que tal associagao participasse de uma acao do controle
concentrado de constitucionalidade. Para que isso fosse possivel os ministros deixaram de lado
a interpretacao restritiva que a corte adotava do conceito de “Entidades de Classe”, presente no
art. 103, IX da Constituicdo Federal, sob o argumento que tal interpretagdo ¢ incompativel com
a missao institucional do Tribunal.

Quanto a estrutura da agao, assim como verificamos nas ADPFs 347 e 635, nesta, ha
também grande predominio e uso massivo das teorias dos didlogos institucionais e das
capacidades institucionais, dentro de um processo estruturante. No entanto, as decisdes nao se
limitaram a tais teorias. O Ministro Barroso, aproveitando a tematica indigena que permeia todo
0 processo, trouxe a baila uma nova teoria, que aqui neste caso se encaixa perfeitamente, que ¢
a teoria dos dialogos interculturais. Para o ministro, mais do que manter constante didlogo entre
o judicidrio e os outros poderes, ¢ manter um importante e imprescindivel didlogo entre o poder
publico e os povos indigenas, visto que a eles ¢ garantido pela Constituicdo Federal e pela
Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) o direito de participar na
formulacao e execugdo de agdes de saude que lhe sdo direcionadas. Tal perspectiva leva em
conta as particularidades, circunstincias e cultura proprias dos povos indigenas, destacando

Barroso que:

[o] tratado de direito internacional ratificado e internalizado pelo Brasil
determina que decisdes acerca da protecdo da vida, da saude e do meio
ambiente que envolvam povos indigenas devem necessariamente ser tomadas
com a sua participacdo. Como ja observado, cada comunidade tem suas
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particularidades, circunstincias e cultura proprias. E imprescindivel que tais
povos possam expressar suas necessidades e auxiliar o Estado na busca de
solugdes. Por essa razao, toda e qualquer decisdo que envolva povos indigenas
deve assegurar também um diadlogo intercultural. (ADPF 709 MC-Ref,
Relator: ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-244. Divulgagio: 06-10-2020. Publicagio:
07-10-2020)

Como consectario logico, entre os pedidos formulados na inicial ha uma multiplicidade
de medidas que precisam ser efetivadas, mas que somente encontram respaldo quando da
participagdo e interven¢ao de diversos atos politicos e sociais na tomada de decisdo. Por isso,
necessaria a manuten¢ao durante todo o processo de um didlogo intercultural entre o Poder
Publico e os povos indigenas. Ninguém melhor que os proprios indigenas, principais
beneficiados com as medidas aqui discutidas, para apresentar aos 6rgaos estatais as melhores
técnicas, tratamentos e solucdes, mas cabendo sempre ao Governo indicar suas limitagdes e
capacidades. Por fim, cabera ao judiciario atuar como um facilitador para que o méximo de
acoes possiveis sejam realizadas, de modo a garantir satide e vida digna aos povos indigenas.
Nas palavras do proprio relator, “ndo tem como o Judicidrio elaborar esses planos e dar-lhes
execucdo e, por essa razao, o didlogo institucional entre os Poderes Judiciario e Executivo ¢
imperativo”.

No entanto, independentemente de haver intenso didlogo e cooperagdo entre os
diversos atores politicos, ainda assim € necessdria uma atuacao intensiva do judiciario, sob pena
de ineficacia do provimento final. Essa atuacdo relativamente forte ¢ necessaria para
concretizagao de direitos fundamentais, sobretudo de grupos vulneraveis. Nas palavras da
Ministra Rosa Weber, quando do seu voto, “a dimensao objetiva dos direitos fundamentais que
o preceito (art. 231, CF) enuncia impde ao Estado o dever de tutela — observancia e protecao -,
e ndo apenas o dever de conforma¢do”. Quando ao deferir algumas medidas cautelares que
impunham deveres e obrigagdes ao Executivo, o ministro relator foi cuidadoso ao fundamentar
seu voto. Como exposto no item 4.1 deste trabalho, Barroso demonstra que diferentemente do
ativismo judicial, a judicializagdo ndo interfere nas escolhas governamentais sobre politicas
publicas, agindo tdo somente dentro dos ditames legais. Com esses argumentos o relator, em
seu voto, afasta qualquer questionamento de interferéncia do Judiciario, tendo em vista que as
medidas determinam, tdo somente, a observacdo e a implementagcdo de normas federais que
preveem a ativacdo de Sala de Situagdo, quando da ocorréncia de surtos ou epidemias
envolvendo os povos indigenas isolados e de recente contato, e da participagao deles no

planejamento e execugdo de programas de saude:
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32. Portanto, existe norma federal reconhecendo a necessidade de criagao da
Sala de Situagdo e disciplinando a medida. Nessas condigdes, ndo ha que se
falar em interferéncia do Judiciario sobre Politicas Publicas, mas, sim, em
mera implementagdo judicial de norma federal que ndo esta sendo observada
pelo Poder Executivo.

[...]

34. Nota-se, assim, que a participacdo de representantes dos povos indigenas
no planejamento e na execucdo dos programas de saide voltados as suas
comunidades constitui direito reconhecido por norma com status supralegal,
aprovada pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da Republica. Portanto,
também aqui a questdo ndo € de interferéncia do Poder Judiciario em matéria
de politica publica. Trata-se, mais uma vez, de fazer cumprir norma que
deixou de ser observada pelo Executivo. (ADPF 709 MC-Ref, Relator:
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 05/08/2020,
PROCESSO ELETRONICO DJe-244. Divulgagio: 06-10-2020. Publicagio:
07-10-2020)

Nota-se, mais uma vez, que o principio da separagdo dos poderes ndo pode ser
invocado como barreira intransponivel de atuagao do judiciario quando os outros poderes se
encontram em omissao inconstitucional. Ademais, cumpre ressaltar que a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal se deu para estancar um problema urgente e iminente que poderia ceivar a
vida de milhares de indigenas. Por isso, diante a presenca do fumus boni iuris € do periculum
in mora diversas medidas requeridas na inicial foram deferidas.

Diante do aduzido, ndo ¢ possivel a concretizacdo de melhorias estruturais, com
medidas singulares. E necessario, diante a diversidade envolta nas ADPFs analisadas, que a
participagao coletiva da sociedade e do poder publico se deem dentro de um litigio estratégico,
que ao identificar os problemas estruturais possam tragar metas ¢ objetivos para superar esse

estado de coisas inconstitucional.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante o exposto neste trabalho, pdde-se verificar que os processos estruturais tém
ganhado notoriedade na jurisprudéncia brasileira. Surgido nos Estado Unidos, durante o século
XX, encontraram aqui no Brasil solo fértil para se desenvolverem. Nem mesmo a falta de norma
especifica ndo se tornou fato impeditivo para a sua aplicagdo, tendo em vista que as normas
constantes do Codigo de Processo Civil e da Lei de Faléncias e Recuperacao Judicial (Lei n°
11.101/2005), sdo suficientes para munir os magistrados com as ferramentas necessarias para o

bom andamento dos feitos.
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Ademais, utilizando-se de bibliografia de autores consagrados, pode ser identificada
as diferengas entre o ativismo judicial e a judicializagdo. Aquele representado por uma atitude,
uma postura proativa dos magistrados que impde um modo especifico de interpretar a
Constitui¢do, expandido suas competéncias e poderes, imiscuindo assim em competéncias de
outros poderes. Ja a esta, verifica-se uma atuagdo legalmente autorizada do Poder Judiciario,
dentro de parametros definidos pela legislacdo, quando os outros poderes constituidos ndo
exercerem eficazmente suas atribuigdes. Diante essas informagdes, ¢ possivel extrair que os
processos estruturais estdo abarcados dentro da categoria da judicializagdo de causas sociais,
visto que as decisdes emanadas pelo Judiciario sdo meras imposi¢des de agir aos Poderes
Legislativos e Executivo, tendo como respaldo as normas de otimizagao ja existentes em nosso
ordenamento. Tal inferéncia nos permite afastar a aplicagao irrestrita do principio da separacao
de poderes, visto que tal principio ndo pode ser barreira para a concretizagdo de garantias
constitucionais.

Além disso, para que os processos estruturais possam alcangar seus objetivos,
necessario se torna a observancia da teoria dos diadlogos institucionais ¢ das capacidades
institucionais. O didlogo entre as instituicdes e entre a sociedade serve tanto para legitimar as
decisoes proferidas pelos magistrados, como também para constatarem as capacidades de cada
uma das instituigdes, visando sempre a eficiéncia, a utilidade e a dura¢do razoavel dos
processos.

Por fim, verificou-se na pratica a aplicacao de todas essas teorias. As ADPFs 347, 635
e 709, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, utilizaram, em maior ou em menor grau, cada
uma dessas teorias, tendo sempre como veio central os processos estruturais como forma eficaz
para solucionar esses litigios estratégicos.

Ao fim e ao cabo, verifica-se que a atuagao mais incisiva do Poder Judiciario ¢ medida
necessaria para a concretizagdo de garantias e direitos fundamentais que estavam sendo
negligenciados pelos poderes. Essa atuagdo ¢ essencial tendo em vista o histérico de letargia
dos o6rgaos do Estado Brasileiro, o que por inoportuno pode resultar na ineficacia do provimento
final requerido nas a¢des de controle concentrado. No mais, tendo cada 6rgao e cada poder a
ciéncia de suas capacidades institucionais, sua atuacao pode se dar de forma mais direcionada
e focada naquilo que melhor lhe compete a fim de atingir os fins ultimos estipulados pela

Constitui¢ao.
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