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A Constituicdo pretende ser, no Direito moderno, uma
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RESUMO

O presente trabalho parte da ideia de que a jurisdicdo, enquanto poder estatal
necessita se adaptar a complexidade dos novos direitos e novas formas de litigio
existentes na contemporaneidade. Tem por escopo estudar a aplicabilidade do
instituto norte-americano das structural injunction como uma forma de conferir maior
efetividade as tutelas de direitos transindividuais. Para isso optou-se, primeiramente,
por tracar uma linha evolutiva sobre a fungéo jurisdicional e sobre o processo civil,
com a finalidade de se compreender o estagio em que se encontra e como emergem
os direitos coletivos, assim como preparar o terreno para o entendimento da
abertura a um sistema de tutelas coletivas. Superada esta primeira parte, cujo
objetivo é introduzir o leitor no cenario em que o tema proposto atua, parte-se a
analise das tutelas coletivas, seu surgimento e sua relevancia no sistema juridico
atual. Paralelamente, com o fim de se compreender a atuacdo da jurisdicdo da
atualidade, estuda-se, sob o titulo de “poderes do juiz’, o desenvolvimento da
atividade jurisdicional desde a fase onde existia um juiz “boca da lei”, até o sistema
atual, onde cumpre ao julgador mais do que simplesmente aplicar a lei, mas exercer
uma atividade intelectual e interpretativa, tornando-o criador do Direito. Ao final,
estuda-se o instituto das structural injunction, partindo de sua concepgéo no Direito
norte-americano, para se propor a aplicabilidade no Direito brasileiro, 0 que se faz a
partir da analise de casos concretos.

Palavras-chave: Medidas estruturantes. Tutelas coletivas. Poderes do juiz.



ABSTRACT

This work starts from the idea that jurisdiction, while state power, needs to adapt to
the complexity of new rights and new forms of existing dispute nowadays. lts scope
study the applicability of the North American Institute of structural injunction as a way
to give greater effect to the guardianships of transindividual rights. For this it was
decided, first, to trace an evolutionary line of the judicial function and the civil process
in order to understand the stage it is in and how emerge collective rights, as well as
pave the way for understanding the opening to a collective guardianship system.
Overcome this first part, which aims to introduce the reader in the scenario where the
theme works part to the analysis of collective guardianships, its appearance and its
relevance in the current legal system. In parallel, in order to understand the
performance of today's jurisdiction, it is studied under the title of "judge's powers" the
development of judicial activity from the stage where there was a judge "mouth of the
law" to the current system where meets to judge more than simply applying the law,
but an intellectual exercise and interpretive activity, making it the creator of the law.
Finally, we study the Institute of structural injunction, from its conception in the
American law, to propose the applicability in brazilian law, which is based on the

analysis of concrete cases.

Keywords: Structural Injunction. Class Actions. Judge’s Power.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva realizar um estudo acerca da viabilidade
da aplicacdo do instituto surgido no direito norte-americano conhecido como
medidas estruturantes ou estruturais, como meio a tornar efetivas as tutelas
coletivas de direitos.

Tratara o trabalho, em suma, da possibilidade de o juiz, munido dos
poderes que a lei processual Ihe outorga, fazer uso desse modelo de
decisbes estruturantes, que nada mais sdo do que decisées complexas que
se prolongam no tempo, com o objetivo de fazer valer e tornar concreta a
prestacao jurisdicional nas tutelas coletivas de direitos.

Pretende-se, em suma, realizar um trabalho que conjugue o estudo
dos poderes atribuidos aos magistrados - € a sua aptidao de tornar efetiva a
prestacdo jurisdicional - com a efetividade das decisdes em tutelas coletivas
de direitos, sabidamente mais complexas do que as individuais.

Tanto o cédigo de processo civil de 1973, quanto o cédigo de 2015,
atribuem ao juiz uma série de poderes que Ihe confere certa autonomia na
fase de concretizacdo, de alcance do bem da vida pretendido.

Nao foi dispensado o estudo do contexto histérico - politico, social e
juridico - percorrido pelo constitucionalismo contemporaneo e seus reflexos
diretos no processo civil da atualidade, cujo grau de maturidade em que se
encontra € corolario da aplicacdo desse modelo de decisdes estruturantes,
que passa, também, pela compreensdao dos poderes conferidos aos
magistrados da atualidade, que hoje protagonizam a cena politica e juridica,
sobretudo no que tange aos direitos fundamentais.

Dividido em dois capitulos, o primeiro pretende tracar a linha historica
que conduziu o processo civil do paradigma individualista, iniciado a partir do
final do século XVIIl, a sua abertura ao modelo coletivo da
contemporaneidade.

O segundo capitulo, por sua vez, divide-se em trés partes, tratando
dos seguintes temas: tutelas coletivas, poderes do juiz e medidas
estruturantes. Tais temas s&o tratados conjuntamente, pois diretamente
relacionados, mesclando-se no desenvolver da pesquisa.
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Busca-se contextualizar a evolucdo da jurisdicdo de um modelo
exclusivamente individual para o coletivo. A partir deste novo paradigma, e
dos poderes outorgados aos magistrados pela legislacdo processual civil
brasileira, trabalhadas sob o aspecto da efetividade das decisbes
(cumprimento de sentenca), somado aos anseios da sociedade
contemporanea, se vislumbra a possibilidade de o sistema judiciario
brasileiro recorrer ao sistema de decisdes estruturantes.

Em seguida, trabalham-se as structural injunction, instituto este que
vem sendo aplicado nos Estados Unidos da América desde os anos 1950, e

tem sido objeto de pesquisa por processualistas brasileiros' 2 2

que tém
dedicado estudos aprofundados a compreensdo do tema e a sua
aplicabilidade no direito brasileiro, e, indo mais além, demonstrando que o
judiciario brasileiro esta apto a este modelo.

A pesquisa ndo pretende se restringir ao campo processual, mas ir
além desta analise e buscar respostas aos problemas propostos, sobretudo
aqueles relacionados a efetividade das tutelas coletivas.

Relegada pela pratica forense, cabe aos estudiosos do direito trazer a
evidéncia os temas e a importancia das tutelas coletivas de direitos, pois
muitos sdo os frutos que delas se poderdo colher, como, por exemplo,
celeridade, economia processual e efetividade.

O objetivo final da pesquisa € verificar a aplicabilidade das medidas
estruturantes nos processos de tutelas transindividuais, com objetivo de
atribuir maior efetividade as decisdes.

1JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Da suprema corte estadunidense ao supremo

tribunal federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

2 VIOLIN. Jorddo. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisdes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013.

® ARENHART. Sérgio Cruz. Decisées estruturais no direito processual civil brasileiro. Em

revista eletrénica de processos coletivos: Disponivel em:

http://www.processoscoletivos.net/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-

brasileiro. Acesso em: 07 de jan. de 2016.
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2 A GENESE DO ATUAL PARADIGMA JURISDICIONAL E
PROCESSUAL

O estudo do processo evolutivo pelo qual passou e vem passando o
processo civil brasileiro, até se alcancar o tema objeto de estudo neste
trabalho, forca a revisitacdo de alguns marcos histéricos essenciais para a
compreensao da constante mutacéo enfrentada pelo Estado, pelos sistemas
de poder e de governo, até o surgimento do judiciario contemporaneo, que
ndo mais exerce um papel secundario, ou de coadjuvante, mas de

protagonista politico e social.

2.10 ROMPIMENTO DO PARADIGMA LIBERAL INDIVIDUALISTA

O entendimento do tema proposto passa pela compreensao de alguns
fendbmenos, sobretudo pelo fato de que o processo civil hodierno, para que
seja efetivo em se tratando de tutelas coletivas, precisa se desprender da
matriz individualista em que se desenvolveu. Este caminho percorrido pela
ciéncia processual foi regado por diversos fatos historicos, politicos e
filos6ficos que influenciaram a concepcgao atual sobre o processo.

Nao se pode tratar academicamente da possibilidade de, através do
atual paradigma da jurisdicdo, e dos poderes conferidos aos julgadores da
atualidade, se perquirir a efetivacdo das tutelas coletivas de direito, sem
compreender a génese dos fenbmenos, sobretudo por que o processo civil
hodierno, para que seja efetivo em se tratando de tutelas coletivas, precisa
se desprender da matriz individualista em que se desenvolveu.

Por essa razéo se faz indispensavel a realizagdo de um panorama
histérico-evolutivo rumo ao processo civil brasileiro contemporaneo, ou

ainda, como vem sendo tratado na atualidade por alguns processualistas, do
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processo civil constitucional®, ou seja, um processo amparado em garantias

constitucionais, dentre as quais, por pertinente ao tema, se destaca a

garantia fundamental a tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, no que tange a

relevancia da efetividade, referem de forma simplificada que “onde ha um

direito existe igualmente direito & sua realizagéo.”®

A realizagdo, ou efetivacdo esta diretamente ligada aos temas

propostos: decisdes estruturais e poderes do julgador.

2.2 NOGOES HISTORICAS: OS RUMOS DO CONSTITUCIONALISMO. DO
ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O tema proposto se situa na vigéncia da fase processual denominada
neoprocessualismo®, reflexo do neoconstitucionalismo’ surgido a partir da
evolugdo do direito constitucional iniciado no periodo do poOs-guerra,
especialmente com a promulgacao da Constituicdo de alema de 1949.8

Ha muitas criticas a terminologia neoconstitucionalismo, mas fugiria
ao escopo do presente analisa-las em detalhes.® Portanto, tratar-se-a nos
limites necessarios ao tema.

A compreensdo dos fendbmenos do neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo, que serdo oportunamente tratados, ndo dispensa uma

breve digressdo historica sobre o surgimento do Estado de Direito,

* Sobre o tema destaca-se a obra de MARINONINI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel.
Direitos fundamentais processuais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Curso de
direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 722.

° Ibid., p.722.

® Fredie Didier Junior trata da evolugcdo histérica do direito processual e suas fases:

praxismo ou sincretismo, processualismo, instrumentalismo e neoprocessualismo, sendo

esta a quarta e atual fase. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil:
introducao ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 172 ed.

Salvador: Jus Podvim, 2015. p. 45.

” Fredie Didier Junior refere trata do tema e refere gue a designacgao é vaga, mas tem muita

aceitacdo nos paises latinos. Acrescenta que had quem denomine essa fase de “pds-

gositivismo”. Ibid., p.42-43.

A Lei fundamental de Bonn de 1949 foi concebida para a fase de transicdo do segundo
pds-guerra. Em 31 de agosto de 1990 foi firmado o Tratado de Unificagcdo, que regulou a
adesdo da Republica Democratica Alema a Republica Federal da Alemanha, sendo a Lei
Fundamental o texto constitucional em vigor até a atualidade. BARROSO, Luis Roberto.
Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.6.

° Sobre o tema: CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo -

direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT,

2010. p. 78.
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doutrinariamente compreendido nas fases Estado Liberal, Estado Social e
Estado Democratico de Direito, marcadas pela evolugcdo do Direito
Constitucional, compreendendo largo periodo histérico.®

| ""e os novos rumos da

A constitucionalizacdo do processo Ccivi
jurisdicao sao temas basilares do presente estudo, que serao tratados apos
breve compreensdo do surgimento do Estado de Direito, cujo processo
evolutivo se inicia a partir do surgimento do Estado Liberal, que teve como
estopim a Revolugdo Francesa.'?

E amplo o periodo histérico que marca a marcha do processo de
constitucionalizacdo, cada qual regado por fatos que mereceriam pesquisa
propria. Portanto, o presente estudo focara nos fenédmenos ocorridos a partir
do século XX, cujos desdobramentos na seara processual sdo de
indispensavel compreensao ao tema proposto. '

O Rechtstaat, ou Estado de direito, surge na segunda metade do
século XIX no constitucionalismo alemao, configurando um modelo entre o
“constitucionalismo de restauracado” da Carta Constitucional de Luis XVIII, de
1812, de raiz monarquica, e o “constitucionalismo da revolugdo”, com o

principio basilar da soberania popular. Era associado a ideia de ordem e

10 CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional. 4° ed. Coimbra: Almedina, 2004. p.
92- 100.

"' Constitucionalizagdo do processo civii que é marca da fase denominada
neoprocessualismo. Ainda, para a Escola de Processo da Universidade do Rio Grande do
Sul, capitaneada pelo processualista Carlos Alberto Alvaro Oliveira, atribuiram a essa nova
fase 0 a denominagéo de formalismo-valorativo. DIDIER JUNIOR, Fredie, op. cit., p. 45.

'2 0 constitucionalismo tem origem no liberalismo do final do século XVIII, com nascente nos
movimentos politico, sociais e ideolégicos que culminaram em luta por direitos e garantias
da populagéo contra o Estado absolutista do Antigo Regime, que culminara com a Revougéo
Francesa. A revolucdo Francesa marca a passagem do Ancién Régime para a sociedade
moderna. Foi um processo violento, que tomou de assalto as antigas instituicbes sem que
houvesse consenso sobre 0s novos rumos. mesmos interesses, apoiavam votagdo por
classe. A reuniao convocada por Luis XVI acabou sendo o estopim da Revolugao Francesa.
Em 1791 surge a primeira Constituicao Francesa, que implantou a monarquia constitucional.
VIOLIN. Jordado. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decis6es politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacgao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 35-38.

> Em que pese nao trabalhados, ndo se ignora fatos precedentes que marcaram uma
sujeicdo do dominio politico pelo Direito. The Rule of Law surge a partir da Magna Carta de
1215 de Joao Sem Terra, consolidando garantias pleiteadas pelos barées proprietarios de
terras contra os arbitrios do rei, sobretudo concernentes aos direitos de propriedade e
pagamentos de impostos. Op. cit., p. 94-95.
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hierarquia juridica, de forma a limitar o poder estatal, exercido pelo
monarca.'*

O Estado de Direito surge com o objetivo de resguardar os cidadaos
de agdes abusivas por parte do governante, vigorando diversos mecanismos
juridicamente previstos que limitam a atuacdo estatal garantindo as
liberdades individuais, combatendo os arbitrios do modelo que o antecedeu,
onde predominavam a forma absolutista de poder e os privilégios."®

O Estado, por conseguinte, passa a ser compreendido enquanto um
ente organizado por meio de uma constituicido que legitima o poder de
atuacdo dos governantes, e que sera base para o desenvolvimento do
Estado de Direito.®

Historicamente, a consolidagdo do Estado de Direito € dividido em trés
fases sucessivas acima referidas: Estado Liberal, Estado Social e Estado
Democratico de Direito.”

O surgimento do Estado Liberal foi desencadeado pelo ideario
reformista revolucionario da Franca do final do século XVIII, que p6s fim ao
absolutismo monarquico do antigo regime vigente nos ultimos séculos,
estabelecendo uma série de restricoes ao Estado, constituindo um novo
modelo juridico-politico que opunha o cidaddo as arbitrariedades do
governante.'®

A lei é identificada como uma ordem geral e abstrata que disciplina a
vida em sociedade. O Estado adota um comportamento nao interventivo,
propiciando o livre desenvolvimento da sociedade. O Direito, por sua vez,
adota a coergdo como instrumento para se fazer efetivo, aplicando sancées

as condutas que o contrariarem. O protagonista nesta fase é o individuo.'

14 CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional. 4° ed. Coimbra: Almedina, 2004. p.
96.

' Ibid., p. 89-90.

'® MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdigdo e processo: critica historica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 126.

" SILVA, José Afonso Da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2005, p. 118.

18 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 322 ed. Sao Paulo:

Saraiva, 2015. p. 198.

19 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 90.
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Marcou esse modelo o surgimento do Principio da Igualdade, mesmo

que apenas em sentido formal?®

, a adocao da Separacao dos Poderes
concebida por Montesquieu, a prevaléncia do Legislativo sobre os demais
poderes estatais, a neutralizacao da intervencao do governante nas relacoes
econOmicas dos particulares, e a Constituicdo estabelecedora de deveres
negativos ao Estado frente ao cidadao, assegurando seus direitos,
essencialmente individuais & época.?’

O judiciario, inevitavelmente, sofreu as influéncias dessas alteragdes,
abandonando a tradicdo medieval excessivamente procedimental e
assumindo o novo contorno de jurisdicdo que ficou conhecido pela definicao
do juiz “boca da lei”.?

Ocorre que o principio do século XX foi marcado pelo
desenvolvimento das relacdes sociais, o0 que demandou uma transformacéao
do Estado de Direito até entdo vigente, impondo a sua revisdo frente a
insuficiéncia do modelo classico do liberalismo.

O avanco do capitalismo liberal, somado ao rapido desenvolvimento
industrial dos séculos XVIII e XIX, agravou as diferengas sociais. Surgiu uma
classe trabalhadora sujeita a condicdes desumanas de trabalho, que logo se
mobilizou e passou a clamar por condicées melhores de vida, unindo-se
contra a exploragao.

Assim, nesse contexto critico decorrente do desenvolvimento das
relagbes de produgdo, somado as influéncias do ideério liberal que
fervilhavam, estava montado o cenario de tensdo que marcou o inicio da luta

por novos direitos.

Urgia uma ordem juridica que nao soé limitasse a atuacao do Estado,
mas previsse um conjunto de garantias e prestacdes positivas.

%0 A igualdade desconectada da vida real dos cidaddos da época, vista como simples
projecao da garantia da liberdade, isto é, da nao discriminagdo das posi¢cdes sociais, pouco
importando se entre elas existisse gritantes distingdes concretas. O Estado Liberal tinha
preocupagdo com a defesa do cidadao contra eventuais agressbes da autoridade estatal e
nao com as diferentes necessidades sociais. HABERMAS, 1997. p. 305. apud ARENHART,
Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil, volume 1. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 33-34
#' MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicdo e processo: critica historica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 114.
2 Ibid., 2005, p. 114.
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O Estado se viu obrigado a tomar medidas com o objetivo de
promover a qualidade de vida dos individuos. Surgiu, assim, o Estado Social
de Direito.?

Além da existéncia de um dever estatal nao interventivo, a nova
ordem juridica marcada pelo inicio do Estado Social passou a assegurar a
efetividade dos novos direitos de carater promocional que surgiram, o que
ensejou uma nova titularidade de direitos, ndo mais exclusivamente

individuais, mas que consideravam a existéncia de uma coletividade.?* #°

O Estado Social do século XX, ou Estado Providéncia®, tinha por
finalidade a promocdo do bem social da coletividade através da oferta de
produtos e servicos com o objetivo de satisfagdo das necessidades e
anseios da sociedade?®’, agora reconhecida enquanto ente coletivo, detentora
de direitos como salde, educagdo e moradia. 2

A superagao do ideério liberal-individualista que marcou a fase
anterior, onde predominavam os direitos individuais do cidaddo contra o
Estado, abriu caminho para o surgimento dos direitos dos grupos. Surgem 0s
deveres prestacionais por parte do estado, a partir desses novos direitos
denominados de segunda dimens&o®, que atribuem ao Estado a funcdo de

garantidor de direitos sociais, culturais e econémicos.*

% MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo: critica histérica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 116.

2 STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 97.

*® Esse periodo critico pés Primeira Guerra Mundial foi marcado pelo desemprego, pelas
aglomeracgdes populacionais nas cidades e pelas péssimas condi¢des de trabalho, o que
culminou na Revolugdo Russa de 1917, abrindo caminho para um Estado Socialista.
Nesse cenario o Estado se vé obrigado a tomar medidas para conter o povo e passa a
assegurar uma serie de direitos de cunho social. Sdo editadas a Constituicao Mexicana
de 1917 e a Constituicado de Weimar, de 1919. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos
de teoria geral do estado. 322 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 210.

%6 Ibid., 2005, p. 118.

7 Ibid., 2005, p. 118-127.

8 O Estado Social é marcado pela elevagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
além daqueles ja consagrados pelo liberalismo. A ampliagdo dos poderes do executivo
frente ao Parlamento, a adocdo do sufrdgio universal substituicdo das formas
monarquicas por formas republicanas de governo. MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e
da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 39.

? Sobre o tema direitos fundamentais e suas dimensées: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia
dos direitos fundamentais. 12° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015 .p.
45-58.

% VIOLIN. Jorddo. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decis6es politicas. Série processos coletivo, comparado e
internacional. Coordenagao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p.18.
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Ainda assim, tal modelo ndo se sustentou por muito tempo. As
liberdades conquistadas desde o inicio do Estado Liberal, mais as garantias
de prestacdo de cunho social surgidas no Estado Social do periodo pés
Primeira Guerra nao foram suficientes para garantir a paz comum.

A Europa em crise no inicio do século XX, que ja havia acalmado os
anseios da populacdo a partir da estruturacdo do Estado Social, se viu
novamente diante da insuficiéncia das instituicdes, que ndo acompanhavam
o desenvolvimento social.

A revisdo do modelo anterior foi necessaria, motivada,
essencialmente, pelo veloz avanco das relagdes econémicas, o que forcou a
adaptacdo das instituicbes existentes. Surge o Estado Democratico de
Direito, sendo um modelo que, dentre diversas outras mudancas
substanciais, previa ndo apenas o direito de propriedade, mas a funcao
social dela; ndo mais a plena liberdade contratual, mas a pactuacdo que
respeitasse os interesses sociais e coletivos em detrimento dos individuais.
O principio da legalidade sobrelevado no Estado Liberal se vé enfraquecido
ante o fortalecimento do Poder Executivo.®'

O Estado Democratico de Direito, ou Estado Constitucional®*, é
marcado pelo surgimento de novos direitos que exigiram alteracées nas
estruturas das instituicbes. O fendmeno da globalizacdo somado ao avancgo
das comunicacgdes, da virtualizagdo e digitalizagdo,® intensificou as relagées
comerciais e forgou o Estado a se instrumentalizar a fim de regra-las.®*

A lei figura como instrumento de transformacao, e juntamente com
novos mecanismos busca dar efetividade a nova ordem juridica, sob a ética
do Estado provedor e defensor dos interesses da coletividade.

A jurisdicdo, com todos os seus desdobramentos, passa a ser
diretamente influenciada pela norma fundamental. Urge uma adequacéo de

¥ MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo: critica histérica e perspectivas para

o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 118.

% Sobre o tema: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12° ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015 .p. 59-63.

33 Sobre as influéncias dos avangos tecnolégicos na sociedade contemporénea: JOBIM,
Marco Felix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. 22 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 38-74.

* Op. cit., , 2005, p. 119.

% STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luiz Bolzan de. Ciéncia politica e teoria geral do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 98.
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suas instituicdes, funcdes e operadores as novas exigéncias e necessidades
consagradas na evolucdo do constitucionalismo, conforme se buscou
demonstrar. Nao poderia ser diferente, na medida em que tanto a paz
mundial quanto os direitos fundamentais do homem individual exigem

garantias processuais e jurisdicionais para serem realizados.>®

2.3 O PRIMORDIO DO ESTADO LEGALISTA

Por muito tempo o direito teve como fonte principal a jurisprudéncia e
as teses dos jurisconsultos, ndo a lei.>” Ou seja, coexistiam a pluralidade de
fontes, muitas vezes concorrentes, como o0 esparso ordenamento estatal, o
ordenamento canénico, assim como o direito romano.>®

O historiador e jurista portugués Anténio Hespanha refere que “em
relagdo a doutrina, a lei ndo era apenas um fendbmeno minoritario, era
também um fenémeno subordinado.”®

No entanto, os costumes da Europa do inicio do século XIX ndo eram
mais compativeis com as tradicdes romanas, preponderantes no medievo de
matriz feudal.

O fim do absolutismo foi sucedido pelo Estado Legalista, periodo
marcado pela sobreposicdo da lei elaborada pelo Parlamento ao arbitrio do
julgador do antigo regime, sabidamente vinculados ao monarca, que era
fonte de todo o poder politico e civil.*°

Jordao Violin ressalta que, tanto o Absolutismo quanto o Legalismo,
justificavam a sua atuacédo a partir de uma forma de poder absoluto. No

Antigo Regime o poder do governante decorria da divindade, respaldando-o

% MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicdo e processo: critica histérica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 131.

% Nao se ignora a existéncia pretérita de sistemas juridicos em que a lei escrita vigorava,
mas para fins de delimitagdo do tema proposto, partird o trabalho do surgimento do
fendmeno denominado Estado legalista ocorrido a partir do surgimento do Estado liberal.

sg MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 4. Ed. Sdo Paulo: RT, 2010, p.

27.

39 HESPANHA, Anténio. Justica e litigiosidade: Historia e prospectiva. Servico de

educagao. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 13.

40 MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugao Cristina Murachco. 32 edi¢cdo. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2005. p. 26.
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para atuar como bem entendesse. No estado legalista, quem passa a ter
todo poder - que emana da vontade popular.*’ - é o Parlamento.

A lei passou a ser definida como o ato produzido mediante a
cooperacao da representacdo popular. E o império da lei converteu-se em
império da representacdo popular.*?

O monopdlio estatal na elaboracao do direito ensejou o nascimento do
Estado Legalista, que tem na Constituicdo sua expressao.

Sobre a constitucionalizacao do direito, Giovanni Tarello refere:

Intendiamo per costituzionalizzazione quel processo storico-
culturale per cui, una volta che esso si & tutto dispiegato e
realizzato, viene a configurarsi come um rapporto giuridico la
relazione intercorrente trai i detentore (o i detentori) del potere
politico e coloro che sono soggetti a tale potere.43

Em sintese, a constitucionalizacdo do direito que marcou o estado
legalista regula a relagédo entre o titular do poder politico e aqueles que estao
a ele sujeitos.

O principio da legalidade emergiu reduzindo o direito a lei escrita,
excluindo outras formas de criacéo de direitos.

Gustavo Zagrebelski pondera que:

Se habré notado que los aspectos del Estado liberal de derecho
indicados remiten todos la primacia de la ley frente a la
Administracion, la jurisdicion y los ciudadanos. El Estado liberal de
derecho era um Estado legislativo que se afirmaba a si mismo a
través del principio de legalidad.

El principio de legalidade, em general, expressa la idea de la ley
como acto normativivo supremo e irresistible al que, em linea de
principio, no es oponible ningln derecho mas flerte, cualquiera que
que sea su forma y fundamento

(..r)

La primacia de la lei sefalaba asi la derrota de las tradiciones
juridicas del absolutismo y del Ancien Régime. El Estado de

41 VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisdes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacgao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 42.

42 Nesse sentido se pode dizer que na Europa continental o absolutismo do rei foi substituido

pelo absolutismo da assembleia parlamentar. Dai a impossibilidade de confundir Rule of Law

inglés com o principio da legalidade. O parlamento inglés eliminou o absolutismo, ao passo

que a assembleia parlamentar do direito francés, embora substituindo o rei, manteve o

absolutismo através do principio da legalidade. Diante disso, e grosso modo, no direito

inglés a leu (o statury law) pdde ser conjugada com outros valores e elementos, dando
origem a um sistema juridico complexo — o common law -, enquanto nos paises marcados
pelo principio da legalidade o direito foi reduzido & lei. ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho

ductil: ley, derechos, justicia. 7 ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 25.

43 TARELLO, Giovanni. Storia dela cultura giuridica moderna. Assolutismo e

codificazione del diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1976. p. 22.
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derecho y el principio de legalidade suponian la reduccién del
derecho a le ley y la exclusién, o por lo menos la sumision a la ley,
de todas las demas fuentes des derecho.*

Nessa fase historica, o Poder Judiciario era subordinado ao
Legislativo. Direito, era o que o Parlamento entendesse por lei.

O principio da legalidade surgiu, portanto, como fundamento para
frear os desmandos do regime antecedente. A lei emanava o poder popular

através do parlamento, que assim legitimava sua imposicdo.*

Uma das ideias fundamentais implementadas pelo principio da
legalidade foi a de que uma qualidade essencial de toda lei € impor limites a
liberdade individual. Essa foi a forma encontrada pela burguesia de substituir

0 absolutismo do regime deposto.*®

Assim, a consolidacdo das instituicbes politicas pds-revolucao
francesa se apoiou em dois instrumentos decisivos: a codificagdo e uma

administracdo centralizada.*’

A eliminacao dos poderes paralelos ao Estado, como clero e nobreza,
oportunizou a reconquista da segurancga juridica, cada vez mais vinculada a
legislacdo oficial do parlamento, por sua vez fundada na representagédo da
vontade popular para agregar-lhe legitimidade.*®

O contexto pés-revolucionario agucou a tendéncia positivista de se
apegar a lei. O positivismo juridico transformou o legalismo em fundamento
de juridicidade, separando direito de valores.

A partir dai, a aplicacéo literal do texto normativo e a impossibilidade
de o julgador se afastar do direito positivo foram considerados canones
essenciais para a manutencao do Estado Democratico. Tanto a teoria geral

44 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 7 ed. Madrid:

Trotta, 2007. p. 24.

45 O Principio da legalidade elevou a lei a um ato supremo, pondo fim nas tradigdes juridicas

do absolutismo do antigo regime. Tanto administragdo quanto juizes ficaram impedidos de

invocar qualquer direito ou razao publica que se chocasse com a lei. ARENHART, Sérgio

Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil:

teoria do processo civil, volume 1. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 29.

46 Ibid., 2015 p. 29.

47 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 6. Ed. Tomo I. Coimbra: Coimbra

Editora, 1997, p. 166-167.

48 VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisdes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacgao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 40.
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do direito, quanto o direito processual, foram profundamente afetados por
essa superioridade do Legislativo, que espelhava a falsa ideia da existéncia
de um ordenamento juridico objetivo, neutro e sem lacunas.*

Por conseguinte, o principio da legalidade passou a constituir-se de
um critério de identificacdo do direito, que repousaria apenas na norma
juridica, cuja validade nao dependia de sua correspondéncia com a justica,
mas apenas de ter sido produzida por autoridade competente.

Nessa linha, Luigi Ferrajoli®® qualifica o principio da legalidade como
uma metanorma de reconhecimento das normas vigentes. Segundo esse
principio, a existéncia e a validade da norma juridica decorre apenas de sua
fonte de producado. Assim, a juridicidade da norma nao estava ligada ao seu
contetido, mas ao procedimento de edicdo.”’

Por consequéncia, a producdo do direito era desconectada dos
valores reais da sociedade. O carater geral e abstrato das leis tornava
invidvel a consideracdo das circunstancias especiais ou concretas de cada

caso.

Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni
destacam que:

Como € Obvio, de nada adiantaria uma lei marcada pela
generalidade e pela abstracdo se o juiz pudesse conforma-la as
diferentes situagbes concretas. Isso, segundo os valores liberais,
obscureceria a previsibilidade e a certeza do direito pensados
como indispensaveis para a manutencio da liberdade.*?

49 VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisdes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacgao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 42.

s0 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta,
2001. p. 52.

51 A0 mesmo tempo, o principio da legalidade tinha estreita ligagédo com a ideia de liberdade,
perseguida e conquistada no periodo do Estado Liberal, partindo da ideia de que a
Administracdo apenas podia fazer o que a lei autorizasse, e de que os cidaddos podiam
fazer tudo aquilo que a lei ndo vedasse. Nesse sentido Carl Schmitt refere que “da ideia
fundamental da liberdade burguesa — prote¢ao dos cidaddos contra o os abusos do poder
publico — deduzem-se duas consequéncias, que integram os dois principios tipicos do
Estado Liberal. Primeiro, um principio de organizacdo, que serve para por em pratica
aquele principio de distribuicdo: o poder do Estado (limitado em principio) reparte-se e
encerra-se em um sistema de competéncias circunscritas”. SCHMITT, Carl. Teoria de la
constitucién. Madrid: Alianza, 1996, p. 138.

50 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2015. p. 34.
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Giovanni Tarello sobre a codificacdo do direito conclui:

Punto di partenza necessario per chiarire il processo di
tecnicizzacione dela scienza giuridica e dele attivita professionali
dei giuristi & la codificazione. Infatti uno dei pit chiari esempi di
concezione técnica dele attivitd degli operatori giuridici
professionali & la concezione técnica secondo cui questi operatori
adempiono alle funzioni loro instituzionalmente affidatte atraverso
I'impiego técnico de uma scienza che elabora um oggetto ad essa
precostituito ed esterno; e tra gli oggetti precostituiti ala scienza
giuridica, queli cui pil sovente si & pensato, lungo tutto il corso
dell’Ottocento, nell’europa continentale, € um corpo di legge
organizzate (...).>

A lei bastava ao juiz para a solucao dos conflitos sem precisar recorrer
a principios sujeitos a interpretacdo ou conceitos vagos, tampouco a norma

constitucional.>*

Assim refere Gustavo Zagrebelski:

Sobre la base de esta premissa, la ciéncia del derecho podia
mantener que las concretas disposiciones legislativas no eram mas
que particulas constitutivas de um edificio juridico coerente y que,
por tanto, el intérprete podia recabar de ellas, inductivamente o
mediante uma operacion intelectiva, las estructuras que lo
sustentaban, es decir, sus principios. Este es el fundamento de la
interpretacion sistematica y de la analogia, os métodos de
interpretacién que, em presencia de uma laguna, es decir, de falta
de uma disposicién expressa para resolver uma controvérsia
juridica, permitian individualizar la norma precisa em coherencia
con el sistema. La sistematicidade acompafara, por tanto, a la
plenitude del derecho.”

Era unico o resultado possivel da aplicacéo da lei, sendo a certeza do
direito a fonte de seguranca juridica a época.*®

Hoje, tal modelo é insuficiente. A lei perdeu a supremacia e é
subordinada a Constituicdo e seus preceitos, fendbmeno que guarda relagéao
préxima com o tema proposto pelo presente trabalho, pois ja se concebe um

s3 TARELLO, Giovanni. Storia dela cultura giuridica moderna. Assolutismo e codificazione
del diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1976. p. 18.

54 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2015. p. 35.

55 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 7 ed. Madrid: Trotta,
2007. p. 32.

s6 CHIASSONI, 2009. p. 116-117. Apud., ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil,
volume 1. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 35.
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processo civil em que o magistrado protagoniza a efetivacdo das decisdes. A
legalidade formal vem abrindo espaco para a legalidade substancial.

Aqguela ideia de validade da norma juridica em razdo de ter sido
produzida por autoridade dotada de competéncia normativa, independente
de corresponder a justica, descabe na atualidade.

No auge das codificacoes, o legislativo era hegem®bnico, cabendo ao
executivo um papel secundario, meramente administrativo, e ao judiciario
exercer suas fungbes abstendo-se de qualquer interpretacao de lei.*”

Foi bradando “Ontem os cédigos, hoje as constituicées!”, que Paulo
Bonavides recebeu a medalha Teixeira Freitas no Instituto dos Advogados
Brasileiros, manifestando o triunfo do constitucionalismo no decorrer do
século XX.*®

Nas palavras de Lenio Luiz Streck:

Mais do que o triunfo do constitucionalismo, é o (direito) publico
que assume o devido lugar na histéria do Estado Contemporéneo.
Com isto, fica fragilizada a dicotomia publico-privado, forjada no
seio do absenteismo estatal préprio do liberalismo, quando os
codigos ditavam o comportamento da sociedade.*®

Lenio Luiz Streck consegue, em poucas palavras, contextualizar a
importancia do processo de constitucionalizacdo do direito do Estado
Democratico com os paradigmas da atualidade que se pretende demonstrar
neste trabalho:

A revolugdo provocada pelo constitucionalismo do Estado
Democratico de Direito nao apenas submete o privado ao publico:
para além disto, toda a legislacdo (penal, civil, processual civil,
etc.) passa a estar submetida ao exame da parametricidade - ndo
apenas formal, mas (fundamentalmente) material - constitucional.
Em outros termos, o texto ndo mais contém a norma; a vigéncia
torna-se secundéria em relacdo a validade, sempre aferida a partir
de uma filtragem constitucional.

Como consequéncia, a crise proporcionada pelo liberal-
individualismo, fruto da primazia do paradigma de direito formal-
burgués, instrumentalizado por um constructo normativista-

57 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso
de processo civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2015. p. 31.

8 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo: critica histérica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 11.

% MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo: critica histérica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.11.
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positivista, engendra, dialeticamente, as condi¢des para o
surgimento de um direito e de um Estado intervencionistas e de
perfil promovedor-transformador. O direito “universal” a liberdades
individuais iguais “garantido” pelo direito liberal ndo foi suficiente
para evitar as desigualdades sociais.

Surge, assim, a necessidade de novos direitos e uma nova forma
de atuar do direito, papel que vem a ser reservado, em grande
medida, as Constituicdes.®

As ideias de Lenio Streck, acima expostas, vao ao perfeito encontro
do objetivo deste primeiro capitulo.

Nao se pode falar em efetividade da tutela jurisdicional - coletiva no
caso -, sem se compreender essa linha histdrica, politica e social que vem
mexendo nas matrizes jurisdicionais desde o surgimento do Estado Liberal.

O individualismo nao casa com o tema aqui proposto, mas sendo as
tutelas coletivas tema relativamente recente, e também as medidas
estruturantes serem recentissimas, sobretudo no Brasil, tornou-se
imprescindivel a compreensao da evolugdo do estado juridico, de absoluto,
com um judicidrio vinculado ao monarca, a fase do engrandecimento do
parlamento, arrimado no principio da soberania popular, e
consequentemente, da lei positivada, que, descontextualizada dos principios
constitucionais e da realidade, logo se mostra insuficiente aos anseios
sociais (coletivos).

O Estado Democratico de Direito, lastreado na democracia, na
protecdo e realizagdo dos direitos minimos dos individuos, fez surgir novos
instrumentos processuais constitucionais a fim de assegurar a efetividade da
jurisdicao. Essa € a marca do século XX, a criacao de meios, de ferramentas
e, nesse contexto, se tratard das medidas estruturantes: um instituto recente,
corolario do processo evolutivo do Estado de Direito.

Se o0 século XX foi marcado pelo surgimento de instrumentos
tutelando os direitos sociais e coletivos, o século XXI deve ser marcado pela
concretude destes direitos pela superacdo das dificuldades institucionais e
burocraticas que ja se conhecem.

% MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdi¢do e processo: critica histérica e perspectivas para
o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 11.
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O processo civil, por sua vez, € o meio, o instrumento condutor dos
direitos, razdo pela qual deve acompanhar a evolucao social, sob pena de se

tornar inefetivo.

24 A GENESE DA CIENCIA PROCESSUAL EM MEIO AO
PARADIGMA RACIONAL INDIVIDUALISTA

Para a compreensao de como esse fenémeno ideolégico denominado
Racionalismo teve forte influéncia no direito processual civil, necessario o
entendimento do contexto historico no qual surgiu a ideologia racionalista.

Alguns marcos historicos tratados nos tdpicos anteriores serdo
brevemente relembrados, porém fazendo-se a interface com o direito e a
ciéncia processual civil que surgia e que sera adiante abordada.

E a partir da transicdo do fim da idade média com o inicio da idade
moderna que se verificam as tendéncias que marcaram essa transi¢ao, e
suas influéncias no campo do direito processual civil.®’

Ovidio Araujo Baptista da Silva esclarece que a concepcao de um
direito racional foi a resposta ao platonismo moderno com a filosofia
aristotélica que dominara na idade média. Acrescenta que o dogmatismo
imanente ao racionalismo suprimiu a retérica, substituindo-a pelas certezas

matematicas.®?

A compreensao do racionalismo e sua influéncia no processo civil de
matriz individual passam pelo entendimento de dois marcos da derrocada do
mundo medieval, e a consequente transicdo para a idade moderna: o
renascimento, como fase de surgimento do humanismo, com a nova
concepgao de individuo e o consequente surgimento do individualismo, e a

reforma religiosa.®®

61 BAPTISTA, Ovidio Araudjo da Silva. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 57.

s2 Ovidio Baptista esclarece que esta andlise se torna indispensavel para a compreensao do
direito enquanto produto cultural, pois tal abordagem proporcionara a compreensao dos
diversos matizes do normativismo juridico, de um direito abstrato e histérico, marca do
dogmatismo que caracteriza nossa formacgao. /Ibid., 2004. p. 58.

63 Ibid., 2004. p. 58.



29

A corrente racionalista, de forte apego ao dogmatismo, reduziu a
autoridade judicial a mera reprodutora do texto legal, esvaziando-a da
interpretacao.

A influéncia deste posicionamento no campo do Direito, sobretudo do
processo, foi significativa. A ideologia racional, no ambito do processo, foi a
responsavel pela producao de um rito procedimental compartimentado em
fases, com a prevaléncia do método para se descobrir a “verdade” dentro da
lide posta em juizo.®*

Pode-se dizer que tais circunstancias deram ensejo a um enredo
social, politico e humano, que tinham como pressuposto a utilizacdo da
razdo, compreendida enquanto operacdo mental, légica e discursiva, dando,
entdo, origem ao movimento filosofico posteriormente denominado
Racionalismo.

Essa corrente racionalista que amparava os estudos de juristas e
filosofos do século XVII, além de suas caracteristicas liberais, baseou-se nos
principios da busca da certeza e da demonstracdo, 0 que era
comprovadamente evidenciado pela cognicdo dos fenémenos enquanto
calculaveis. O apego ao método nao permitia que se acolhesse qualquer
coisa como verdadeira se ndo reconhecida como tal pela ciéncia metédica.®®

Assim, por concentrar esforcos na busca por segurancga e perenidade,
no campo do direito, tal filosofia racionalista proporcionou a eliminacao da
retérica e, consequentemente, a eclosdo do dogmatismo juridico, sobretudo
na elaboracdo das codificacdes, passando a histéria a nos propiciar uma
tentativa de transformacao do direito em uma ciéncia "dura", preocupada

com as certezas matematicas.%®

64 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da Jurisdicao e execucao na tradicao romano-canodnica.
3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 88 — 116.

65 Cogito ergo sum. "Penso, logo existo." resume o espirito de René Descartes, cuja obra
intitulada Discurso do método deu inicio a filosofia moderna. Em 1637, em uma época em
que a forga da razédo tal qual a conhecemos era muito mais do que incipiente, e em que
textos filosoficos eram escritos em latim, voltados apenas para os doutores, Descartes
publicou Discurso do método, redigido em lingua vulgar, isto é, o francés. Ele defendia o
"uso publico" da razdo e escreveu o ensaio pensando em uma audiéncia ampla. Queria que
a razao — este privilégio Unico dos seres humanos — fosse exatamente isso, um privilégio de
todos homens dotados de senso comum.

66 Ibid., 2007. p. 99.
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O dogmatismo suprimiu do Direito o pensamento critico, na medida
em que inexistia nessa ideologia a indagacdo do “por que” de qualquer

fendmeno. N&o se indagavam causas.®’

Resultou da influéncia do ideario racional ao plano do direito
processual civil um direito concebido como ciéncia demonstrativa, tal qual a

matematica, marcada pela aplicacao de métodos e formulas exatas.

Em uma de suas obras de maior expressao, intitulada Processo e
Ideologia: o paradigma racionalista, Ovidio Araujo Baptista da Silva pondera
que o processo civil nasceu eivado de ideais com ideologia individualista,
sendo o0s seus institutos concebidos para tutelar direitos individuais.

O racionalismo, corrente central do pensamento liberal do periodo da
revolugdo francesa, exerceu severa influéncia sobre o direito. O “direito
racional”, conforme explica Ovidio Baptista, referindo Habermas, fornou-se
substrato das revolugbes burguesas dos séculos XVII, XVIIl e XIX, sendo,
portanto, impossivel transforma-lo sem que haja uma correspondente revisao

dos pressupostos sociais e econémicos de nossa cultura.®®

Pregava-se a ideia de que tudo existia em decorréncia de uma causa
que pudesse ser demonstrada empiricamente, € que a razao é a Unica forma

de propiciar conhecimento adequado da realidade.

Basicamente, o ideal racionalista pregava a fragmentacao de qualquer
proposicao/afirmagdo, para que fossem examinadas, ordenadas e
enumeradas de forma a se proceder num exame minucioso, afastando-se o
risco de omissoes.

Marcou a transicdo da era medieval para a modernidade,
sobrelevando a razdo em vez das experiéncias do empirismo, ou das formas
misticas de acesso ao conhecimento predominante na idade média.

Assim, o Racionalismo € baseado na busca da certeza e da
demonstracéo.

67 Id., Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.
299.

ss HABERMAS, Jiirgen. 1968, p. 67. Apud., BAPTISTA. Ovidio Araljo da Silva. Processo e ideologia: o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 57.
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Certamente os interesses politicos e econémicos determinaram o
confinamento dos juristas a ideologia metédica. A superacdo do que é
denominado paradigma racionalista passa, portanto, pela transformacéo das
estruturas politicas e econdmicas.®®

A alienacgao dos juristas da época marca a fase racional individualista.
Ovidio Baptista, ipsis litteris refere que:

A alienagéo dos juristas, a criagdo do “mundo juridico” - lugar encantado
em que eles poderdo construir seus teoremas sem importunar 0 mundo
social e seus gestores — imp0Os-lhes uma condigdo singular, radicada na
absoluta separacao entre “fato” e “direito”.”

Esse periodo foi marcado pela supremacia da norma enquanto objeto
de investigacao, sua incidéncia, as possibilidades de sua aplicagdo, nao se
valendo os juristas dos fatos nem de sua experiéncia pessoal. Pontos de
vista e a exposicdo de fatos concretos a titulo de comparacdo ou
exemplificacdo podem apenas colaborar com o jurista no seu intimo, mas
nao podem ser externados. As obras juridicas da época sdo marcadas pela
auséncia de exemplos praticos.”

A matriz individualista também é marca dessa ideologia. A supressao
das particularidades dos casos perde espaco para a exigéncia de
uniformidade que permita a inser¢do do individual nos mais variados casos,
com o objetivo de construir sistemas fechados. "

Compreende-se tal modelo partindo da premissa de que ¢é
pressuposto do liberalismo a ideia de que todos 0os homens séo iguais, o que
cria as origens do principio da igualdade, ao menos no sentido formal.”

Para Ovidio Baptista, a igualdade é uma abstracdo que obriga a
“despir o homem concreto da riqgueza de seu ser individual, porém a
formacao dos “sistemas juridicos” assenta-se nessa abstracéo, na fuga do

s9 SILVA, Ovidio Aravjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 301-302.

70 BAPTISTA, Ovidio Araujo Da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
p. 301-302.

71 Ibid., 2004. p. 302.

72 Ibid ., 2004. p. 303.

73 Ibid., 2004. p. 303.
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individual, como o seu pressuposto metodoldgico. Supde-se que cada caso
concreto seja a expressao individual de uma série de casos idénticos”.”

A jurisdicdo deve se transformar a fim de compatibiliza-la com as
atuais exigéncias sociais e politicas. Nesse ponto, Ovidio Baptista questiona
se “estamos dispostos a envolver-nos com as questées politicas, cujo
acesso aos juristas esteve sempre vedado?” ® O individualismo est4
insculpido no cerne das instituicbes, o que alimenta a ideia de que a
transformacdo do direito passa, necessariamente, pela transformacao das
instituicbes politicas, sob pena de, conforme ja referido, existirem
instrumentos juridicos - jurisdicionais e processuais - ineficazes.”

No campo do processo civil, a influéncia significativa do racionalismo
se manifestou a partir da ideia de que o direito, assim como as ciéncias
exatas, era uma ciéncia demonstrativa.

Ovidio Baptista relacionou a tematica de discussdo para o seio da
doutrina processual civil, enfrentado de maneira ostensiva a influéncia
racionalista-cartesiana e suas manifestagdes nas instituicbes processuais

contemporaneas.’’

A posterior superagcao do paradigma liberal-individualista explicitou a
natureza politica da atividade jurisdicional.

A seguranga procedimental proporcionada pelo movimento
racionalista, onde inexistia hermenéutica na aplicacao das leis, ndo satisfaz
as necessidades da atualidade, marcadas pela evolucdo das relagbdes em

seus mais diversos ambitos.

74 Acrescenta o jurista que “é indispensavel saber se, uma vez transposto o paradigma dogmatico, encontrar-se-a
terreno propicio para que o processo desenvolva-se em harmonia com uma sociedade complexa e pluralista, cuja
marca fundamental é o individualismo das grandes multidées urbanas. Ibid., 2004. p. 303.

75 Ibid., 2004. p. 305.

76 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio
de Janeiro: Forense, 2004. p. 305.

" Acrescenta Ovidio Baptista: “A breve exposicdo que estamos a fazer, da influéncia
exercida pelas filosofias racionalistas sobre o Direito Processual Civil, tem seu ndcleo de
interesse centrado na concepg¢do do Direito como uma ciéncia demonstrativa, sujeita a
metodologia prépria da matemética. Esse foi, de fato, o fator responséavel pela elimina¢do da
Hermenéutica e, consequentemente, da Retorica forense, em favor da racionalidade das
‘verdades claras e distintas’ de Descartes, que nosso processo ainda persegue
compulsivamente, numa ridicula demonstragédo de anacronismo epistemoldgico. Esse foi o
principio l6gico que deu origem as concepgdes do Direito Processual Civil como ciéncia
formal. O pensamento matematico, que dominou das filosofias politicas do século XVII, teve
influencia marcante nas concepgdes juridicas de seus pensadores, a comegar por Gratius,
considerado o pai do jusnaturalismo moderno”. Ibid.,. p. 69.
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Ultrapassada a revolugdo francesa, com o desenvolvimento e
surgimento de novos sistemas de organizagao politica e juridica, das formas
de estado e com o reconhecimento de novos direitos, o papel que cabia aos
juizes comeca a se desenvolver na esteira das mudancas estruturais que
vinham ocorrendo.

Os anseios sociais exigiriam do julgador um papel mais criativo e
dirigente no ato de decidir, menos adstrito a literal disposicao de lei.

A fase processual da época, marcada, sobretudo, pelos estudos sobre
as teorias da acdo que se iniciaram na Alemanha, tiveram significativa

relevancia na concepgao do processo enquanto ciéncia autbnoma.”®

2.5 PROCESSUALISMO: NASCENTE DO PROCESSO CIVIL COMO
CIENCIA AUTONOMA

Embora antigo o processo, é modernissima a ciéncia processual. ™®

E com essa assertiva que os processualistas Fabio Gomes e Ovidio
Baptista expressam compreensao de que, em que pese a ideia de processo
remonte a antiguidade, a concepcéao de ciéncia processual € recente.

Marco notério do Processualismo foram os estudos de Oskar Von
Bilow, que, em 1868, demonstrou a existéncia de uma relacdo juridica
especial entre os sujeitos do processo - juiz, autor e réu, a qual ndo se
confundia com a relagdo material litigiosa - por seus sujeitos (inclusdo do
juiz), seu objeto (provimentos jurisdicionais) e seus pressupostos
(pressupostos processuais).®

A sistematizacdo dessas ideias conduziu as primeiras colocagbes do
direito processual como ciéncia, tendo em vista seus proprios métodos

(distintos do direito privado) e objetos materiais (categorias juridico-

"® Sobre o tema destaca-se a obra coletiva Polémica Sobre a A¢do. AMARAL, Guilherme
Rizzo. MACHADO, Fabio Cardozo (org.). Polémica sobre a acao — a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
79 GOMES, Fabio Luiz. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria geral do processo civil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 35.

go Ibid., 1997. p. 35— 36
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processuais: jurisdicao, acao, defesa e processo). Alemaes, austriacos e
italianos construiram teorias ricas e variadas sobre o tema, lancando ideias
fundamentais que geraram valiosas reflexdes e obras cientificas processuais
- todas convergindo para a afirmacao da autonomia da ciéncia processual
em relacdo ao direito subjetivo substancial. ®'

A obra de Oskar Von Bllow sistematizou pressupostos, diferenciando
direito processual de direito material, atribuindo-lhe autonomia. Enfim, o
processo, enquanto instrumento de persecucdo de direitos e paz social,
separava-se do direito material, constituindo uma ciéncia autbnoma. Seus
conceitos, portanto, foram fortalecidos.®?

Sintetiza Marco Felix Jobim que o Processualismo, segunda fase
metodoldgica do processo, foi marcado pela superacdo de conceitos, pelo
rompimento de paradigmas existentes na fase que a precedeu, o praxismo.
A fase processualista, que inaugurou a ideia de processo enquanto ciéncia
desvelou conceitos e institutos.®®

Biilow®, portanto, iniciando a ideia de processo como relagao juridica
autbnoma, desvinculada do direito material, sistematizou uma série de
pressupostos de existéncia e validade do processo, assim como 0sS
existentes nas relagées juridicas de direito material, sobretudo, privado, que
estava profundamente comprometido com aqueles valores liberais advindos
da Revolugdo Francesa, como a valorizagcdo da propriedade, da liberdade
frente ao Estado, e da igualdade formal.®

Dessa forma, a sistematizacdo do processo civil autbnomo tem sua
nascente fortemente influenciada pelos ideais privatisticos da época, que

refletiam claramente o individualismo.

g1 GOMES, Fabio Luiz. SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria geral do processo civil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 35 — 36.

s2JOBIM, Marco Felix. Cultura, escolas e fases metodologicas do processo. 2° edicdo
revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 119-120.

8 Sobre as fases metodoldgicas do processo merece destaque a contribuicdo de Marco
Felix Jobim /bid., p. 111-138.

g4 BULOW, Oskar Von. Teoria da excecoes e dos pressupostos processuais. Traduzido
por Ricardo Rodrigues Gama. Campinas: LZN, 2005.

s VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisoes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenagao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 45.
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Acrescenta Ovidio Baptista que esta sempre foi uma barreira
encontrada pelas tutelas coletivas que, inevitavelmente, esbarram nos
institutos de matriz individualista.®®

A ciéncia processual, portanto, surgiu em meio ao paradigma
racionalista trabalhado no item anterior, sendo as suas influéncias no
processo civil facilmente perceptiveis.?’

Do conceito de legitimagao, por exemplo, se percebem as influéncias
dos moldes do direito privado e do individualismo. O direito de agir, enquanto
exclusivo daquela parte que detenha o direito privado supostamente violado,
que decide livremente se retira da inércia o estado-juiz, pela via da agao.
Essa matriz em que surgiu a ideia de legitimacao sempre foi uma barreira ao
reconhecimento e defesa de direitos que ultrapassem a figura do individuo.®®

Ainda, a triparticio do processo civil brasileiro em processo de
conhecimento, execucdo e cautelar demonstra o cientificismo inerente ao
racionalismo. Percebe-se que, em vez de critérios pragmaticos, essa divisdo
se deu por critérios cientificos. Em estudo sobre o protagonismo judiciario e
0 processo coletivo estrutural, Jordao Violin®® aborda o tema, e, sobre essa
triparticdo, refere que “é uma estrutura cientificamente adequada, mas
distante da rapida solug¢éo dos litigios na pratica, porquanto pensada a partir
da espécie de provimento judicial, € ndo na espécie de tutela necessaria ao
bem juridico discutido”.

O direito processual herdou do racionalismo os limites jurisdicionais
impostos pela supremacia do legislativo. A supremacia da lei colocava o

g6 Ovidio Baptista esclarece que: a influéncia exercida pelo individualismo sobre o processo
civil é enorme, uma vez que os institutos e o conjunto de categorias de que se utiliza a
doutrina processual, foram concebidos para a tutela de direitos e interesses individuais, a
partir do movimentos formadores do Mundo Moderno, especialmente através das ideias do
Renascimento e da reforma religiosa. E nisto que reside a dificuldade com que se debate o
processo civil quando tem de lidar com direitos supra-individuais, com agbes coletivas, para
as quais a maioria das categorias tornam-se imprestaveis. SILVA, Ovidio Baptista da.
Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 56.

g7 Sobre o Racionalismo também merece destaque a obra de Ovidio Araljo da Silva
Baptista. . Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p. 57 - 87.

gs DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil —
processo coletivo. 2. Ed. Salvador: JusPodvim, 2014. p. 24.

go VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisdes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenagao: Antonio Gidi. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 45.
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poder judiciario a servico do legislativo, uma vez que sua atuacao se

mantinha distante do universo fatico.%

Conclui o processualista que:

A norma, por ser geral e abstrata, ndo lida com pretensdes. E séo
as pretensdes que sao os fatos deduzidos em juizo. As pretensdes
ndo podem ser codificadas, dada sua infinitude. A maneira de
homogeneiza-las é retirando delas a carga fatica, sobrando apenas
o direito subjetivo. Esse como uma abstragéo, pode ser positivado.
Ha, portanto, um espagco ndo explicado entre a norma geral
existente nos Codigos, desprovida de fatos, e a norma especifica
estabelecida pelo juiz na sentenca, a partir dos fatos. Dai por que o
direito contemporéneo caminha para uma fungcdo ndo mais
normativa, mas jurisprudencial, eis que nao €& mais possivel
esconder a necessidade de o juiz trabalhar com fatos, enquanto as
normas devem por sua propria natureza abstrai-los.”’

Considerada a terceira fase metodologica do processo, o
instrumentalismo comeca a se distanciar daquela concepcdo de mera
técnica atrelada as formas rigidas. E, portanto, a fase em que se
desenvolvem esforcos com o objetivo de tornar a jurisdicdo uma atividade
segura, célere e justa.*?

O processo, enquanto instrumento, ndo mais protagoniza a
controvérsia levada ao judiciario, mas assume o papel de coadjuvante, na
medida em que deixa de ser um fim em si mesmo para assumir o papel de
meio, instrumento, ou via cujo propdésito € a composicao dos conflitos, a
resolucdo das controvérsias, a pacificacdo social através da garantia dos
direitos individuais e coletivos.

Se recente pode ser considerado o reconhecimento da existéncia de
uma ciéncia processual, conforme mencionado anteriormente, mais ainda é
a fase instrumentalista. No Brasil, marcou as reformula¢des que culminaram

com a elaboracao do Cddigo de Processo Civil de 1973.

90 VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decisbes politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacgao: Antonio Gidi. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 45.

91 VIOLIN. Jordao. Protagonismo judiciario e processo coletivo estrutural. O controle
jurisdicional das decis6es politicas. Série processos coletivo, comparado e internacional.
Coordenacgao: Antonio Gidi. Salvador: Jus Podivm, 2013. p. 46

92 MACEDO, Elaine Harzheim. MACEDO, Fernanda dos Santos. O direito processual civil
e a pés-modernidade. Disponivel em:
<http://www.professoraelaine.com.br/index.php/artigos/40-o-direito-processual-civil-e-a-pos-
modernidade>. Acesso em: 10 de dezembro de 2015.
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O processo da fase instrumentalista passa a ter fins juridicos, quais
sejam, a efetivacdo da ordem juridica material.

Ainda, além da pacificacédo social, cujo conceito é amplo, cumpre a ele
a efetivagédo dos fins sociais e politicos, dos novos direitos que surgiram e
comegaram a ser assegurados constitucionalmente a partir da primeira
metade do século XX.

O processo € garantidor da ordem juridica. O Poder Judiciario passa a
legitimar o direito e a atuacao estatal, sob a égide da Constituicdo, abrindo
caminhos para o que parte da doutrina considera a quarta fase metodol6gica

do processo: o formalismo-valorativo.®

2.6 A JURISDICAO NO PARADIGMA DO SECULO XX E A RENOVAGAO
DO PAPEL DO PROCESSO CIVIL

O processo civil € a ciéncia que cumpre o papel de fio condutor das
partes e, sobretudo, do Estado na prestacdo da atividade jurisdicional. Por
essa razao a compreensao da prépria jurisdicdo se faz imprescindivel.®*

O presente estudo nao pretende ser exaustivo ao tratar de matéria téao
densa e de enorme riqueza doutrinaria como a jurisdigdo, mas apenas langar
as ideias centrais que se facam necessarias para a compreensdao do
processo evolutivo que culminou com a existéncia de um poder judiciario
dirigente, distante da antiga concepcao de juizes como meros “boca da lei”,
mas dotados de capacidade interpretativa e poderes instrutérios e
executorios cujas finalidades sao garantir a efetividade das decisbes da
atualidade.®

Nem sempre o Estado produziu direito. Na antiguidade, antes de ser
monopolio estatal, o direito era manifestacdo de leis divinas, conhecidas
apenas pelos sacerdotes. Foi a partir do momento em que o estado se

% Sobre o tema: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro De. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

94 GOMES, Fabio Luiz. SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Teoria geral do processo civil. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 42.

o5 Estudo sobre as doutrinas classicas acerca da jurisdicao pode ser encontrado na obra de
Fabio Luiz Gomes e Ovidio Arautjo Baptista da Silva. /Ibid., 1997. p. 60.
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desvinculou dos valores religiosos outrora vigentes e comegou a exercer um
poder de controle social, que a jurisdicdo comecou a se afigurar.®®

Mesmo que brevemente, cumpre referir a doutrina italiana, vez que
sua influéncia no processo civil brasileiro € marcante.

Giuseppe Chiovenda®, cuja producdo doutrindria marcou época no
inicio do século XX, partiu do pressuposto de que a edicdo das leis era
monopdlio do Estado, que tinha como fung¢des essenciais a administracdo da
justica e o poder de aplicar a lei ao caso concreto, pela via da atividade
denominada “jurisdicéo”.%®

Assim, a jurisdicdo, ao fazer atuar a vontade da lei ao caso concreto,
através das figuras dos juizes, nada mais era do que uma atividade em que
0 poder publico substituia o particular. A partir dessa concluséo, verifica-se
que Chiovenda concebia duas funcdes imanentes ao estado soberano: a
producao das leis e a de sua aplicacao. Contudo, Chiovenda diferenciava a
atuacdo da lei, levada a efeito pelo administrador, da aplicada pelo juiz.
Enquanto a administracdo age em suas atividades conforme a lei (ou deve
agir), o judiciario faz a lei atuar sobre determinada conduta. Para um a lei é
limite, para outro é fim. Conclui que a administracdo € uma atividade
primaria, enquanto que a jurisdicdo secundaria, e desta distincdo entre
administracdo e atividade jurisdicional surge a atividade jurisdicional como
terceira funcéo estatal.*

José Tesheiner e Rennan Thamay tecem criticas pertinentes a esse
entendimento:

Ao caracterizar-se a jurisdicdo como atividade de substituicao, é
preciso que se aponte, com clareza, quem é o substituido. Dizer
que o juiz substitui ‘todos os cidaddos’ ndo tem sentido ou tem
apenas o de indicar que ele executou atividade estatal. No
processo de conhecimento, ndo se pode dizer que o juiz substitui o
autor, méxime quando profere sentenca de improcedéncia; nem se
pode dizer que substitui 0 réu, méaxime quando profere sentenca
de procedéncia; se afirmarmos que substitui quem tem ratio fica

96 SILVA, Ovidio Araujo Baptista Da. Curso de processo civil. Volume | (processo de
conhecimento). 32 ed. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 15.

97 Giuseppe (2000, p.8) enxergava a jurisdicdo como a funcdo do Estado cujo objetivo era a
atuacado da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgaos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos. CHIOVENDA, Giuseppe.
Instituicoes de direito processual civil. 2. Ed. Campinas: Bookseller, 2000.

98 SILVA, Ovidio Araudjo Baptista Da. Curso de processo civil. Volume | (processo de
conhecimento). 32 ed. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 18.

99 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes de direito processual civil, 32 edicdo brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 1969. p. 3 - 16.



39

por explicar por que ndo bastou a anterior afirmagao de seu direito
feita pelo vencedor. O que se pode dizer € que a sentenga substitui
0 acordo das partes: acordo que nao houve ou que o Estado
declara juridicamente irrelevante (sentencga constitutiva necessaria;
sentenga penal). Dizer-se, todavia, que a sentenga substitui o
acordo das partes apenas significa que a jurisdicao é um
sucedaneo da defesa privada. '

Para Francesco Carnelutti a jurisdicdo consiste na justa composicao
da lide, pela sentenca declarativa, onde o juiz diz o direito. Por essa razao
afirma que no processo de execucdo ndo haveria atividade jurisdicional,
posicionamento que foi posteriormente revisto, passando o autor a conceber
a existéncia de uma lide representada por uma pretensao contestada, caso
do processo de conhecimento, e de uma lide derivada de uma pretensao
insatisfeita, tratando-se do processo de execugao. '°'

Foi Carnelutti quem conceituou lide como o conflito de interesses
qualificado por uma pretensao resistida, sendo tal conflito pressuposto da
atividade jurisdicional. %

José Tesheiner e Rennan Thamay ponderam que “a ideia de lide nao
explica a jurisdicdo, como demonstrou Calamandrei'®, argumentando com
as sentencas constitutivas necessarias”.'%

Ovidio Baptista, por sua vez, refere que a doutrina carneluttiana,
assim como a de Enrico Allorio, peca “em procurar definir o ato jurisdicional
indicando nao o que ele €, mas aquilo a que ele serve; ndo o seu ser, mas a
sua funcdo, ou sua finalidade.” '

A atualidade exige, assim como objetiva o presente trabalho, que os
estudos sejam direcionados aos novos contornos da atividade jurisdicional,

que tem atuado dia apds dia, e cada vez mais, impulsionada pelos mais

' TESHEINER, José Maria Rosa e THAMAY, Rennan Faria Kruger. Teoria Geral do Processo: em
conformidade com o nhovo CPC. Rio de Janeiro. Forense, 2015 p. 97-98.

101 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Vol. 2. Traduzido por Hiltomar
Martins Oliveira. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 36.

102 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Vol. 2. Traduzido por Hiltomar
Martins Oliveira. Sao Paulo: Classic Book, 2000. p. 36.

1% Segundo Calamandrei, dois s&o os carac

teres essenciais da jurisdicdo: atividade de substituicdo e atividade declarativa.
TESHEINER, José Maria Rosa e THAMAY, Rennan Faria Kruger. Teoria Geral do
Processo: em conformidade com o novo CPC. Rio de Janeiro. Forense, 2015 p. 98.

1% Ibid., 2015 p. 101.

105 SILVA, Ovidio Araujo Baptista Da. Curso de processo civil. Volume | (processo de
conhecimento). 32 ed. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1996. p. 18.
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variados anseios levados pelos particulares, individual ou coletivamente, ao
Poder Judiciario.

Para ndo passar in albis, cumpre mais alguns esclarecimentos acerca
da delimitacdo conceitual.

Com relagdo a critica de Ovidio Baptista sobre a falta de uma
conceituacdo de jurisdicdo, cumpre trazer algumas conclusbes de José
Tesheiner e Rennan Thamay.

Referem estes autores que a atividade jurisdicional tem sido definida
confrontando-a com as atividades legislativa e executiva. Concluem que,

dessa forma, “todo ato estatal de exercicio de poder classificar-se-a como

legislativo, administrativo ou jurisdicional. Nao ha quarta espécie.” 1%

Ainda, tentando superar as dificuldades trazidas pelas doutrinas
classicas, destacam Tesheiner e Thamay que nenhuma tentativa de
conceituacao da jurisdicao é imune a criticas:

a) Caracterizada a jurisdicdo como atividade de aplicagao de
sangdes, ficam fora as sentengas declaratérias;

b) Dito que importa em atividade de julgamento, sobra a
€Xecucao;

C) Apontada a coisa julgada como nota diferenciadora, restam
excluidas a execucéao e a cautelar;

d) Exigida a presenca de um juiz, 6érgdo do Estado, fica sem
explicagdo o juizo arbitral (Observe-se, no entanto, que nao tem
sentido incluir-se o juizo arbitral, atividade privada, em uma divisdo
das fungbes do Estado);

e) Exigindo-se que o juiz seja 6rgdao do Poder Judiciario,
desconsidera-se o0 processo de impeachment;
f) Ao afirmar-se que o juiz regula relagao entre o autor e o réu,

ignora-se a substituicdo processual, em que ndo ha coincidéncia
entre as partes em sentido material e as partes em sentido formal;
9) Ao se exigir um autor, deixa-se de lado o processo
inquisitorio;

h) A caracteristica de uma lide falta ou pode faltar nas agdes
constitutivas necessarias;

i) A caracterizagdo do juiz como terceiro imparcial tem seu
ponto fraco no processo penal, especialmente quando o Unico
ofendido é o estado, de que ele é érgao;

)] A assertiva de que o juiz aplica lei anterior tropeca na
jurisdicdo de equidade e em todos 0s casos em que O juiz supre
lacuna da lei;

k) A jurisdigdo como norma concreta cai em virtude da
competéncia normativa da Justica do Trabalho e da agéo direta de
declaracao de inconstitucionalidade;

1% TESHEINER, José Maria Rosa e THAMAY, Rennan Faria Kruger. Teoria Geral do
Processo: em conformidade com o novo CPC. Rio de Janeiro. Forense, 2015 p. 95.
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) A jurisdicdo sofre ultrapassagem de seus limites em face do
ativismo, com finalidade de realizar, implementar e instituir politicas
publicas omissas pelo Poder Executivo e Legislativo;

m) Por fim, a jurisdigdo, como monopolio estatal, cai em face
da arbitragem, mecanismo de jurisdigdo exercida por privados.'®’

Feitas as consideracdes, concluem os autores que, em verdade, 0
conceito de jurisdicdo variara conforme se considerem as situacoes
particulares relacionadas.'®

Portanto, pode-se afirmar que o conceito insito de atividade
jurisdicional nao revela natureza hermética, pelo contrario, mostra-se
relativamente aberto, pois seu delineamento podera variar.

O processo civil da atualidade contempla cada vez mais mecanismos
que permitam aos juizes ampliar a sua atuacdo de forma a agregarem
efetividade as suas decisdes.

Na fase de desenvolvimento das estruturas politico juridicas em que
se encontra o estado contemporaneo, pode-se afirmar a existéncia de um
Poder Judiciario dotado de multiplas fungées.'®

Eugenio Raul Zaffaroni'™® distinguiu trés fungées do Poder Judiciario:
a funcéo judicial, a funcao de autogoverno e a funcdo denominada de “justica
constitucional”, sendo este Ultimo objeto de desacordos.'"

Entretanto, respeitados os limites do presente trabalho, cumpre
enfrentar a jurisdicdo a partir dos paradigmas do século XX e suas
interferéncias no processo civil, que se desenvolve cada vez mais como
instrumento na busca da efetivagdo de direitos, sendo inegavel o
fortalecimento do poder judiciario, assunto alvo de muitas criticas.

Tangente ao tema jurisdicdo e o papel que deve desempenhar na
idade moderna, Lenio Luiz Streck afirma que:

" TESHEINER, José Maria Rosa e THAMAY, Rennan Faria Kruger. Teoria Geral do
Processo: em conformidade com o novo CPC. Rio de Janeiro. Forense, 2015 p. 95 — 96.
1% Ipid., 2015 p. 95-96.

1090 MACEDO, Elaine Harzheim. De Saloméo a Escolha de Sofia: Proposta de legitimagéo da decisao
judicial a luz da Constituigao de 1988. Constituicao, jurisdicao e processo. Estudos em homenagem
aos 55 anos da Revista Juridica. Coordenadores Carlos Alberto Molinaro, Mariangela Guerreiro
Milhoranza e Sergio Gilberto Porto. Porto Alegre: Notadez, 2007. p. 266

110 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario: crise, acertos e desacertos. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 35-36

111 Ibid., 2007. p. 266.
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Mais do que a apresentacao de solugdes, trata-se de um “dar-se conta” do
problema da (i)nefetividade do processo em terrae brasilis. Afinal, a crise
se delineia exatamente nesse hiato entre uma sociedade carente de
direitos e um conjunto normativo que aponta para o atendimento dessas
complexas demandas. Dai a necessidade da rediscussdo do papel do
Poder Judiciario, no entremeio dessa tensao entre texto e sentido
(aplicacdo) a ser dado ao texto.''?

Ovidio Baptista e Fabio Gomes acrescentam:

A atualidade do problema conceitual da jurisdicdo deriva de duas
questdes: a) a teoria constitucional moderna pressupde, como principio do
Estado democratico, a divisdo dos poderes estatais, que deverdo ser
exercidos por autoridades independentes entre si, de tal modo que as
funcdes administrativas de gestdo do proprio Estado, a fungéo legiferante
e a funcdo jurisdicional sejam atribuidas a poderes mais ou menos
auténomos e independentes.’''* '

Assim, a concepgao de jurisdigdo na doutrina de Chiovenda, ante a forte
influéncia do ideario que marcou o século XIX, que separava, quase que de forma
estanque e indissociavel, as fungbes de legislar e de aplicar a lei ao caso concreto,
dada a sua importancia no é ignorada, mas permanece recebendo criticas.'"

Os novos moldes das relagdes sociais da atualidade exigem imensa reforma
estrutural, vislumbrando-se o processo como um meio apto a estas reformas. Nesse

sentido, Ovidio Baptista e Fabio Gomes referem:

As modernas tendéncias da Filosofia do Direito contemporaneo, contudo,
procuram mostrar que a atividade de aplicagdo da lei pelo juiz implica, de
certo modo, também uma fungéo criadora do direito, na medida em que o
preceito legal, abstrato como ele é, em sua formulagdo genérica, ndo
passa de um projeto de norma reguladora de conduta humana, projeto
esse que o julgador deve completar de modo a concretiza-lo, ou subsumi-
lo no caso particular.'"

Concluem Ovidio Baptista e Fabio Gomes que esta critica pode ser

estendida a todos que se filiam a ideia de jurisdicdo enquanto mera

aplicacao do direito objetivo.""’

"2 | enio Luiz Streck. Prefacio. In: MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdicio e processo: critica

histérica e perspectivas para o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 9-11.

113 Estudo sobre as doutrinas classicas acerca da jurisdigcdo pode ser encontrado na obra de Fabio Luiz
Gomes e Ovidio Araujo Baptista da Silva: GOMES, Fébio Luiz. SILVA, Ovidio Aratjo Baptista. Teoria
geral do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p. 61.

114 O dogma da separagéo de poderes, que ganhou destaque a partir da doutrina de Montesquieu e foi
universalizado a partir do surgimento do Estado liberal ja fora tratado nesse trabalho, e pode ser
consultado em: MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugdo Cristina Murachco. 32 edigdo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005.

115 Op.Cit., 1997. p. 64.

116 Op.Cit., 1997. p. 64.

117 Op.Cit., 1997. p. 64.
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Aquele poder manco de outrora nao subsiste no estado moderno. O
préprio Montesquieu reconhecia que o poder judiciario era um poder nulo,
pois o papel dos juizes de seu tempo era de boca que pronunciava as
palavras da lei.'™®
O reconhecimento da jurisdicdo como atividade publica, assegurada

constitucionalmente'"®

, abre caminho a compreensao de seu papel essencial
no Estado Democrético de Direito.

Parece evidente que a fungéo da jurisdicdo se confunde com a funcao
do Estado Democratico de Direito, derivacdo do novo paradigma que se
extrai da ordem constitucional vigente e que deve ser sedimentado em
oposicao ao antigo dogma de que jurisdicdo ndo é mais que mera
declaragdo da vontade da lei.'”®® Elaine Macedo se posiciona nesse sentido:

A jurisdicao adquire nesta nova dimensado comprometimento pelos
fins sociais a serem alcancados pelo Estado democrético, a
realizar-se através de um espectro que lhe vendo sendo
reconhecido, embora mais no campo doutrinario do que no campo
pratico, e que se tem cunhado de justica social, que, de um lado,
representa fatia consideravel da funcao jurisdicional, mas de outro,
ndo esgota toda a problematica.'®’

A nascente de um novo judiciario passa pela transformagdo da
jurisdicdo, que nao se resume mais a aplicar a letra fria da lei, mas se
mostrar como produto de reflexdo sobre valores e principios, sendo o
processo 0 meio condutor do fim social buscado pela jurisdicdo. Elaine
Macedo acrescenta com propriedade:

118 Da obra de Montesquieu, idealizador da teoria da separacdo dos poderes recepcionada pelo Estado
Liberal -, o “poder de julgar” deveria ser exercido por meio de uma atividade puramente intelectual,
meramente cognitiva e logicista, ndo produtiva de ‘direitos novos’. Essa atividade n&o seria limitada
apenas pela legislagdo, mas também pela atividade executiva, que teria também o poder de executar
materialmente as decisbées que constituem o ‘poder de julgar’. Nesse sentido, o poder dos juizes ficaria
limitado a afirmar o que ja havia sido dito pelo Legislativo, pois o julgamento deveria ser apenas ‘um
texto exato da lei””. Por isso Montesquieu acabou concluindo que o “poder de julgar” era, de qualquer
modo, um “poder nulo” (en quelque fagon nulle). MONTESQUIEU. O espirito das leis. Tradugao
Cristina Murachco. 32 edigdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. P. 162.

119 Do artigo 3° da Constituicio Federal verifica-se o que pode ser considerado os objetivos precipuos
do Estado democratico de direito: garantir os a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginaliza¢do e reduzir as desigualdades sociais e
regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quansiquer
outras fontes de discriminagdo. MACEDO, Elaine Harzheim. De Saloméo a Escolha de Sofia: Proposta
de legitimagdo da decisdo judicial a luz da Constituicdo de 1988. Constituicdo, jurisdicao e
processo. Estudos em homenagem aos 55 anos da Revista Juridica. Coordenadores Carlos Alberto
Molinaro, Mariangela Guerreiro Milhoranza e Sergio Gilberto Porto. Porto Alegre: Notadez, 2007. p.
259-296.

120 Ibid., 2007. p. 260.

121 Ibid., , 2007. p. 260



44

Neste cenario, as decisdes judiciais passam a configurar,
indiscutivelmente, um produto muito mais de reflexdo sobre valores
do que mero trabalho exegético do direito positivado, pena,
inclusive, de se tornarem obsoletas, inapropriadas e inexequiveis,
e, diriamos nos, ilegitimas a ponto de sequer serem cumpridas
pelos seus destinatarios.'*

O processo essencialmente democratico pede ao juiz uma postura
ativa na sua conducao, seja individual, seja coletivo, em que os poderes do
magistrado vao de instrutérios, decisérios e coercitivos, todos na diregdo de

uma conducdo que culmine na efetivacdo do direito em questdo. Daniel
Mitidiero, Sérgio Arenhart e Guilherme Marinoni referem:

Com a democracia social intensificou-se a participagédo do Estado
na sociedade e, por consequéncia, a atuagao do juiz no processo,
que ndo deve mais estar apenas preocupado com o cumprimento
das ‘regras do jogo’, cabendo-lhe agora zelar por um processo
justo, capaz de permitir: (i) a adequada verificagdo dos fatos e a
participacdo das partes em um contraditorio efetivo, (i) a justa
aplicagédo das normas de direito material, e (iii) a efetividade da
tutela dos direitos, ja que a inércia do juiz, ou o abandono do
processo a sorte que as partes lhe derem, tornou-se incompativel
com a evolugao do Estado e do direito.” '

Assim sendo, processo € procedimento, é instrumento, mas mesmo
este cabe cumprir o objetivo, qual seja, de fazer a jurisdicdo, enquanto poder
estatal, tutelar e tornar efetivos direitos. Tal procedimento tem de ser legitimo
e estar munido de mecanismos aptos a atenderem e concretizarem as

tutelas levadas ao judiciario.'®* %

Partindo da matriz processual de 1973, com as alteragdes que o

seguiram, iniciara o capitulo seguinte tracando uma linha que se inicia pelo

122 MACEDO, Elaine Harzheim. De Saloméo a Escolha de Sofia: Proposta de legitimacdo da decisdo
judicial a luz da Constituicdo de 1988. Constituicao, jurisdicdo e processo. Estudos em homenagem
aos 55 anos da Revista Juridica. Coordenadores Carlos Alberto Molinaro, Mariangela Guerreiro
Milhoranza e Sergio Gilberto Porto. Porto Alegre: Notadez, 2007. p. 268.

123 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2015. p. 449.

124 Ibid., 2015. p. 540. ;

125 Acrescentam o0s processualistas supracitados que “E evidente que o procedimento, quando
compreendido nessa dimensao, € atrelado a valores que lhe dao contelido, permitindo a identificagao
das suas finalidades. Isso pela razdo ébvia de que o procedimento quando compreendido nessa
dimensao, é atrelado a valores que lhe dao contelido, permitindo a identificagdo das suas finalidades.
Isso pela razdo Obvia de que o procedimento, a luz da teoria processual que aqui interessa, nao pode
ser compreendido de forma neutra e indiferente aos direitos fundamentais e aos valores do Estado
Constitucional. Nesse momento n&o ha razao para tentar penetrar na esséncia de outro processo que

nao aquele que importa a jurisdicdo do Estado Contemporaneo”. v. 1. Ibid., 2015. p. 540.
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complexo tema das tutelas coletivas e 0 novo paradigma em que elas se
desenvolvem, as dificuldades enfrentadas para a efetivacdo de suas
decisbes, o papel do Poder Judiciario contemporaneo, que dotado de
mecanismos coercitivos, deve atuar no caminho da efetivagdo das decisoes.
Propor-se-ao as medidas estruturantes - structural injunctions do direito norte
americano - como uma alternativa as dificuldades encontradas pelo Poder
Judiciario.
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3 O PAPEL DO JUIZ CONTEMPORANEO FRENTE AS
NECESSIDADES ATUAIS: TUTELAS COLETIVAS E A
APLICACAO DE DECISOES ESTRUTURANTES:

Superado esta o primeiro capitulo do presente trabalho, cujo objetivo
foi de tracar, brevemente, uma linha temporal evolutiva destacando alguns
marcos historicos, politicos, sociais e juridicos da evolucao da humanidade e
do Estado enquanto ente dotado de poderes.

Buscou-se, portanto, demonstrar a origem do cenario existente na
atualidade, fruto da evolucédo dos povos, das formas de governo, de poder e
da ciéncia juridica.

Um estudo como o tal, que se proponha a trabalhar uma nova forma
de jurisdicdo, ndo mera aplicadora, mas criadora e realizadora dos direitos,
nao pode ignorar alguns marcos evolutivos que semearam o terreno em que
nascem novas formas de atuacao do Poder Judiciario.

Por essa razao, imprescindivel ao estudo em questdo a realizacao
de um panorama historico-evolutivo rumo ao processo civil brasileiro
contemporaneo, ou, conforme ja referido, do processo civil constitucional,
nao mais concebido como um fim em si mesmo, mas como instrumento,
como um meio dotado e regrado por garantias que transcendem suas
barreiras, como a efetividade das tutelas, por exemplo.

A compreensao da possibilidade da jurisdicdo da atualidade, pela via
do processo, perquirir a efetivacdo das tutelas coletivas de direito pelas
maos do juiz passa pela compreensao da superacdo da matriz individualista
em que se desenvolveram as estruturas politicas, sociais e juridicas,
sobretudo aquelas que exerceram influéncia no campo do processo civil.

Assim, tratar-se-a das tutelas coletivas, ja concebidas como fruto do
processo evolutivo dos direitos fundamentais iniciado a partir do fim do
Estado absolutista e sobrelevada a partir do século XX - pds guerras - para,
tracando a conexdo com a jurisdicdo da atualidade - ativa, realizadora e
provedora de direitos - se chegar as medidas estruturantes, instituto
agregador - sob o ponto de vista do presente trabalho - de efetividade as
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tutelas coletivas de direitos, notadamente relevantes por seu impacto social e
econOmico na vida de grupos de pessoas.

3.1 A GENESE DOS DIREITOS COLETIVOS: A TUTELA COLETIVA NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Historicamente, o surgimento das agdes coletivas remonta a
antiguidade. O direito romano contemplava uma espécie de ag¢ao popular em
defesa de alguns bens publicos e sacros. A Republica Romana foi marcada
por um forte sentimento de que pertencia ao cidad&o.'?® '#’

Mais recentes, as acdes das classes sdao os antecedentes histdricos
das class actions existentes nos ultimos oitocentos anos na tradicao anglo-
saxé.128 129

Conforme trabalhado no capitulo anterior, foram diversas as
interferéncias politicas e filoséficas que culminaram na abertura do processo
civil a uma matriz coletiva. No entanto, a abertura para um sistema que
concebesse a existéncia de direitos coletivos passou, primeiramente, pela
consolidagédo dos direitos individuais subjetivos. No Antigo Regime, poucas
eram as garantias do cidadao contra o Estado. Foi necessério, portanto, o
reconhecimento dos direitos dos individuos para se cogitar de tutelar direitos
coletivos.

Assim, o liberalismo do fim do século XVIII influenciou sobremaneira a

evolucao das fases metodoldgicas do processo e, somado ao racionalismo

126 Advém dessa fase o brocardo “reipublicae interest quam plurimus ad defendam suam
causa” (interessa a Republica que sejam muitos os defensores de sua causa). ZANETI
JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Processo
coletivo. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 23.

27 Sobre a Republica romana consultar: ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano.
Volume |. 132 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 13 — 26

'28 Advém dessa fase o brocardo “reipublicae interest quam plurimus ad defendam suam
causa” (interessa a Republica que sejam muitos os defensores de sua causa). Op. cit.,
2014. p. 28.

129 O sistema juridico inglés concebia, desde o século XVII, mecanismos de tutela de direitos
coletivos. O bill of peace era um modelo de demanda que permitia a representacao de
grupos de pessoas, sem que todos figurassem na agao. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas coletivas de direitos. 6° ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 23 - 24.
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dos métodos, consolidou-se o processo voltado aos valores da época:
propriedade individual, autonomia da vontade, direito de agdo exclusivo do
titular do direito privado codificado, dentre outros.'°

Conforme destacam Hermes Zaneti Junior e Fredie Didier Junior:

Era o inicio dos Estados-Nacgdo, da vinculagdo da jurisdicdo a
soberania estatal e da futura “Era dos Cédigos”. Neste projeto
juridico ndo havia mais espacgo para o direito da coletividade no
sistema, as preocupacdes sistematicas voltavam-se apenas para o
individuo, a formagéo de sua personalidade juridica, seus bens,
suas relacdes familiares e a sucessao patrimonial.'"

A alteragdo do paradigma que deu azo a abertura da jurisdicdo as

tutelas coletivas foi brevemente esbogado no capitulo anterior.

132
y S

O modelo de processo bilateral, para Ricardo Luiz Lorenzetti e

baseia em conflitos sobre bens juridicos individuais pertencentes a duas
partes, e conduz em resultados inefetivos nas tutelas de direitos coletivos:

La tradicién histérica y las leyes vigentes hacen que se utilice el
modelo ‘bilateral’ para tratar conflitos colectivos, o que resulta
dificil y conlleva, en numerosas hipétesis, la falta de resultados
concretos en tempos razonables”.'*®

E prossegue:

Esta es una tradicién que nace con el surgimento de los derechos
subjetivos en los siglos XVII y XVIIl y es el que ha dado origen al
procedimento judicial que se utiliza habitualmente y la
organizacién institucional del Poder Judicial que conocemos.
Desde el punto de vista metodoldgico, es un sistema de posiciones
rituales, ordenadas dialécticamente al modo de tesis, antiteses y
sinteses. Por esta razon es que el processo civil consiste en la
presentacion de una demanda que expressa una pretension, que
el demandado controvierte y, luego de la aportacion de
evidencias, se adopta una decision judicial.'®*

130 Advém dessa fase o brocardo “reipublicae interest quam plurimus ad defendam suam
causa” (interessa a Republica que sejam muitos os defensores de sua causa). ZANETI
JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. Processo
coletivo. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 23.

3! Ibid., 2014. p. 24.

"% LORENZETTI, Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 25.
'3 Ibid., 2010. p. 26.

'3 Ibid., 2010. p. 25 — 26.
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Tangente ao papel pragmatico do processo coletivo, Ricardo
Lorenzetti destaca a eficiéncia e a economia processual, ao referir “No hay
duda de que, en principio, es mejor concentrar en un solo processo una
decision que afecta a grandes grupos”.'®®

Lorenzetti acrescenta que 0s processos coletivos permitem uma
ampla participacdo social em temas de relevancia, como questdes
ambientais, urbanisticas, etc. Em uma sociedade democraticamente
organizada, tais aspectos sdo tratados dentro do sistema representativo,
exercido pelos poderes legislativo e executivo.'®

No entanto, a burocracia politica e administrativa — a mesma tratada
por Owen Fiss em sua obra, um dos marcos tedricos deste trabalho'’, é
também concebida por Lorenzetti como uma barreira a efetivagdo dos
direitos individualmente considerados.'®

Um contraponto que pode ser feito a quem critica a dimensao que
vem ganhando o poder judicidrio, denominado ativista, € de que a dindmica
das relagbes econdbmicas e sociais muda com muita velocidade, no que
Lorenzetti referiu “los ciudadanos requieren decisiones diarias, pero sus
representantes son elegidos mediante el voto cada cuatro o seis afnos, con lo
cual demandan controles y participacién mas continuos”."®

E, conforme ja defendido nesse trabalho, a atuagdo do Poder
Judiciario frente a insuficiéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, que nao
responde aos anseios da sociedade no momento devido, razdo pela qual

culminam com as cortes tendo que se manifestar.

A judicializagdo de conflitos através das demandas coletivas se
manifesta a partir desse fenbmeno que Lorenzetti trata por “difusién del
poder”. O cidadao ndo espera a acao estatal, mas o impulsiona no que veem
a necessidade de debate.'*°

'35 | ORENZETTI, Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 29.

1% Ibid., 2010. p. 36.

%7 FISS, Owen M. RESNIK, Judith. Adjudication and its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003. p. 287 — 288.

38 Op. cit., 2010. p. 36.

3% Op. Cit., 2010. p. 36.

0 Op. Cit., 2010. p. 36.
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Acrescenta Lorenzetti que “Las acciones colectivas permiten
identificar conflictos porque son los ciudadanos los que actuan, facilitan la
participacion em su resolucion y, ademas, confieren certa difusion del poder
en la toma de decisiones.'

No plano social, as acdes coletivas surgiram com o objetivo de tutelar
aqueles interesses e direitos carentes de protecdo legislativa, uma vez que o
ideario individualista de direitos subjetivos predominante e arraigado nas
instituicdes ditava a atuagéo do legislativo.'*?

No que se refere ao sistema juridico brasileiro, o processo de
consolidagdo das tutelas coletivas ndo tem sido linear. Diversas oscilagbes
politico filoséficas marcaram seu desenvolvimento.

O Cdédigo de Processo Civil de 1973 foi concebido a partir da classica
divisdo em tutela de conhecimento, tutela de execucdo e tutela cautelar.
Para cada espécie, o Codigo disciplinou o processo e suas acbes e
procedimentos. Referido sistema construiu suas bases sobre a matriz
subjetiva individualista, criando mecanismos a disposicdo dos particulares
enquanto titulares de direitos individuais e que apenas por eles poderiam ser
levados a juizo.'®

A regra do artigo 6° do Cédigo de Processo Civil de 1973 — artigo 18
do Novo Cddigo de Processo Civil -, ao estabelecer que “Ninguém podera
pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”
demonstra a forca desta matriz.'**

Ou seja, as formas de atuacdo coletiva previstas eram apenas
aquelas relacionadas ao litisconsércio, que ainda era limitado em numero de
participantes.'*

As reformas na legislagdo processual civil - dentro e fora do cédigo -
se iniciaram a partir de 1985 pela insercao de novos mecanismos, € a partir

I LORENZETT], Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 36.
“2OLIVEIRA, Swarai Cervone de. Poderes do juiz nas agdes coletivas. Coord. Carlos
Alberto Carmona. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 34.

48 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas
coletivas de direitos. 6% ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 13.

A redacdo do Novo Cédigo de Processo Civil substituiu a expressao “por lei” por “pelo
ordenamento juridico”. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869compilada.htm. Acesso em: 26 fev. 2016.

> Op. Cit., 2014. p. 15.
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de 1994, com o aperfeicoamento dos institutos ja existentes, de forma a
adapta-los as novas exigéncias. '*

Essa primeira fase de inovacdes na legislacdo processual civil,
iniciada a partir de 1985, demonstra o inicio da abertura do sistema juridico
brasileiro as tutelas coletivas de direitos. A Acao Civil Publica, de 1985, é
concebida para tutelar os danos ao meio ambiente, consumidor, bens de
valores artistico, histérico e cultural, assim como outros de tutela difusa e
coletiva. Nesta esteira surgem também o Estatuto da Crianca e Adolescente,
em 1990, a Lei 7.853, de 1989, sobre os direitos das pessoas portadoras de
deficiéncias, e a Lei 8.429 de 1992, sobre a probidade na administracao
publica, dentre outros diplomas caracterizados pela transindividualidade dos
direitos tutelados.'’

Da mesma forma, verifica-se que o rol de legitimados a ingressarem
com tais medidas vem crescendo. Mais recentemente o Supremo Tribunal
Federal consolidou a legitimidade ativa da Defensoria Publica a ingressar
com agdes civis publicas, questdo que dividia opinides, tanto que objeto de
Acao Direta de Inconstitucionalidade manejada pela Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Publico, sob a alegacdo de que a Defensoria é
6rgdao de defesa das pessoas que nao tem recursos, € ndo das
coletividades.'*®

Relevante no desenvolvimento das tutelas coletivas foi o advento do
microssistema consolidado a partir da Lei 8.078 de 1990, que estabeleceu o
Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor, cujo objetivo é regrar e tutelar
os direitos concernentes as relagdes de consumo.

Diferentemente das leis acima referidas, pois de carater
evidentemente transindividual os bens por elas tutelados, a legislacdo de
protecdo do consumidor tutela os direitos subjetivos individuais, de forma

coletiva, doutrinariamente denominados “direitos individuais homogéneos”.

146 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas
coletivas de direitos. 6% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 14 — 15.

"7 Ibid., 2014. p. 15.

%8 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085>. Acesso em:
27 fev. 2016.
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Sao aqueles que, embora pertencentes a diversas pessoas, tenham origem
comum. '°

Nao se pode deixar de referir o advento da Constituicdo Federal de
1988 com seus significativos avangos.°

Ja de inicio, chama-se a atencdo ao extenso rol de garantias
constantes do artigo 5% insertos no capitulo intitulado “Dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos”, de onde se extrai que, ao prever o texto
constitucional que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo
ou afirmacao de lesdo a direito” esta tutelando, também, os interesses e
diretos coletivos.’

A acdo popular™?, a acdo civil publica’™® e o mandado de seguranca

coletivo'*

também foram contemplados pela Constituicdo Federal de 1988,
demonstrando o intento do legislador de prestigiar as tutelas coletivas. O
legislador percebeu algo que parece 6bvio: quanto mais mecanismos de
tutelas coletivas existirem, menos agdes individuais precisaréo ser ajuizadas.
Esse é o objetivo precipuo das tutelas coletivas: menos processos, mais

celeridade e efetividade na prestacéo jurisdicional.

1% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas
coletivas de direitos. 6° ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 15.

% Na obra de Lorenzetti também se encontra referéncia a importancia do advento da
Constituicdo Federal de 1988 no desenvolvimento dos direitos coletivos. LORENZETTI,
Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 57.

5T ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil.
Processo coletivo. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 26.

192 Assim é o inciso do artigo 5° da Constituicdo Federal: LXXIII - qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicacoCompilado.htm>. Acesso em:
26 fev. 2016.

5% Art. 129. Sao funcoes institucionais do Ministério Publico: | - promover, privativamente, a
acao penal publica, na forma da lei; Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e
dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia; Ill - promover o inquérito civil e a agao civil publica,
para a prote¢do do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
26 fev. 2016.

"> Artigo 5°, inciso LXX da Constituicdo Federal: o mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por: a) partido politico com representacao no Congresso Nacional; b) organizacao
sindical, entidade de classe ou associagao legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 26 fev. 2016.
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se no ano de 1994, a partir de uma série de legislacbes alterando o Cédigo
de Processo Civil nos mais diversos temas. Oportuno mencionar que apenas
vinte e um anos apds o inicio da vigéncia do Cdodigo de 1973 fizeram-se
necessarias tais mudancgas, que nao estao distantes apenas pelas duas
décadas que as separam, mas também pela promulgacao, nesse interim, da
Constituicao Federal, que inovou em matéria de direitos sociais.

Assim, 0s anseios sociais e as necessidades da época ja estavam
constitucionalmente assegurados, faltava uma legislagcdo processual que
aderisse a eles.

Afinal, tutelar novos direitos sem criar mecanismos que viabilizem sua
efetivacao € o mesmo que nao tutela-los.

Nessa esteira vieram as alteracdes que se iniciaram em 1994 e que
culminaram, decorridas mais duas décadas, na elaboracdo do novo Cédigo
de Processo Civil, vigente desde margo de 2016. O legislador vem tentando,
vezes com éxito, outras sem, adequar o instrumento do processo civil aos
novos anseios da sociedade. Tangente ao Novo Cdodigo de Processo Civil,
sancionado em marco de 2015, apenas o tempo revelara seus acertos e
Seus erros.

Das alteragdes iniciadas a partir de 1994, se destacam as Leis
8.950/94, que iniciaram o movimento reformista e alteraram parte do sistema
recursal; 8.951/94, sobre os procedimentos especiais de usucapiao e
consignacdo em pagamento; 8.952/94, sobre processo de conhecimento e
processo cautelar; 8.953/94, que alterou dispositivos do processo de
execucao; 9.139/95, que reformulou o recurso de agravo em face de
decisdes interlocutorias e a Lei 9.079/95, regrando a acao monitoria.

Mais recentemente ha as alteracbes referentes ao processo de
execucao, consolidadas pelas Leis 10.444 de 2002 e 11.232 de 2005, que
promoveram substanciais alteracdes no tocante as matérias, especialmente
com relagao a efetividade das tutelas especificas, regradas nos artigos 461 e
461-A do Cddigo de Processo Civil de 1973, que serdo oportunamente
tratados, pois diretamente relacionados ao objeto de estudo nos proximos

itens, quais sejam, os mecanismos disponiveis no sistema processual que
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possibilitem ao juiz atuar em favor da efetividade das decisdes nos
processos coletivos.'®
Com relagdo ao movimento reformista da legislacdo processual civil,

Teori Albino Zavascki destaca:

A medida que os novos instrumentos vdo sendo experimentados
na pratica e que os valores por eles perseguidos vao ganhando
espaco na consciéncia e na cultura dos juristas, fica perceptivel a
amplitude e o grau de profundidade das mudancas que o ciclo
reformador dos Ultimos anos produziu no processo civil brasileiro.
Nao mudou apenas o Cdodigo de Processo: mudou o sistema
processual. A estrutura original do Codigo de Processo de 1973,
moldada para atender demandas entre partes determinadas e
identificadas, em conflitos tipicamente individuais, ja nao espelha a
realidade do sistema processual civil.'*®

Assim, verifica-se que os holofotes comegam a focar os direitos das
coletividades.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, em 1978, referiram que o processo
civil vivia uma revolug¢ao, onde os direitos coletivos eram objeto de discussao
e a reforma do sistema tradicional seria consequéncia.’’ E o que Cappelletti
e Garth referiram ser um “movimento mundial”’*® em direcdo ao que Abram
Chayes, professor da Universidade de Harvard, definiu como public law
litigation.™®

Os estudos de Abram Chayes sinalizam o crescimento do litigio

publico, e as class action sdo uma forma de sua expressao:

Professor Chayes preliminary conclusion is that the involvement of
the court and judge in public law litigation is workable, and indeed
inevitable if justice is to be done in an increasingly regulated
society.

Because of its regulatory base, public law litigation will often, at
least as a pratical matter, affect the interests of many people. Much
significant public law litigation is therefore carried out through the

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas
coletivas de direitos. 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 18-19.

%% Ibid., 2014. p. 20.

" CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Editor Sérgio Anténio Fabris, 1988. -50. p. 49 — 51.

'8 Ipid.,1988. p. 49 — 51.

"9 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review,
vol. 89,n% 7, p. 1281-1316, may 1976. p. 1281.
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class ac1t£co)n mechanism, discussed at lenght in Development in the
law (...).

Esses litigios de “direito publico” vinculam-se a assuntos relevantes de
politica publica que envolvem grupos de pessoas.'®' Concluem Cappelletti e
Garth que “as reformas legislativas e importantes decisées dos tribunais
estdo cada vez mais permitindo que individuos ou grupos atuem em
representacdo dos interesses difusos”.'®?

E acrescentam que “a protecdo de tais interesses tornou necessaria
uma transformacgéo do papel do juiz e de conceitos basicos”, como a citagao
e o direito de ser ouvido, por exemplo, visto que “nem todos os titulares de
um direito difuso podem comparecer a juizo”.'®®

E concluem, na linha a que se filia este trabalho, que “a visao
individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente, ou

melhor, esta se fundindo com uma concepgao social, coletiva”.'®*

Na realidade brasileira, em decorréncia da primeira fase de reformas,
concebem-se hoje trés grupos de tutela jurisdicional: (a) mecanismos para
tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos entre (a.1) destinados a
tutela-los individualmente pelo seu proprio titular (disciplinados, basicamente,
no Cddigo de Processo) e (a.2) os destinados a tutelar coletivamente os
direitos individuais, em regime de substituicdo processual (as acdes civis
coletivas, como o mandado de seguranga coletivo); (b) mecanismos para
tutela de direitos transindividuais, ou seja, aqueles direitos pertencentes a

10 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, vol.
89,n?7, p. 1281-1316, may 1976. p. 1281.

%" Na mesma linha, referem Zaneti e Didier que “Os processos coletivos servem & ‘litigacao’
de interesse publico’; ou seja, servem as demandas judiciais que envolvem, para além dos
interesses meramente individuais, aqueles referentes a preservagcdao da harmonia e a
realizagdo dos objetivos constitucionais da sociedade e da comunidade. Interesses de uma
parcela da comunidade constitucionalmente reconhecida, a exemplo dos consumidores, do
meio ambiente, do patrimdnio artistico e cultural, bem como, na defesa dos interesses dos
necessitados e dos interesses minoritarios nas demandas classicas (ndo os dos habituais
polos destas demandas, credor/devedor). Melhor dizendo, ndo interesses “minoritarios”, mas
sim interesses e direitos “marginalizados”, j& que muitas vezes estes estdo representados
em numero infinitamente superior aos interesses ditos “majoritarios” na sociedade, embora
nao tenham voz, nem vez”. ZANETI| JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de
direito processual civil. Processo coletivo. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 33.

'%2 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Editor Sérgio Antdnio Fabris, 1988. p. 50.

'%3 Ibid.,1988. p. 50.

1% Ibid.,1988. p. 51.
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grupos ou a classe de pessoas indeterminadas (a acao popular e as acoes
civis publicas, como a chamada acao de improbidade administrativa); e (c)
instrumentos para tutela da ordem juridica, abstratamente considerada,
representados pelos varios mecanismos de controle de constitucionalidade
dos preceitos normativos e das omissées legislativas.'®

Desta evolugdo percebe-se, nitidamente, a abertura do sistema
processual civil as novas relagdes, cada vez mais coletivizadas. Nas

palavras de Teori Zavascki:

E o reflexo dos novos tempos, marcados por relagdées cada vez
mais impessoais e mais coletivizadas. O conjunto de instrumentos
hoje existentes para essas novas formas de tutela jurisdicional,
decorrentes da primeira onda de reformas, constitui, certamente,
um subsistema processual bem caracterizado, que se pode,
genérica e sinteticamente, denominar de processo coletivo.'®

E acrescenta Zavascki:

Mas sem a tradicdo dos mecanismos da tutela individual dos
direitos subjetivos, os instrumentos de tutela coletiva, trazidos por
leis extravagantes, ainda passam por fase de adaptacdo e de
acomodagado, suscitando, por isso mesmo, muitas controvérsias
interpretativas. O tempo, a experimentagdo, o estudo e,
eventualmente, os ajustes legislativos necessarios sem duvida
fardo dos mecanismos de tutela coletiva uma via serena de
aperfeicoamento da prestagao da tutela jurisdicional.®’

Nesse sentido € a proposta do trabalho tangente as medias
estruturantes, ja concebidas no direito norte-americano como uma forma de
conferir efetividade as decisbes que impliguem no enfrentamento das

burocracias estatais a fim de alterar uma realidade existente.

Tais medidas sado aqui concebidas como uma alternativa as
insuficiéncias das tutelas jurisdicionais, mais especificamente, as tutelas

coletivas de direito.

Se restringira o presente estudo aos direitos ditos transindividuais, isto
€, direitos pertencentes a grupos ou a classe de pessoas indeterminadas.

'®ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas
coletivas de direitos. 6° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 21.

"%81bid.,, 2014. p. 21.

%" Ibid.,, 2014. p. 21.
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O reconhecimento de direitos coletivos com as consequéncias para o
processo, como a legitimacao coletiva, é fruto da profunda evolucéo de uma
estrutura social que se iniciou, sobretudo, a partir do fenémeno do

liberalismo individualista.

A Lei da Acao Civil Publica, mais do que disciplinar um novo
procedimento, inaugura o que pode ser considerado um subsistema do
processo voltado para uma espécie de direitos materiais, a dos direitos
transindividuais.

O artigo 81'%® do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
diferencia trés categorias de direitos que podem ser defendidos
coletivamente: difusos, coletivos e individuais homogéneos.

O presente estudo se destina apenas as tutelas de direitos
transindividuais, ou seja, aqueles que estdo, exclusivamente, no ambito
juridico de uma coletividade, ndo de uma pessoa ou pessoas determinadas.

A presenca de tal dispositivo na legislagdo consumerista nao é
coincidéncia.

A evolugcao ideolégica que culminou nas reformas da legislacao
processual civil ocorreu na esteira do desenvolvimento econdmico
impulsionado a partir de alguns fenémenos, como a intensificagdo das
relacoes comerciais e econdmicas, a globalizacdo, a producado de bens de
consumo e a intensificacdo do acesso aos mercados, dentre outras. Dai
resulta a necessidade de regulacdo dessas relagdes entre consumidores,

que sdo as demandas que mais sobrecarregam o judiciario brasileiro.'®

168 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico.
A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou direitos
difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

'® Sobre a regulacdo das relagdes de consumo no sistema juridico brasileiro
PASQUALOTTO, Adalberto. Fundamentalidade e efetividade da defesa do
consumidor.
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O presente estudo, restrito as tutelas coletivas, se restringira ao
constante dos incisos | e Il do paragrafo unico do artigo 81 do Cédigo de
Protecio e Defesa do Consumidor, cujas caracteristicas sado a
transindividualidade, a indivisibilidade, assim como a titularidade de uma
coletividade.

Teori Zavascki ressalta a importancia de se diferenciar direito coletivo
de defesa coletiva de direitos, sobretudo apés o advento da legislacao
consumerista. Refere que nao raras vezes o constante do inciso Il do
paragrafo Unico — direitos individuais homogéneos — é confundido com
direitos coletivos e difusos, quando, na verdade, sado direitos individuais, cuja
tutela, em razdo da homogeneidade, resulta da existéncia de outros titulares
de direito igual, podendo se dar de forma coletiva.'”

Os direitos coletivos, por sua vez, sao direitos subjetivamente
transindividuais, sem titular individualmente determinado e materialmente
indivisiveis. Direito coletivo se refere, de forma genérica, as duas formas
referidas de direitos transindividuais: os direitos difusos e os direitos coletivos
stricto sensu."”

A tutela dos direitos transindividuais se da, principalmente, pelo que a
Lei 7.347 de 1985 denominou agéo civil publica.

Dotada de procedimento especial, é regrada por um conjunto de
mecanismos com o objetivo de aparelhar demandas cautelares, preventivas

e reparatorias de direitos difusos e coletivos.

Tangente as medidas estruturantes, trabalhada neste estudo como
forma de efetivagcdo - cumprimento de sentenca - interessam as tutelas

reparatérias.

A leitura isolada do artigo primeiro da lei 7.347/85 pode transparecer
que tal procedimento especial tem finalidade apenas reparatéria. No entanto,
a leitura conjunta do artigo terceiro demonstra a faceta prestacional da agéao

Disponivel em: <http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF Livre/09 artigo 04.pdf>
Consultado em 28 fev. 2016.

70ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas
coletivas de direitos. 6* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 32 - 33.

"1 «Os direitos coletivos comportam sua acepgdo no singular, inclusive para fins de tutela
jurisdicional. Ou seja: embora indivisivel, & possivel conceber-se uma Unica unidade da
espécie de direito coletivo. O que é mdltipla (e indeterminada) é a sua titularidade, e dai a
sua transindividualidade”. Ibid., 2014. p. 33 - 34.




59

civil publica, prevendo tutelas que imponham fazer e nao fazer. A tutela
cautelar também é prevista nesta legislacdo.'”®

Ainda, depreende-se da andlise da referida lei que esta foi concebida
para conferir tutela integral a direitos transindividuais, prevendo medidas
preventivas e reparatérias, além dos mecanismos de coer¢cdo que
contempla.

Subsidiariamente, no que nao regular especificamente a lei da agéao
civil publica, aplica-se o Codigo de processo Civil, com toda a sua riqueza de
técnica, destacando-se, por relevantes, os que dizem com antecipacao de
tutela, prevista no artigo 273 do cédigo de 1973 — 300 do NCPC de 2015 -, e
o artigo 461 - 536 do NCPC de 2015 -, que regra as providéncias para a
efetivacdo da tutela especifica, reproducdo do artigo 84 do Cédigo de
Protecio e Defesa do Consumidor, que serdo oportunamente
aprofundados.'”

A soma de tudo consolida esse amplo instrumento de tutela de
direitos coletivos.

José Carlos Barbosa Moreira referiu que “o Brasil pode orgulhar-se de
ter uma das mais completas e avancadas legislacbes em matéria de
protecdo de interesses supraindividuais”, de modo que, se ainda é
insatisfatoria a tutela de tais interesses, certamente “ndo é a caréncia de
meios processuais que responde” por isso. E acrescenta que “ndo ha de se
esperar que leis e pleitos judiciais sejam capazes de encaminhar a solugao
cabal problemas tao vultosos e complexos”.'”

Encontra-se também na doutrina estrangeira referéncia ao sistema

brasileiro de processos coletivos. Ricardo Lorenzetti explicita que o

72 Teori esclarece que, “apesar de denominada cautelar, a agdo destinada a evitar dano a

direito material € vocacionada a obter tutela proventiva. Nao se trata, portanto, de tutela
cautelar (=proviséria, formada a base de juizo de verossimilhanca, para conferir garantia a
utilidade do processo, sujeita a modificagdo ou revogagao), mas de tutela definitiva (embora
preventiva) do proprio direito material (= tutela formada a base de cognigcao exauriente, apta
a formar coisa julgada material”. ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de
direitos coletivos e tutelas coletivas de direitos. 6% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 56.

" Ibid.,, 2014. p. 57.

1,74MOREIRA, José Carlos Barbosa. A agéo civil publica e a lingua portuguesa. In: Milaré,
Edis (coord.). Acao civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos, p. 346.
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“desarrollo de las acciones colectivas en Brasil es muy avanzado y
constituye un ejemplo en el Derecho Comparado”.'”®

Enfim, ainda que o sistema de tutelas coletivas brasileiro seja rico,
assim como o processo civil seja munido de recursos com o objetivo de
aparelhar o magistrado para a concretizacdo do direito material, alguns

desafios institucionais e burocraticos ainda sao um empecilho.

3.2 PODERES DO JUIZ: A EVOLUCAO DA ATUAGCAO DO PODER
JUDICIARIO FRENTE AS EXIGENCIAS DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Estado liberal classico, concebido com a finalidade precipua de
outorgar a liberdade dos cidadaos, foi marcado por uma rigida delimitacao
dos seus poderes de intervengdo na esfera juridica privada.'”® O objetivo
desta forma de Estado era dar tratamento igualitario as pessoas, ainda que
apenas em sentido formal. A lei ndo deveria tomar em consideragdo as
diferentes posi¢coes sociais, e deveria ser a0 mesmo tempo “clarividente e
cega’. Esse tratamento garantia a liberdade dos individuos frente ao
Estado.'”’

O modelo surgido a partir do Estado liberal influenciava a atuagéao do
Estado julgador, pois parte daquele, cujo poder interpretativo era limitado,
sob pena de esvaziamento do trabalho elaborado pelo legislador.'”®
Da obra de Montesquieu, verifica-se que a ideia de liberdade politica

era corolario de certeza do direito. A liberdade politica, manifestada na

7% E acrescenta que “Existe una enorme cantidad de decisiones y comentarios juridicos de
gran solidez, razén por la cual haremos un breve resumen, remitiendo a esos trabajos para
ampliar’. LORENZETT], Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010.
p. 55-56.

' TARELLO, Giovanni. Storia dela cultura giuridica moderna. Assolutismo e
codificazione del diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1976. p. 279.

"7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 33.

' Hermes Zaneti Junior trabalha em sua tese de Doutorado, intitulada A
Constitucionalizacdo do processo: a virada do paradigma racional e politico no processo civil
brasileiro do estado democratico constitucional, apresentada em 2005 na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, a tematica dos poderes do juiz nos diversos modelos de
Estado (liberal, social e participativo). p. 182 — 186.
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seguranca psicolégica do individuo, residia na certeza de que o Estado,
agindo como julgador, afirmaria apenas o que esta contido nas leis.'”®

Montesquieu afirmou que o julgamento deveria ser um “texto exato da
lei”. Se diferente fosse, configuraria em “uma opinido particular do juiz”, o
que, para o filésofo e jurista, ocasionaria um sentimento de inseguranca
juridica.'®®

Em suma, o ideario que marcou o liberalismo era de que se os limites
da lei fossem ultrapassados pelo juiz no exercicio do julgamento, viver-se-ia
em uma sociedade de incertezas.

No entanto, da analise histérico-evolutiva do Estado de Direito se
observa a revalorizacao da for¢ca normativa da Constituicao. O surgimento do
Estado Democratico de Direito ensejou a necessaria transformacgéao da forma
de atuacéo do juiz a partir do século XX.

A metamorfose pelo qual vem passando a atuacdo do juiz ocorre
paralelamente aos fatores culturais de cada periodo historico. Aquele
magistrado detentor de cargo de confiancga, indicado e submetido ao poder
executivo, foi substituido por um agente do Estado, independente e
comprometido com a Constituicdo.'®

Naquela fase, o juiz dispunha de certa liberdade de escolha na
definicdo da norma a ser aplicada ao caso concreto, de maneira que podia
extrai-la tanto das regras produzidas por outros julgadores, quanto do
costume, ou, ainda, podia resolver a controvérsia a partir de um critério de
equidade, deduzindo a regra da prépria situacado concreta conflituosa. Nao
estava o julgador, portanto, vinculado exclusivamente as normas editadas
pelo Estado.'®?

Ja na Idade Moderna, em decorréncia do fortalecimento dos Estados
nacionais, iniciou-se uma fase de centralizagdo politica e, nessa esteira, de
transformacdo na forma de atuacao do juiz, que passou a exercer um papel
de verdadeiro funcionario do Estado. A reducao do pluralismo de fontes do

direito é consequéncia dessa transformacgao, assim como a supervalorizagao

" MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Abril cultural, 1973. p. 158 - 160.

'8 1bid.,1973. p. 158 - 160.

'8! PORTO, Sérgio Gilberto. Licdes de direitos fundamentais no processo civil: o
conteudo processual da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,

p. 15. ,
'82 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sio Paulo: icone, 1995, p. 28.
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das normas emanadas pelo Estado, as quais o juiz era totalmente
subordinado. O Estado se torna, deste modo, o tnico criador do direito.'® 18

Sérgio Gilberto Porto pondera que o positivismo juridico, assim como
qualquer outro paradigma do fendmeno juridico, apresenta virtudes e
imperfeicdes. Ou seja, se por um lado o positivismo, de onde decorria o
extremo apego a lei escrita, colaborou para a sistematizacao do Direito, por
outro, na medida em que considerava a lei como sua unica fonte, ignorava
algo essencial ao mundo juridico: os fatos e os valores.'®®

No entanto, as deficiéncias desta forma de atuacao jurisdicional logo
se evidenciaram. Ao passo em que foi sendo verificada a insuficiéncia do
paradigma positivista do Direito, foram surgindo novas formas de pensa-lo, e

assim, de aprimorar a prestacao jurisdicional.

Embora os cdédigos elaborados sob a égide do positivismo juridico
pretendessem atribuir completude a lei, passou-se a reconhecer, a partir do
século XX, que nao bastava conceber os juizes como meros prolatores

mecanicistas da lei preexistente.

Assim, comece-se a se reconhecer que a atividade dos julgadores

deveria ir além da mera aplicagao.

Neste contexto se inicia o abandono da figura dos juizes enquanto
meros prolatores das leis, assumindo a funcao de seu interprete, chegando,
inclusive, em determinados casos, a exercer a fungao legislativa, uma vez
que criavam o Direito ao interpretar a lei a luz do caso concreto.

A decisao jurisdicional passa a ser de vontade prépria e o desafio do
juiz, a partir dai, passa a ser a implementacao da lei. Para tanto, cabe ao

'83 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sao Paulo: icone, 1995, p. 29.

'8 O positivismo juridico surge neste cenario justamente para fortalecer ainda mais
a ideia do monopolio estatal do Direito. Este novo paradigma € marcado pela
concepgao do direito como um sistema fechado, detentor de todas as respostas
necessarias a regulagao da vida em sociedade. PORTO, Sérgio Gilberto. Licoes
de direitos fundamentais no processo civil: o conteudo processual da
Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 16-17.

'8 Ibid.,, 2009, p. 17.
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magistrado interpretar o seu significado segundo o espirito do Direito, e
acima de tudo, dos principios e valores constitucionais.'®

Consciente da prépria limitacdo do sistema juridico, Mauro
Cappelletti observa que, inevitavelmente, existird sempre um certo grau de
discricionariedade e de criatividade por parte do intérprete ao implementar a
lei diante do caso concreto. Esta criatividade é propria de todo o ato
interpretativo tenha ele como objeto de interpretacao o Direito ou qualquer
outro produto da civilizagdo humana.'®’

No entanto, ndo se pode confundir esta criatividade judicial na
interpretacdo e aplicacdo da lei com arbitrariedade. Ou seja, embora no
modelo juridico contemporaneo o juiz seja criador do direito, deve ele
respeitar as limitagdes materiais e processuais em sua atuacio.'®®

Sob esta perspectiva do fendbmeno juridico contemporaneo, Ingo
Wolfgang Sarlet ensina que a ferramenta dos principios juridicos possibilita
que o Direito esteja sempre aberto a renovacdo e aprimoramento. A
aplicacdo de principios pelo operador abrange um constante processo de
reconstrucao da ordem juridica, sempre protagonizada pelo Poder Judiciario,
visto que é a jurisprudéncia a responsavel, em grande parte, pela propria
compreensao do contelido e significado juridico desses principios.'®

Destarte, por mais detalhada e especifica que fosse a lei, ndo se
pode negar a existéncia de uma margem a ser integrada pela prestacao
jurisdicional diante da situacéo concreta, com suas particularidades.

Diante deste panorama constitucional contemporaneo, nao teria
como se admitir uma atuacao jurisdicional que nao fosse voltada a realizar
ao maximo, dentro do fatico e juridicamente possivel, os direitos

fundamentais, pena esvaziamento do proprio contetdo constitucional.

"% STERN, Klaus. O juiz e a aplicagéo do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO,
Willis Santiago (Coord.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 506-507.

7 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 22.

'8 Ibid., 1999 p. 24.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. Breves notas sobre a contribuigdo dos principios para a
renovacdo da jurisprudéncia Dbrasileira. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A
constitucionalizacao do direito. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 298.
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Para atender a esta missdo, o poder jurisdicional passa a resolver
novos e complexos conflitos a partir de uma interpretacdo do Direito que
adira aos preceitos constitucionais.'®

E justamente lastreado nesta concepgao de interpretagdo do Direito a
luz da Constituicao e, portanto, conforme os direitos fundamentais aplicaveis
ao processo nela consagrados, que se propora uma alternativa ao problema
da ineficacia das sentencas em tutelas coletivas complexas.

Nelson Ney Junior destaca que “o intérprete deve buscar a aplicacao
do Direito ao caso concreto, sempre tendo como pressuposto 0 exame da
Constituicdo Federal. Depois, sim, deve ser consultada a legislacao
infraconstitucional a respeito do tema”.'®’

Como decorréncia da constitucionalizacdo do direito processual civil,
Ou seja, como consequéncia da incorporacao no texto constitucional de um
catalogo de principios e de direitos fundamentais aplicaveis ao processo,
surge a necessidade de proteger e realizar na maior escala possivel o
conteudo essencial destes direitos. Para tanto, leciona Sérgio Gilberto

Porto'%

, que aos intérpretes e operadores do direito incumbe considerar a
ordem juridica como um sistema uniforme e coerente a fim de viabilizar a

identificacdo da solucdo mais adequada ao caso concreto.

A partir dessa recepgao constitucional do conteddo processual, o0s
principios funcionam como pontos de apoio aos julgadores no exercicio de
sua tarefa interpretativa, servindo, deste modo, como parametro de afericao
da razoabilidade e coeréncia das solucbes alcancadas tanto na seara
doutrinaria, quanto jurisprudencial.

Decorréncia disto, &€ que os principios constitucionais aplicaveis ao

processo viabilizam a revitalizacdo do ordenamento processual,

% PORTO, Sérgio Gilberto. Licdes de direitos fundamentais no processo civil: o
conteudo processual da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 20.

I NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 8. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 26.

%2 PORTO, op. cit., p. 22-23.
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possibilitando que as suas normas absorvam as transformacgdes culturais e,
desta feita, sejam examinadas a luz da unidade constitucional.’®®

Diante deste panorama, para aqueles casos complexos enfrentados
pelo Poder Judiciario em que existam barreiras burocraticas e institucionais a
consecucdo da efetiva tutela jurisdicional’™, tal como em diversos casos
envolvendo interesses e direitos coletivos, a legislacdo processual civil, sob a
égide da Constituicdo, aparelha o magistrado com mecanismos processuais
aptos a efetivacao do direito perseguido.

A efetividade da tutela é, portanto, diretamente vinculada ao resultado
do processo. Neste sentido, consiste na necessidade de o resultado do
processo corresponder o maximo possivel ao direito material que se busca
obter ou ver protegido, propiciando as partes, sempre que possivel, a tutela
especifica, ou entdo, a tutela pelo resultado pratico equivalente, e apenas
quando estas nao forem possiveis, a tutela pelo equivalente monetario.

A efetividade da protecéo jurisdicional repousa na especificidade e na
tempestividade da tutela. Ou seja, o resultado do processo deve ser 0 mais
préoximo possivel do direito material postulado, além de prestado em tempo
habil a cumprir o seu fim.

A tutela jurisdicional adequada, por sua vez, consiste na ideia de que
0 processo deve ser apto a promover a realizacdo do direito material, ou
ainda, em outras palavras, o meio deve ser adequado a realizagao do fim.
Via de consequéncia, a adequacao da tutela implica a necessidade de

analisar o direito material em litigio, e com base nesta andlise, estruturar o

'* PORTO, op. cit., p. 23.

"% A previsdo constitucional da prestagdo de tutela efetiva e adequada, por si s6, confere
certa liberdade ao magistrado frente as dificuldades porventura enfrentadas. O presente
estudo filia-se ao entendimento de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero de que, ao
proibir a autotutela e afirmar no art. 52, XXXV que: “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, a Constituicdo patria admite a existéncia de
um direito-garantia fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva. MARINONINI,
Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (Coord.). Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 711.
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processo com técnicas processuais idéneas a situagao de direito substancial
posta em juizo.'®®

Nesta linha, segundo Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, o
direito-garantia, fundamental a protecdo jurisdicional adequada, determina

que o legislador estruture o processo mediante a previsao:

[...] () de procedimentos com nivel cognigdo apropriado a tutela do
direito pretendida, (i) de distribuicdo adequada do 6nus da prova,
inclusive com possibilidade de dinamizagdo e inversao; (i) de
técnicas antecipatorias idoneas a distribuir isonomicamente o énus
do tempo no processo, seja em face da urgéncia, seja em face da
evidéncia; (iv) de formas de tutela jurisdicional com executividade
intrinseca; (v) de técnicas executivas idoneas; e (vi) de técnicas
para valoragao probatéria pertinentes a natureza do direito material
debatido em juizo. Contudo, assim como é dever do legislador
estruturar o processo com todas estas técnicas a partir da
necessidade de adequacao da tutela jurisdicional, é dever do juiz
adaptéa-lo concretamente, com base na lei, a fim promover a tutela
adequada dos direitos."®

Como bem resume Daniel Mitidiero, o direito fundamental a tutela
jurisdicional consiste no reconhecimento do direito a uma tutela jurisdicional
adequada e efetiva. Adequada no sentido de atender as necessidades e
peculiaridades evidenciadas pelo direito material, e efetiva no sentido de que
seja apta a realiza-lo especifica e concretamente em tempo habil.'®’

Dada a relevancia deste tema para o enfrentamento dos mecanismos
conferidos ao Poder Judiciario para conferir eficacia as suas decisbes, centro
deste estudo, sera abordado em tépico préprio adiante.

Em sintese, como consequéncia inafastavel deste novo paradigma
constitucional do fenémeno juridico contemporaneo, o processo civil passa a
ser examinado por seu intérprete sob o enfoque de sua conformidade com a
Constituicao Federal.

Neste cenario, portanto, o operador do direito tem como pressuposto
tedrico o postulado constitucional de que toda a elaboracao, interpretacao e

aplicacao da legislagédo processual ordinaria, devem observar os principios e

' MITIDIERO, Daniel. Processo e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 92.

'*MARINONINI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Direitos fundamentais processuais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Curso de direito constitucional. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 714-715.

" MITIDIERO, op. cit., p. 92.
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valores consagrados na norma fundamental, mirando a efetivagdo das

decisoes.

3.2.1 Poderes do Juiz na Legislacao Processual Civil Brasileira

Tanto o sistema processual civil que regrou as ultimas décadas - CPC
de 1973, quanto e regulamentara as préximas - NCPC de 2015 -, trazem
regras que conferem ao julgador o poder de conceder a tutela e de
determinar as medidas executorias necessarias a efetividade das decisoes.

Luiz Guilherme Marinoni, em obra voltada ao estudo das tutelas de
direitos, esclarece que a legislacdo processual civil transferiu ao julgador os
meios para tornar efetiva a decisdo, ante a impossibilidade de prever todas
as particularidades que cada caso possa exigir.'*®

E acrescenta o que merece destaque:

Note-se, contudo, que essas previsbes legais sdo apenas
indicativos de que o juiz ndo pode deixar de ter poder para aplicar a
técnica processual adequada, pois, se fosse aceitavel a tese de que
a tarefa do juiz esta subordinada a expressa previsdo de meio
executivo, a legislacao processual poderia negar-lhe as ferramentas
necessérias para o cumprimento do seu dever e para o respeito ao
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva.'®®

Tome-se como exemplo o recente caso do rompimento da barragem
da mineradora Samarco, no municipio mineiro de Mariana, em 05 de
novembro de 2015. Os impactos ambientais causados ao ecossistema da
regido sao imensuraveis. As consequéncias sociais da tragédia, da mesma
forma, especialmente quanto ao reestabelecimento das vidas das pessoas
que habitavam a area.

Trata-se de caso cuja dimensao, certamente, o coloca em situacéo de
excepcionalidade, o que demandara uma atuagdo extraordinaria do poder

judiciario de forma a amenizar os impactos da tragédia.

"% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 186.
"% Ibid., p. 186.
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Caso como o tal, obviamente, exige dos magistrados competentes®®
a adocao de medidas que imponham e obriguem os responsaveis a tomar
providéncias, medidas estas que serdo bem distintas das comumente vistas
na praxe forense.

Desta forma, os poderes conferidos ao juiz pelo legislador para darem
efetividade as suas decisdes serdao aplicados tanto nos casos rotineiros, e
que exijam providéncias comuns na pratica forense, como a busca e
apreensao de um veiculo em débito com seu financiamento, por exemplo,
como também permitirdo ao juiz determinar uma série de medidas
reparatorias, preventivas e indenizatérias em um caso de magnitude como o
da tragédia ambiental narrada.

Por oportuno ao tema, arrisca-se referir que caso como este seria
digno de uma decisao estruturante, o que sera oportunamente tratado com
mais profundidade.

No sistema processual civil brasileiro, as regras que conferem ao juiz
o poder de conceder a tutela antecipada no processo de conhecimento, e de
determinar as chamadas medidas executivas necessarias, além de
indicarem que a tipificacdo legal nao é a melhor solugdo para a prestagao
jurisdicional, deixam claro o seu dever de concretizar o direito fundamental a
tutela jurisdicional diante do caso concreto.?”"

O legislador, a partir do direito fundamental a tutela efetiva, concede
ao magistrado poder para determinar a modalidade executiva que julgar
necessaria ao caso concreto, o que pode variar em grau de dificuldade de
acordo com o caso levado ao Poder Judiciario, conforme ja referido.

Assim, necessario destacar duas normas processuais que concedem
ao juiz os instrumentos necessarios para a prestacao da tutela jurisdicional:
artigos 461 do Cédigo e Processo Civil de 1973 (Art. 536 do Novo Codigo de

20 O caso suscita conflito de competéncia, na medida em que ha medidas sendo tomadas
tanto pela justica estadual quanto pela federal. Disponivel em:
<http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral.disputa-entre-juizes-pode-levar-reparacao-da-
samarco-ao-stj,10000002765>. Acesso em: 01 de margo de 2016.

“T MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 185.
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Processo Civil 2%?)

e o artigo 84 do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor.

Em que pese a identidade aparente de tais normas, suas fun¢des séo
distintas. O artigo 84 da legislacdo consumerista foi concebido para atender
as relacées do consumo e quaisquer direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Mas sua presenca no CDC nao significa que apenas as
relacoes de consumo serdo aplicadas. Conforme ja referido, o CDC e a Lei
da acao civil publica formam um microssistema para a tutela de direitos
difusos e coletivos, e os institutos compativeis entre si se aplicam a
ambas.?®

Essa conexao entre o CDC, a Lei da acéo civil publica, dentre outras
que tutelam direitos coletivos, formam o microssistema que o Ministro Luiz

Fux assim definiu:

A lei da improbidade administrativa, juntamente com a lei da acao
civil publica, da agao popular, do mandado de seguranca coletivo,
do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianga e
do Adolescente e do ldoso, compdem um microssistema de tutela
dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar,
interpenetram-se e subsidiam-se (...).%*

Ainda que o artigo 84 do CDC também tenha sido pensado para dar
tutela aos direitos individuais do consumidor, o posterior surgimento do artigo

202 Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obrigacédo de

fazer ou de nao fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagédo da tutela
especifica ou a obtengao de tutela pelo resultado préatico equivalente, determinar as medidas
necessarias a satisfagdo do exequente.

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas, a
imposicao de multa, a busca e apreensdo, a remocao de pessoas e coisas, o desfazimento
de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o
auxilio de forga policial.

§ 2° 0 mandado de busca e apreensdo de pessoas e coisas serd cumprido por 2 (dois)
oficiais de justica, observando-se o disposto no art. 846, §§ 1° a 4°, se houver necessidade
de arrombamento.

§ 320 executado incidird nas penas de litigdncia de méa-fé quando injustificadamente
descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua responsabilizagdo por crime de
desobediéncia.

§ 4° No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigacdo de fazer ou
de nao fazer, aplica-se o art. 525, no que couber.

§ 5% O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao cumprimento de sentenca que
reconhega deveres de fazer e de ndo fazer de natureza nao obrigacional.

298 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 226.

204 STJ — RESP N° 510.150/MA, 12 T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 17.2.2004, DJU, de 29.3.2004,
p. 173.
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461 do CPC (536 do NCPC) por ser capaz de dar tutela a qualquer espécie
de direito individual, tornou-se desnecessaria a invocacao do artigo 84 do
CDC para tutela dos direitos individuais do consumidor. Ou, se a lembranca
dessa norma ainda pode ser feita quando em jogo direitos individuais do
consumidor, isso se deve a necessidade de relacionar as normas de direito
material de protecdo do consumidor com uma norma de carater processual
para ele especificamente criada.?®

De qualquer forma, se ha no sistema de protecédo aos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos uma norma (artigo 84 do CDC) que
serve para a prestacdo das tutelas inibitéria e de remocéao de ilicito (entre
outras tutelas), tal norma deve ser apontada como a base da acgao coletiva,
deixando-se o0 artigo 461 do CPC como sustentdculo para as acgdes
individuais.*®

Tanto o artigo 84 do CDC quanto o artigo 461 do CPC — 536 do NCPC
— abrem oportunidade para o juiz ordenar, sob pena de multa, ou decretar
medida de execucéo direta (por exemplo, a busca e apreensao), no curso do
procedimento ou na sentenca. Portanto, ainda que a tutela inibitéria nao
tenha que se ligar necessariamente a ordem, sob pena de multa, e a tutela
de remocdo do ilicito possa ndo se contentar apenas com medidas de
execucao direta, uma vez que ambas podem, consideradas as
peculiaridades da situacédo concreta, exigir um ou outro desses mecanismos
executivos, o certo & que tais normas possuem instrumentos adequados a
prestacdo das tutelas inibitoria e de remogéo do ilicito aos direitos coletivos e
individuais. Assim, exemplifica Marinoni que no caso de concorréncia
desleal, devera ser invocado o artigo 461 do CPC, enquanto que na hipbtese
de direito ao meio ambiente, o artigo 84 do CDC.?%’

Ja foi referido que o legislador ndo tem capacidade de prever as
técnicas processuais compativeis com as particularidades de cada caso,
sobretudo porque as necessidades das pessoas estdo em constante
mutacdo. Inobstante, deve instituir procedimentos aptos a permitir a tutela

295 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 227.

2% 1bid., p. 227.

27 Ibid., p. 227.
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efetiva aos cidadaos, que detém o direito de participar da reivindicacdo de
seus direitos.?*

O legislador, percebendo que um procedimento em abstrato n&o
poderia servir a gama de conflitos, estabeleceu regras conferindo um maior
poder ao juiz, permitindo a ele adequar o processo as particularidades do
caso concreto levado & juizo.?%

Exemplo disso se encontra nos artigos 84 do CDC e 461 do CPC —
536 do NCPC. Tais artigos, voltados a imposicao de um fazer ou nao fazer,
permitem que o juiz conceda a tutela especifica, ou determine providéncias
que assegurem resultado pratico equivalente.

Além disso, conferem ao juiz o poder de, segundo as particularidades
do caso concreto, ordenar sob pena de multa (parag 4°) ou decretar medida
de execucio direta (exemplificadas no parag 5°), tanto no curso do processo
(38°) quanto na sentenga (4°). Ainda, pode o juiz, na fase de execucgéo,
aumentar ou diminuir o valor da multa, ou até mesmo alterar a modalidade
executiva prevista na sentenca.?'°

Isso decorre do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que
se destina ndo apenas ao legislador, obrigando-o a editar o procedimento
judicial adequado, mas também ao juiz, que deve prestar a efetiva tutela ao
direito material e ao caso concreto. No caso da outorga de uma maior esfera
de poder para a utilizacdo da técnica processual adequada a situacdo de
conflito concreta, o juiz tem o dever de buscar a efetividade da tutela
jurisdicional & luz da regra da proporcionalidade.?'

O aumento do poder do juiz, necessario para a adequacdo do
procedimento aos diversos casos concretos, retira do jurisdicionado a prévia
ciéncia dos limites do processo jurisdicional, e assim, exige um controle do
exercicio do poder judicial no caso concreto. Esse controle impde a
observancia da regra da proporcionalidade e requer, especialmente,

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 227 — 228.

29 1bid., p. 228.

1% 1bid., p. 228.

2" Ibid., p. 228.
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justificagdo capaz de convencer que a técnica processual foi utilizada de
maneira justa e racional.?'?

Gulherme Marinoni, em artigo sobre as novas sentencas e a
correspondéncia dos poderes do juiz para a sua efetivacao, ressalta que os
estudos pecam ao atentarem mais para questées de terminologia, do que
conceitos e classificacdo. Concebe “conceito” como uma realidade juridica,
enquanto que “definicdo” € uma descricao. “Conceitos”, sustenta Marinoni,
se formam a partir da influéncia de valores da sociedade da época em que
sdo criados. 2"

E isso, defende ele, que tem ocorrido com a sentenca condenatéria.
Inobstante a necessidade de novas formas de sentencas que respondam
ao0s anseios sociais, parte da doutrina ainda a considera condenatéria, como
se essa classificacdo se sobrepusesse a realidade que a decisdo exige.?'

Assim refere:

As classificagbes nao devem ser pensadas como verdadeiras ou
falsas, como supdem alguns. E que as classificacbes nédo se
destinam a conceituar ou descrever realidades, mas somente
agrupa-las. O valor da classificagdo depende de sua utilidade ao
agrupar os fendbmenos que tem certas particularidades. Ele tanto
serd melhor quanto maior for sua capacidade de tornar os
fendmenos compreensiveis, sem que cada um deles perca
identidade e sua propria consequéncia pratica.?’

E acrescenta:

Ao se pensar em classificagdo hd que se tomar em conta os
conceitos classificados. Porém, os conceitos que podem explicar
uma classificagdo sao aqueles que levaram a sua formagéao, e nao
outros. Portanto, do mesmo modo que a sociedade e o Estado se
alteram, e isso implica no surgimento de novos conceitos, as
classificagcdes também devem se modificar.?’

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 228.
13 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e os novos poderes do juiz para a
prestacao da tutela jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Iuiz%20g.%20marinoni(3)%20-%20formatado.pdf>.
Acesso em 03 de margo de 2016. p. 1.

lb/d acesso em 03 de marcgo de 2016. p. 2.

lb/d acesso em 03 de marcgo de 2016. p. 2.

® Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 2.
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Destarte, as classificagbes devem acompanhar a evolugcao dos

fendbmenos.

E de se questionar, portanto, a razao para a insisténcia na pseudo-
manutencdo do conceito de condenacdao e da classificacdo classica das
sentencas, elaborados a partir do impacto de outros valores. Isso somente
pode ser explicado a partir de um entendimento totalmente equivocado a
respeito da fungédo das classificagdes.?'’

Nao poderia existir uma nova forma de classificagdo, denominada
sentenca estruturante? Uma decisdo que tracaria o plano a ser desenvolvido
ao longo de uma execugao complexa?

Nao é porque uma classificagdo ha varias décadas atras constituia
uma forma adequada para explicar as varias sentencas, que, hoje,
diante de novas realidades, ela podera explicar as novas sentencas
e os valores nela impregnados. Isso ndo significa qualquer
contestacdo a antiga classificacdo das sentencas, até porque ela
estava perfeita quando formulada - e apenas nessa perspectiva
deve ser analisada -, mas somente a constatacdo de que o
surgimento de novas realidades gera, naturalmente, outros
conceitos, e esses, por consequéncia absolutamente légica, devem
dar origem a uma nova classificagdo.?'®

A nao ser que se acredite que os novos fendbmenos juridicos é que
tém que se adaptar as classificacoes, e ndo o contrario. Portanto, aceitar que
uma classificacdo € eterna € o mesmo que imaginar que a realidade é
imutavel. Nesta esteira, conclui Marinoni que sdo as novas realidades que
devem constituir novos conceitos, € ndo estes conceitos que devem sujeitar
as novas realidades aos seus moldes.?'®

Considerando os arts. 461 e 461-A do CPC e 84 do CDC, cabe
considerar a multa e as medidas executivas que, sem a acao de execucgao,
podem viabilizar a realizagdo do direito, independentemente da vontade do
demandado e, aquelas que, objetivando a tutela do direito, exercem pressao

sobre a vontade do réu.??°

27 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencgas e os novos poderes do juiz para a

prestacao da tutela jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Iuiz%20g.%20marinoni(3)%20-%20formatado.pdf>.
Acesso em 03 de margo de 2016. p. 3.

'8 Ibid, ,acesso em 03 de marco de 2016. p. 3
% Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 4
20 Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 11.
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A multa limita-se a forcar o réu a adimplir, mas nao garante a
realizacdo do direito, independentemente da sua vontade. A sancao, prépria
as sentencas condenatérias e executivas, viabiliza a realizagdo do direito
independentemente da vontade do réu e por forca da propria execucéo,
enquanto que a multa se limita a atuar sobre a vontade do demandado para
convencé-lo a adimplir.

Marinoni esclarece que:

Eliminou-se, assim, a ideia de que a multa somente poderia atuar
nos locais em que as medidas de execucdo direta ndo fossem
efetivas. Note-se que a nova redagédo do art. 287 fez questdo de
evidenciar que a multa pode ser usada em relagao as obrigagdes de
fazer fungiveis e o ar-t. 461A, seguindo as linhas do art. 461 - que
desde 1994 admite a imposicdo da multa, no proprio processo de
conhecimento, em relacdo a obrigacdes de ndo fazer e de fazer de
qualquer natureza -, instituiu a Eossibilidade do uso da multa para
compelir o réu a entregar coisa.*’

Por fim, pode se concluir que a possibilidade de imposicdo de multa
pelo julgador no ato decisério implicou na mitigacao de ideia de que o Poder

Judiciario ndo exerce poder de imperium.?

Nao fosse a existéncia desse recurso da multa, aqueles direitos que
exigem uma obrigacédo de fazer ou ndo-fazer, mesmo aqueles que poderiam
recorrer a execucgao direta, mas que melhor se adaptam a coercdo, seriam

entregues as relagdes de forga.??

3.2.2 Tutelas Especificas e a Ampliacao da Liberdade do Magistrado

Os artigos 84 do CDC e 461 do CPC de 1973 - 536 do NCPC -
trabalhados acima permitem ao juiz, na acdo que tenha por objeto o
cumprimento de uma obrigacao de fazer ou nao fazer, demonstram que pode

ele determinar as providéncias que assegurem o resultado pratico

21 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e os novos poderes do juiz para a

prestacao da tutela jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Iuiz%20g.%20marinoni(3)%20-%20formatado.pdf>.
Acesso em 03 de margo de 2016. p. 4 - 5.

*22 Ibid., acesso em 03 de mar. De 2016. p.5.

*23 Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 5.
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equivalente ao do adimplemento. Prevé, ainda, a possibilidade de imposi¢cao
de multa diaria ao réu, independente de pedido do autor, caso julgue
suficiente ou compativel com a obrigagéo.??*

Assim, verifica-se que o ordenamento ndo sé admite que o
magistrado, de oficio, fixe multa, tanto em sede de antecipacao de tutela
quanto por ocasidao da sentenca, como também lhe permite conceder a tutela
especifica ao adimplemento da obrigacéo, determinando as providéncias que
julgar necessarias.?®°

Verifica-se destes casos uma excecao ao principio contigo no artigo
460 do CPC de 1973 - 492 do NCPC?® - ao estabelecer que “é¢ defeso ao
juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que
Ihe foi demandado”.

O dispositivo supracitado nao s6 proibe ao juiz a concessao ao autor
de bem da vida ou resultado no plano material diverso do pleiteado, como
também que seja proferida decisdo de natureza diversa da requerida. No
entanto, o permissivo legal de imposicao de multa pelo magistrado legitima
uma excecao a vedacao de proferir sentenca de natureza diversa da
solicitada.?*’

Nesse sentido, indaga Marinoni em sua obra sobre as tutelas
especificas dos artigos 84 do CDC e 461 do CPC de 1973 ?*, se pode o juiz
ordenar um fazer ou nao fazer diverso do solicitado pelo autor? E assim
conclui:

Se o juiz pode conceder tutela especifica da obrigagcdo ou um
resultado pratico equivalente ao do adimplemento, ndo ha como

224 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Artigos 461, CPC e 84, CDC. 2% ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 95.

%25 Ibid., p. 95.

226 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado.
Paragrafo unico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relagéo juridica condicional.
22 MARINONI, op. cit., p. 95.

289 autor, apds elaborada a obra intitulada Tutela Inibitéria, percebeu a necessidade de
demonstrar em obra especifica que os artigos 84 do CDC e 461 do CPC de 1973 abrem
oportunidades a uma série de tutelas, sendo a inibitéria apenas uma delas. Assim, elaborou
a obra sobre as tutelas especificas. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Artigos
461, CPC e 84, CDC. 2% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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ndo admitir que o juiz esteja autorizado a ordenar um fazer ou um
nio fazer diverso do solicitado.?*®

E ilustra a partir do exemplo:

Verificando-se que o pedido de cessacao das atividades que estao
ocasionando a poluicdo ndo deve ser deferido, em vista de ter
ficado claro na instrugdo probatéria que basta a instalacdo de um
filtro para que a poluicdo seja obstaculizada, pode o juiz ordenar a
instalacdo do filtro sob pena de multa. No caso inverso,
constatando-se que a instalagé@o do filtro, solicitada pelo autor, nao
é suficiente para conter a polui¢gdo, ndo havendo outra saida senao
a cessagéo das atividades da fébrica, cabe ao juiz assim
ordenar.®®

Portanto, conclui-se que o que prelecionam os artigos 84 do CDC e
461 do CPC de 1973 - 536 do NCPC - é permitir ao juiz conceder uma tutela
que implique no resultado equivalente ao do adimplemento, da forma mais
adequada possivel. Deve ser escolhido o meio mais adequado e eficaz, ou
seja, aquele que se preste a satisfazer autor e réu.

No exemplo narrado, a instalacdo do filtro, além de suficiente é,
obviamente, menos gravosa ao réu. No caso, o objetivo da acéo é cessar um
agente poluidor, e este € o limite da demanda que devera ser respeitado pelo
magistrado. A sua liberdade esta contida nos meios para efetivar a tutela ou
o resultado pratico equivalente.

Esta necessidade de se conferir ao julgador maior poder para tornar
efetiva a tutela dos direitos reflete duas realidades imanentes: a quebra do
principio da tipicidade das formas executivas; a superagdo da ideia de
absoluta congruéncia entre o pedido e a sentenga.?"

Esclarece Marinoni:

A ligagéo entre tudo isso, ademais, deriva do fato de que a regra
da congruéncia, assim como o principio da tipicidade e a
separacao e entre conhecimento e execucao, foi estabelecida a

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica. Artigos 461, CPC e 84, CDC. 2° ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 97.

%0 Ibid., p. 97.

81 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencas e os novos poderes do juiz para a
prestacao da tutela jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Iuiz%20g.%20marinoni(3)%20-%20formatado.pdf>.
Acesso em 03 de margo de 2016. p. 17.
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partir da premissa de que era preciso conter o poder do juiz para
evitar o risco de violagdo da liberdade do litigante. Tanto é verdade
que, quando se pensa em congruéncia, afirma-se que sua
finalidade é a de evitar que a jurisdicAo atue de oficio, o que
poderia comprometer sua imparcialidade.232

O art. 460, reflexo do ideario de seguranca juridica, afirma que a
sentenca deve se limitar ao pedido nos sentidos imediato e mediato. Ou seja,
ao mencionar proibicao de sentenca de “natureza diversa da pedida” refere-
se ao pedido imediato, e ao apontar para vedacdo de condenacdao em
“quantia superior ou em objeto diverso”, ao pedido mediato. Tal distincao é,
nas palavras de Marinoni, “facil de ser apreendida, pois o pedido mediato
reflete o “bem da vida” - a quantia, o objeto - que se procura obter com o

acolhimento do pedido imediato, isto €, com a sentenca solicitada”.?*®

E acrescenta que “essa proibicdo tinha que ser minimizada para que o

juiz pudesse responder a sua funcdo de dar efetiva tutela aos direitos”. 24

Conclui-se que diante das novas realidades e formas de conflitos
existentes na atualidade, bem como a égide do Estado Democratico de
Direito, essa regra nao poderia mais prevalecer nem se sobrepor ao principio
da efetividade das decisdes. Enfim, o juiz ndo representa uma ameaca, mas

um agente do Estado, cujo objetivo é zelar pelo bem social.?*°

3.2.3 Sera o Poder Judiciario um Novo Legislador? Ponderacoes Sobre o
Fenémeno do Ativismo Judicial

Mauro Cappelletti atribui a revolugado industrial o surgimento do
fenbmeno denominado “massificacdo”. A intensificacdo das relagdes

comerciais e econbmicas trouxe profundas consequéncias sociais e

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. As novas sentencgas e os novos poderes do juiz para a

prestacao da tutela jurisdicional. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Iuiz%20g.%20marinoni(3)%20-%20formatado.pdf>.
Acesso em 03 de marco de 2016. p. 17 - 18.

2% Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 18.

2% Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 18.

2% Ibid., acesso em 03 de marco de 2016. p. 18.
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culturais, como o surgimento dos conglomerados urbanos e os problemas
que deles decorrem. E caracteristca de todas as sociedades
contemporaneas uma organizagdo econdmica cuja producao, distribuicdo e
consumo apresentam proporcées de massa. Tais caracteristicas ultrapassam
o ambito econbmico e geram efeitos nas relagcbes sociais e, por
consequéncia, juridicas, uma vez que o ordenamento juridico regra a vida
em sociedade.?®

Refere Cappelleti que “Em tempos recentes, pessoas envolvidas em
ditos conflitos, violacdes e prejuizos de massa tem procurado descobrir
meios eficazes de tutela, ndo apenas no ambito do processo politico, mas
também no do judiciario”. 2%

Na condigéo de relator de seminario realizado em Florenga, ltalia, sobre o
tema “novas perspectivas para um direito comum europeu”, Cappelletti
constatou a concordancia da maioria dos membros do encontro no sentido de
reconhecer que as necessidades das sociedades contemporaneas nao estavam
sendo suficiente e eficientemente satisfeitas pelos Poderes Legislativos. Sobre o
tema, Eugenio Facchini Neto refere que “a sobrecarga da demanda normativa
tornava o legislador lento e sem condicbes de responder com rapidez as
necessidades sociais”. 2%

Mauro Cappelleti, por sua vez, concluiu que “Deriva disso que um maior
ativismo judicial - isto é, a criacao ou adaptacao do direito por intermédio do juiz
- é uma caracteristica comum a todos os paises ocidentais”.?*°

Portanto, cumpre ao poder judiciario, nesse cenario, o exercicio de
uma nova faceta de 6rgdo colocado a disposicdo da sociedade como

instituicdo organizada de solucao de conflitos transindividuais, decorrente do

2% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 56 — 57.

7 Ibid., p. 57.

2% EACCHINI NETO, Eugénio. O judiciario no mundo contemporaneo. In: MOLINARO,
Carlos Alberto; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto (Org.).
Constituicao, jurisdicao e processo: estudos em homenagem aos 55 anos da Revista
Juridica. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 302.

2% CAPPELLETTI, 1978, p. 16. Apud FACCHINI NETO, Eugénio. O judiciario no mundo
contemporéaneo. In: MOLINARO, Carlos Alberto; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro;
PORTO, Sérgio Gilberto (Org.). Constituicao, jurisdicdo e processo: estudos em
homenagem aos 55 anos da Revista Juridica. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 302.



79

fendbmeno do ativismo judicial, que deveria refletir o respeito a Constituicao
na concretizacdo dos direitos sociais.?*°

Tangente a esta nova faceta do Poder Judiciario, ndo se esta
referindo ao carater eminentemente publico do direito processual civil,
enquanto érgao estatal com objetivo de pacificacdo de conflitos, mas de um
papel proativo de defesa do interesse publico através dos litigios civeis,
inclusive na atuacao de controle e realizacao de politicas publicas através da
tutela de casos envolvendo essa espécie de interesses publicos coletivos. 24!

Em situacGes de necessidade extrema, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro permite a implementacdo de politicas publicas através da
intervencao do préprio Poder Judiciario.

Foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que iniciou esse
comprometimento do Poder Judiciario nas tematicas relacionadas a
comunidade. Antes, o Judiciario se mantinha inerte, exercendo a justica
retributiva do modelo liberal. Algumas decisdes esporadicas em sede de
acao popular, intensificado depois com o advento da Lei da acao civil
publica, demonstravam uma atividade judiciaria proativa no Brasil.?*?

Modelos como o das Class actions e public interest litigation, nos
Estados Unidos, actions collectives e verbandsklagen, na Franca, Bélgica,
Alemanha e outros lugares, refletem o acentuado papel dos tribunais frente
essas novas formas de litigios frutos do fendmeno de massificagao
mencionado. Esse novo cenario forcou e, em muitos paises, obteve éxito em
rever as estruturas tradicionais do sistema judiciario e processo.?*?

A criatividade passa a ser um fator inevitavel da funcao jurisdicional.
Existem importantes razbes para o acentuado desenvolvimento dessa
criatividade na contemporaneidade, que correspondam as caracteristicas e
anseios fundamentais contemporaneos, sejam econdmicos, politicos,

constitucionais ou sociais.?**

240 ZANETI JUNIOR, Hermes; DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil.
Processo coletivo. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 37.

> Ibid., p. 33 — 34.

2 Ibid., p. 34 - 37.

248 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 57 — 58.

4 Ibid., p. 73.
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Mas, consequentemente, surge uma indagacdo que requerer
resposta: a criatividade judiciaria torna o juiz legislador? Assumindo 0s juizes
- constitucionais ou nao - papel acentuadamente criativo, a funcgéo
jurisdicional termina por se igualar a legislativa, e os juizes acabam por
invadir o dominio do poder legislativo? 2+

Para Cappelletti, “os juizes estdo constrangidos a serem criadores do

direito, ‘law-makers”.24

E acrescenta, no que segue transcrito, para que se mantenha fiel:

Efetivamente, eles sdo chamados a interpretar e, por isso,
inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e
nao raro a criar ex novo o direito. Isto ndo significa, porém, que
sejam legisladores. Existe realmente, como me proponho agora
demonstrar, essencial diferenga entre os processos legislativos e
jurisdicionais. Certamente, do ponto de vista substancial, tanto o
processo judiciario quanto o legislativo resultam em criacdo do
direito, ambos séo “law-making process”. Mas diverso € o modo,
ou se se prefere o procedimento ou estrutura, desses dois
procedimentos de formagéo do direito, e cuida-se de diferenga que
merece ser sublinhada para se evitar confusbées e equivocos
perigosos. O bom juiz pode ser criativo, dindmico e “ativista” e
como tal manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com
as formas e as modalidades do legislador, pois, a meu entender,
se assim agisse deixaria simplesmente de ser juiz.**’

Cappelletti reconhece que a polémica de reconhecer o judiciario como
legislador € mais terminolégica do que substancial. A afirmacao de que os
tribunais exercem funcées do poder legislativo, ou que agem como
legisladores, na verdade se refere que os juizes criam direito. E acrescenta
que a legislacdo é um modo de criar o direito, essencialmente diverso do
judiciario.?*®

Demonstra essa afirmacgéo a partir do seguinte raciocinio:

O que realmente faz o juiz ser juiz e um tribunal, ndo é a sua falta
de criatividade (e assim a sua passividade no plano substancial),
mas sim (a sua passividade no plano processual, vale dizer) a)
conexdo da sua atividade deciséria com os “cases and
controversies” e, por isso, com as partes de tais casos concretos, e
b) a atitude de imparcialidade do juiz, que ndo deve ser chamado
para decidir in re sua, deve assegurar o direito das partes serem

245 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 73.

8 Ibid., p. 73 - 74.

7 Ibid., p. 73 - 74.

8 Ibid., p. 74.
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ouvidas (“fair hearing”), (...) e deve ter, de sua vez, grau suficiente

de independéncia em relacdo as pressfes externas e

especialmente aquelas provenientes dos “poderes politicos”. 2*

E o Judiciario, portanto, um poder mais independente que os outros,
que estdo sujeitos ao jogo de interesses politicos, como o Executivo e
Legislativo, que comumente agem de acordo com os interesses politicos e
partidarios, usando cargos e apoio politico no congresso como moeda de
troca, relegando os verdadeiros anseios sociais a um segundo plano.
Exemplo recente ocorreu na gestdo da presidente Dilma, que abriu mao de
submeter projetos notadamente relevantes, em matérias que era favoravel,
como o0 casamento entre pessoas do mesmo sexo e o aborto, em favor do
apoio de partidos e bancadas conservadoras. Este caso é uma
demonstracdo de como os direitos sao postos atras dos interesses politicos.
O caso acabou no Judiciario, que decidiu em favor da unido entre pessoas

do mesmo sexo.2*°

Ha que se considerar, portanto, as “virtudes passivas”, ou os “limites
processuais”, que marcam as diferencas entre o processo jurisdicional do
processo politico, sendo aquelas marcadas pela imparcialidade, neutralidade

e distanciamento em relagéo as partes e a causa.”’

Cappelletti acrescenta que, em sua opiniao:

Ninguém veria qualquer degeneragdo do processo legislativo ou
administrativo se os legisladores ou administradores estivessem
profundamente envolvidos e verdadeiramente interessados como
partes, nas matérias por eles reguladas, por representarem
pessoas ou grupos, deles se fazendo defensores, por nao
concederem audiéncia aos interesses de pessoas € Qgrupos

249 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 74 — 75.

%0 Dilma assinou um compromisso, selou sua alianga com os evangélicos e venceu. Agora,
esse mesmo grupo, atuante junto as bancadas evangélicas da Camara e do Senado,
mostra-se disposto a caminhar ao lado da petista, mas quer garantias de que ela néo
apoiara a flexibilizacdo na legislagdo sobre o aborto nem dara “privilégios” aos
homossexuais. No final do ano passado, a ministra das Relagdes Institucionais, Ideli Salvatti,
orientou os governistas a barrarem o projeto sobre a criminalizagdo da homofobia. Pediu
para votar a proposta somente depois das eleicbes. A razdo: temor de prejuizos a
campanha de Dilma. “Elei¢do é corre¢ao de rota. E um momento para avaliar ganhos e
perdas”, observa Rodovalho, ligado & confederagao dos conselhos de pastores evangélicos.
Disponivel em: <
http://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2014-02-18/grupo-evangelico-exige-garantias-de-
dilma-sobre-aborto-e-casamento-gay.html>. Acesso em 02 de margo de 2016.

®T CAPPELLETTI, op. cit., p. 82 —83.
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contrapostos, por darem, enfim, inicio aos seus procedimentos
sem atender ao pedido do suijeito interessado.?*?

Ha ainda outra objecao a criacao jurisprudencial do direito, formulada
por muitos estudiosos, que consiste na afirmacao de que a criacdo do direito
pelos tribunais € inaceitavel porque é antidemocratica, sendo fatal a toda
nagao que queira preservar seu carater democratico.?*®

Mauro Cappelletti considera que a objecao de alguns pensadores se
desenvolve a partir da assertiva de que a independéncia dos juizes € um
risco ao sistema democratico, pois quanto mais independentes, menos
obrigados a justificar suas decisbes ao povo ou seus representantes. No
entanto, sustenta que se dissipou a utopia tipicamente ocidental,
concernente a perfeita capacidade dos poderes politicos de alcancar o
consenso dos governados, ou pelo menos da sua maioria, € que a tradicional
lideranga legislativa e executiva, considerada responsavel por atender os
anseios do povo, nunca constituiu um perfeito paradigma de democracia
representativa.?®*

Eugenio Facchini Neto, sobre o Poder Judiciario contemporaneo,
sustenta que é dever do estado “manter as regras do jogo para todos, sem
ser influenciado pelo poder da maioria, exercendo ai a ideia de a jurisdicao
ser contramajoritaria”.?*

Ricardo Lorenzetti tece ponderagcdes sobre os aspectos positivos do
ativismo judicial em temas de relevancia publica, referindo trés vantagens
que o0 marcam.

A primeira vantagem que enxerga no fenbmeno do ativismo € o fato
dele conferir visibilidade aos problemas coletivos, pois chama a atencéao a
situacao de desatencdo ou descumprimento de algum dever por parte do
Estado.?*® Refere o jurista argentino:

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 76 — 77.

%3 Ibid., p. 92 — 93.

% Ibid., p. 92 — 94.

%5 EACCHINI NETO, Eugénio. O judiciario no mundo contemporaneo. In: MOLINARO,
Carlos Alberto; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO, Sérgio Gilberto (Org.).
Constituicao, jurisdicao e processo: estudos em homenagem aos 55 anos da Revista
Juridica. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 320.

6 E acrescenta que “Existe una enorme cantidad de decisiones y comentarios juridicos de
gran solidez, razén por la cual haremos un breve resumen, remitiendo a esos trabajos para
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Esta es uma manera muy relevante de acrecentar el debate
democratico y de mejorar el grado de satisfaccion de los derechos,
porque la visibilidade hace que el sistema politico, de uno u outro
modo, se ocupe de la cuestion.”*’

A segunda vantagem sustentada por Lorenzetti € a que obriga as
autoridades a tratarem de forma diferenciada os direitos das camadas mais
desamparadas, sobretudo em paises onde o Poder Judiciario cumpre um
papel declarativo dos direitos, mas enfrente dificuldades em concretiza-los.

Exemplifica com o caso colombiano dos “desplazados™®*®

, populacao forcada
a abandonar seus lares em razao dos conflitos armados internos existentes
no pais. Ressalta que existem legislacdo e programas elaborados para
recolocacdo destes grupos, mas a ineficiéncia do Estado forcou o Poder
Judiciario a enfrentar o problema e indagar a administracdo sobre a
existéncia de um plano para solucionar o problema e cumprir 0 que a lei
declarava no caso.*®

A terceira vantagem trabalhada por Lorenzetti € que o ativismo
permite 0 desenvolvimento progressivo dos direitos fundamentais. Referiu
como exemplo 0 caso norte-americano de segregacao racial existente até a
década de 1950 e declarado ilegal pela Suprema Corte dos Estados Unidos,
pondo fim a uma tradicdo de décadas de segregacéo racial, o que, sem a
intervencao judicial, ocorreria mais dificil e tardiamente.?®°

Assim, conclui Lorenzetti que o ativismo é uma via de canalizacao das
demandas sociais, que pela via das associagdes ou instituicobes de
representatividade coletiva, direcionam os seus pleitos ao Poder Judiciério,
onde o tramite permitira um dialogo com a sociedade. Essa forma de

democracia participativa evita que os conflitos sociais se agravem.?®’

ampliar’. LORENZETT], Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010.
95'7239 - 240.

Ibid., p. 240.
258 Desplazado é toda pessoa que foi forcada a migrar dentro do territério nacional,
abandonando a sua localidade de residéncia e trabalho em razdo de vulnerabilidade
ocasionada por conflito armado interno, violéncia generalizada, violéncia aos direitos
humanos, dentre outras que alterem a ordem e publica. Ibid., p. 193.
9 E acrescenta que “Existe una enorme cantidad de decisiones y comentarios juridicos de
gran solidez, razén por la cual haremos un breve resumen, remitiendo a esos trabajos para
ampliar”. Ibid., p. 240.
260 Ibid., p. 240.
%1 E acrescenta que “Existe una enorme cantidad de decisiones y comentarios juridicos de
gran solidez, razén por la cual haremos un breve resumen, remitiendo a esos trabajos para
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Marco Felix Jobim, oportunamente, indagando se se pode considerar
o ativismo judicial como algo inerente ao julgador em determinados casos,
ou se o fenbmeno deve ser rechacgado, trata do que denomina “ativismo
judicial equilibrado” pelas medidas estruturantes. Exemplifica narrando o
caso julgado em 1898, envolvendo uma jovem que havia roubado um péao.
No caso, 0 juiz, considerando o fato de a moca estar desempregada, € ela e
o filho estarem passando fome, decidiu de forma inovadora. Absteve-se de
apenas aplicar a lei e condenar a ré, mas, extraindo do texto a norma, e
aplicando-a ao caso concreto, decidiu que o ato dela ndo merecia severa
punicdo. E conclui Jobim que “devem existir momentos nos quais o Poder
judiciario € incumbido de mostrar o caminho que o texto legal tem, de acordo
com o momento cultural civilizatério vivenciado e diante dos parametros
constitucionalizados”.?%?

E conclui Jobim, na linha do que se filia este trabalho, que quando os
Poderes Legislativo e Executivo ndo conseguem destinar a sociedade as leis
nem a administracdo, cabe ao Poder Judiciario intervir. Nao se nega que em
alguns casos possa trazer prejuizos, mas se defende que num ativismo

judicial equilibrado, as chances de éxito se sobrepdem as de erro.?®

3.3 DECISOES ESTRUTURANTES

Ja referido, o processo civil brasileiro foi concebido, desde sua
nascente, para lidar com o conceito de uma lide?®* bipolarizada, ou seja, um
ou alguns individuos possuem uma pretensao em face de individuo ou grupo

de individuos.?®°

ampliar’. LORENZETT], Ricarco Luiz. Justicia Colectiva. Santa fe: Rubinzal-Culzoni, 2010.
. 241,

E)'SQJOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

E' 101 —102.

®Ibid.,. p. 104.

oe4« CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Vol. 2. Traduzido por

Hiltomar Martins Oliveira. Sao Paulo: Classic Book, 2000. p. 36.

265 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no direito processual brasileiro.

Disponivel em:

<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-

trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-

brasileiro>. Acesso em: 04 de margo de 2016. p.1.
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O sistema jurisdicional e processual brasileiro foi semeado nessa
estrutura classica (vide a conceituagdo carnelutiana de lide) de que o
processo € bipartido em dois extremos, onde o direito concedido a uma das
partes torna a outra sucumbente.?*®

Tal sistema se mostra insuficiente na atualidade, uma vez que ha
diversas situacées complexas em que uma decisao aparentemente justa, ou
até mesmo efetivamente justa para uma parte, pode cometer injustica com
relacdo & outra parte.?®’

Sérgio Cruz Ahenrart exemplifica com uma situacdo que ocorre
rotineiramente. O conflito entre o proprietario de determinado imével e seus
ocupantes, em que a pretensdo do autor é legitima e fundada no direito de
propriedade, enquanto que os individuos invasores denotam o problema
social da falta de moradia. Acolher o pedido podera agravar um problema
social, enquanto que nao acolhé-lo viola o direito de propriedade, basilar do
Estado Democrético de Direito.?®

Conclui Arenrart que “uma simples demanda privada assume, hoje,
contornos complexos. Vé-se também como a estrutura processual classica é

inatil para a solugdo desse conflito.” 2°

Se os problemas privados ja apresentam dificuldades e sofrem pelas
insuficiéncias estruturais do processo civil, mais grave é a situacao dos
processos de tutelas transindividuais, visto a quantidade de interesses que

envolvem, bem como o maior impacto que pode ter na vida de mais pessoas.

Imagine-se uma demanda pedindo medicamentos, ou a realizacdo de
uma cirurgia emergencial. Tais casos ndo tratam apenas de uma questao

envolvendo o particular e o sistema publico de salude, mas um problema de

266 S€rgio Cruz Arenhart acrescenta que o sistema processual brasileiro € composto por
diversos institutos que corroboram a l6gica binéria do processo, tais como o conceito de
causa de pedir, a definicdo de thema probandum, os limites da coisa julgada, dentre outros.
ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Consultado em: 04 de margo de 2016. p. 3.

267 Ibid., acesso em: 04 de marco de 2016. p. 3 — 4.

268 Ibid., acesso em: 04 de marco de 2016. p. 4.

269 Ibid., acesso em: 04 de marco de 2016. p. 4.
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politica e servicos publicos, agravado pelo direito fundamental que envolve
uma questao médica.?”®

Uma questdo envolvendo a vaga em escola publica também
exterioriza os conflitos enfrentados pelo judiciario da atualidade, que obriga a
mitigacdo de valores e a reiterada aplicacdo da razoabilidade na atividade
jurisdicional. Se nas relagdes individuais a questao é delicada, imagine-se no
campo dos pleitos coletivos.

O judiciario precisa oferecer mecanismos condizentes com as
necessidades da atualidade, e o presente trabalho pretende apresentar a
ideia da decisdo estruturante como forma de constru¢cdo de um novo
modelo/paradigma.

3.3.1 O Surgimento do Instituto Norte-Americano das Structural
Injunctions: o Caso Brown vs. Board of Education of Topeka

O instituto norte-americano surgido a partir do caso Brown vs. Board
of Education tem sido objeto recente de pesquisa e vislumbrado como uma
alternativa rumo a construcao de um modelo mais efetivo de consecucao de
resultados nas tutelas de direitos transindividuais.?”’

As structural injunctions - inglés de medidas estruturantes - é
resultado da constatacdo de que as decisdes envolvendo questdes coletivas
requerem sentengas complexas, que se desdobrem numa perspectiva futura
e imponham diversos mecanismos a fim de proporcionar a efetividade do
provimento pelo enfrentamento das dificuldades que surjam. Ou seja, uma
decisdo matriz é proferida e, a partir dela, outras medidas serdo tomadas
pelo 6rgdo julgador no decorrer do tempo, conforme as particularidades do

caso surjam.

270 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Consultado em: 04 de margo de 2016. p. 5.

271 As tutelas ou direitos coletivos tratados neste trabalho dizem respeito aos direitos
transindividuais (direitos difusos e coletivos stricto sensu), constantes dos incisos | e Il do
artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Foi a partir do caso Brown vs. Board of Education”’? que o judiciario
norte americano assumiu a postura de reformar as estruturas de diversas

instituicbes sociais, objetivando, principalmente, fazer valer os valores

constitucionais de igualdade.?”

Sob a presidéncia de Earl Warren, a Suprema Corte norte-americana
levou a efeito uma série de esforcos cuja finalidade era dar efetividade a
decisdo proferida no caso. Decisdo esta que exigiu das cortes uma
transformacdo da realidade social, mudando as bases em que se
consolidavam.?™*

O professor norte-americano Owen Fiss, cujos estudos se voltam para

uma perspectiva progressista do processo civil, assim refere:

Structural litigation does not begin with indifference toward or
ignorance of public values. That litigation proceeds within the
frame-work of constitution; and the Constitution that we know today
and that stands vindicated by Brown v. Board of Education, is a
constitution that does far more than simply stablish a form of
government. It identifies a set of values such as equality, liberty, no
cruel and unusual punishment, due process, security of the person,
and freedom of speech. These values transcend the private end
implied by the government. They stand as the core of a public
morality and serve as the substantive foundations of structural
litigation. The social function of the contemporary litigation is not to
resolve disputes, but rather to give concrete meaning to that
moprality within the context of the bureaucratic state.””

Fiss ndo se limita aos aspectos procedimentais do processo civil
norte-americano, partindo da necessaria compreensao do fendmeno

processual contemporaneo, atribuindo-lhe sentido as atuais demandas.?”®

272 50 anos antes, em 1896, a Suprema Corte dos Estados Unidos havia permitido a
segregacao racial, no julgamento do caso Plessy v. Ferguson, lastreada na doutrina
separate but equal. JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 75-76.

273 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigao,
constituicdo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
p. 26-27. Tradugéao de: The law as it could be.

074 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigao,
constituicdo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
p. 27. Tradugéo de: The law as it could be.

275 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication ans its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003 p. 290.

276 Esclarece o tradutor da obra que o titulo Um novo processo civil nao se refere a ideia de
se propor um modelo, mas tem conteldo descritivo, apontando para um processo que ja
existe e atua, diariamente, desafiando seus operadores. Conclui que o novo processo ndo
esta por se formar, mas ja esta colocado pela realidade juridica e social contemporénea,
para ser apreendido e compreendido por seus estudiosos e operadores. FISS, Owen. Um
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A reforma estrutural proposta por Fiss é forma de expressdao do
fenbmeno do ativismo judicial que marcou o judiciario norte-americano a
partir dos anos 1950%”’, desvelando ndo apenas uma nova funcdo a ser
desempenhada pelo processo civil, mas também em sua organizagdo e
adequacao ao paradigma da atualidade.

O caso Brown vs. Board of Education de Topeka ?’®

, ja referido,
marcou a Corte Warren. Nele, a Suprema Corte norte-americana declarou a
inconstitucionalidade das leis estaduais que estabeleciam a existéncia de

escolas publicas distintas para estudantes negros e brancos.

Tal decisao, proferida em maio de 1954, alterou o entendimento sobre
as questdes raciais nos Estados Unidos, revogando a decisdo anteriormente
tomada no caso Plessy vs. Ferguson®’®, e afirmou que as instalacdes

educacionais separadas eram inerentemente desiguais.?®

No entanto, a transformacao nao era facil, pois ndo se dimensionava a
totalidade do todo envolvido na decisao que pretendia alterar uma matriz.
Assim, logo surgiram as dificuldades na efetivacdo da decisdo. Tornou-se
evidente a exigéncia de novos procedimentos para a escolha de alunos,
novos critérios para a construcdo de escolas, a substituicdo do corpo
docente, a adequacao do sistema de transporte, a modificagdo do curriculo,
dentre outras. Em suma, depreendia-se a necessaria reconstrucao
institucional para levar a efeito a decisao tomada pela Corte. Os juizes das
instancias inferiores logo perceberam que a tarefa exigia adequacado do
processo as particularidades das necessidades do caso.?®’

novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢cdo, constituicdo e sociedade.
Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004. p. 6-7. Tradugéo de: The
law as it could be.

277 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
p. 7. Tradugéo de: The law as it could be.

278 Brown v. Board of Education de Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

279 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 72 - 75.

280 Separate is not equal,” and segregation violated the Equal Protection Clause of the
Fourteenth Amendment. Brown v. Board of Education de Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

281 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigéo,
constituicéo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
p. 28-29. Tradugéo de: The law as it could be.
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Um comprometimento primordial com a igualdade racial motivou a

inovagao procedimental, constituindo a justificativa para os distanciamentos

da tradicdo. Nesse sentido se depreende dos estudos sobre a doutrina de

Fiss:

A Warren Court envolveu-se nessa conjuntura critica. Os juizes da
Suprema Corte enfatizaram seu comprometimento continuo com Brown e
reconheceram a abrangéncia da reforma exigida: o sistema dual de
escolas teria de ser erradicado da “raiz aos galhos”. O processo continuou
e, em tempo, as licbes aprendidas com a eliminacdo da segregacédo nas
escolas foram transferidas para outros contextos: para proteger as
pessoas e seus lares dos abusos da policia, para concretizar o ideal de
tratamento humano nos presidios e hospicios, para assegurar o devido
processo procedimental na administracdo do bem-estar social e para
equilibrar os gastos nos sistemas educacionais do Estado. Dessa forma, o
fim da segregacdo racial nas escolas tornou-se uma ocasido de vital
importéncia para as inovacdes procedimentais que transcendem a
questao substancial, para o surgimento de um conceito completamente
novo de adjudicagdo, algo que particularmente se adaptasse a nova
unidade do direito constitucional - a burocracia estatal.”®*

Nao se pode negar que, do ponto de vista socioldgico, a decisao abriu

o caminho para a integracdo e foi uma grande vitéria do movimento dos

direitos civis, mas a falta de previsdo de como a efetivacdo dela se daria

ensejou o surgimento das primeiras barreiras.

Uma decisdo que pde - ou que pretenda por - fim a uma histérica

segregacao nao é eficaz por si s6 sem que outros fatores externos auxiliem

em sua efetividade, o que passaria a ser alvo de ampla discussdo na

Suprema Corte, até por que o caso Brown abriu uma série de precedentes

para que outros casos envolvendo discriminacdo racial fossem julgados.

Nesse sentido, Marco Jobim acrescenta; 2

O julgamento do caso Brown vs. Board of Education of Topeka nao
aparentava facilidade de ser concretizado. Encerrar uma tradicao
mais que centendria numa sociedade nao € algo que se pode dizer
ser natural. Diante dessa constatacdo, alguns questionamentos
eram previsiveis para os Justices ao julgarem o caso, entre eles: (i)
como dar condi¢gdes de possibilidade de uma afro-descendente
frequentar uma escola para brancos sem que seja discriminada?
(i) serd que apenas pelo julgamento do caso pela Suprema Corte
dos Estados Unidos haveria de ser cumprida a decisdo?

282 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
%329. Traducgao de: The law as it could be.

JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

. 81.
B Ibid., p. 81-82.
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Essa e outras preocupacdes “restaram consignadas na opinion da
Corte no julgamento do caso”, conclui Jobim.?®

A Corte reconheceu que a complexidade do caso exigiria esforcos
incomuns, tanto que manifestou por ocasido da decisao proferida.?®

Em 1955, a Corte se reuniu para analisar as dificuldades de
implementagcao dos ditames da decisdo, no que ficou conhecido como Brown

vs. Board of Education 112"

Jobim arremata referindo que “o0 momento cultural da sociedade é um
importante marco referencial para que Cortes Superiores possam julgar
melhor”.?%® A efetividade das decisdes, da mesma forma, esta diretamente

conectada ao pensamento e valores do periodo em que é tomada.

285 A redacdo da footnote n® 13: “Assuming it is decided that segregation in public schools
violates the Fourteenth Amendment (a) would a decree necessarily follow providing that,
within the limits set by normal geographic school districting, Negro children should forthwith
be admitted to schools of their choice, or(b) may this Court, in the exercise of its equity
powers, permit an effective gradual adjustment to be brought about from existing segregated
systems to a system not based on color distinctions?5. On the assumption on which
questions 4(a) and (b) are based, and assuming further that this Court will exercise its equity
powers to the end described in question 4(b),(a) should this Court formulate detailed decrees
in these cases;(b) if so, what specific issues should the decrees reach;(c) should this Court
appoint a special master to hear evidence with a view to recommending specific terms for
such decrees;(d) should this Court remand to the courts of first instance with directions to
frame decrees in these cases and, if so, what general directions should the decrees of this
Court include and what procedures should the courts of first instance follow in arriving at the
specific terms of more detailed decrees?” Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/347/483#347 US _483n13ref#>. Acesso
em: 11 jan. 2016.

?% «Because these are class actions, because of the wide applicability of this decision, and
because of the great variety of local conditions, the formulation of decrees in these cases
presents problems of considerable complexity. On reargument, the consideration of
appropriate relief was necessarily subordinated to the primary question the constitutionality of
segregation in public education. We have now announced that such segregation is a denial
of the equal protection of the laws. In order that we may have the full assistance of the
parties in formulating decrees, the cases will be restored to the docket, and the parties are
requested to present further argument on Questions 4 and 5 previously propounded by the
Court for the reargument this Term The Attorney General [p496] of the United States is again
invited to participate. The Attorneys General of the states requiring or permitting segregation
in public education will also be permitted to appear as amici curiae upon request to do so by
September 15, 1954, and submission of briefs by October 1, 1954.”

Disponivel em:

<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/347/483#347 US_483n13ref#>. Acesso
em: 11 jan. 2016.

7 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.
85.

%88 Ibid., p. 86.
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Pode-se dizer que a decisdo sera mais efetiva se tomada no momento
em que a sociedade estiver pronta para lidar com as alteracées que ela
levara a efeito. Nao foi diferente no caso tratado. Conforme referido, algumas
décadas antes, o posicionamento da Corte Suprema foi diverso,
respondendo aos anseios de uma realidade com outros valores.

Se no caso Plessy vs. Fergusson os anseios eram de uma sociedade
- em que pese ja independente - de matriz colonial, segregadora, que
relutava em reconhecer direitos civis dos negros, o caso Brown vs. Board of
Education of Topeka foi julgado num cenario pdés Segunda Guerra Mundial,
em que os direitos civis efervesciam e as camadas populares clamavam por
sua efetividade, por vidas mais dignas.

O cenario existente em 1954 era muito mais propicio tanto para que
fosse tomada uma decisdo que quebrasse paradigmas, quanto para que
fosse efetivada com menos resisténcias da sociedade.

Objeto de estudo no capitulo anterior, a segunda metade do século
XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial, que ja vinha sofrendo fortes
alteragdes paradigmaticas desde o fim da Primeira Guerra Mundial e os
textos constitucionais que se seguiram, foi e ainda é um marco histérico de
consequéncias substanciais. O mundo havia mudado muito na primeira
metade do século XX, em que o Welfare State surgido algumas décadas

antes expandia seus reflexos.

3.3.2 Doutrina de Owen Fiss

A reforma estrutural para o estudioso da teoria geral do processo civil,
professor de Yale Owen Fiss, € uma nova forma de adjudication, que
denominou de structural reform?®, ou medidas estruturantes. Para o
professor, o julgamento do caso Brown iniciou uma nova forma de

adjudication®® que, em suas palavras, significa:

289 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication and its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003 p. 288.
290 Ibid., p. 287 - 288.
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Adjudication is the process by which the values embodied in an
authoritative legal texte, such as the Constitution, are given
concrete meaning and expression. In my judgement, this has
always been the function of adjudication, clearly embraced and
legitimated by Article Il of the Constitution, and continuous with the
role of courts under the common Law, but within recent decades a
new form of adjudication has emerged.*’

Essa nova forma de adjudication, cuja marca diferenciadora é
caracterizada pelo atrito entre Judiciario e burocracias estatais, é palco para
a reforma estrutural, cujo objetivo € buscar adaptar sua atuacao a realidade
social, reconhecendo as deficiéncias institucionais do estado moderno.?#

Prossegue Fiss, sobre o que considerou essa nova forma de

adjudicagao:

This new form of adjudication is largely defined by two
characteristics. The first is the awareness that the basic thret to our
constitucional values is posed not by individuals, but by the
operations of large-scale organizations, the bureaucracies of the
modern state. Secondly, this new mode of litigation reflects the
realization that, unless the organization that threaten these values
are reconstructed, these threats to constitucional values cannot
and will not be eliminated. For this reconstructive endeavor, the
traditional universe of legal remedies — the damage judgment or the
criminal prosecution — are inadequate. The injunction is the favored
remedy. It is not used, however, as a device for stopping some
discreet act, as it might have been in other time, but instead is used
as the formal médium through which the judge directs the
reconstruction of bureaucratic organization.

E continua:

This new mode of litigation, which | call ‘structural reform’,
representes an importante advance in the understanding of modern
society and the role of adjudication. The bureaucratic character of
the modern state and the Zpublic dimensions of the judicial power
are properly acknowledge. %

A doutrina progressista de Fiss, portanto, concebe as medidas

estruturantes - structural injunctions - como uma nova forma de

291 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication and its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003 p. 287.

292 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
p. 27 - 28. Tradugao de: The law as it could be

293 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication and its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003, p. 288.
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exteriorizagdo por parte do judiciario dos valores publicos, de carater
constitucional, que informam a ordem publica.

Tais valores, geralmente previstos sob a forma de direitos
fundamentais, nem sempre sao claros ou objetivos, mas abertos e
suscetiveis as mais variadas formas de interpretacdo, que nem sempre
conduzem a compreensao do verdadeiro preceito de tal valor.

O escopo das medidas estruturantes, enquanto decisbes que
objetivam perpetrar alteragcbes nas bases institucionais, superando
dificuldades enraizadas nas instituicbes existentes, é fazer valer, ou tornar
efetivo, determinado preceito contido na constituicdo, como sera
demonstrado a seguir, a partir da compreensao dos conceitos e também de
casos, como o0 da equiparacado da unido entre pessoas do mesmo sexo as
unides heterossexuais.

Tal exemplo reluz que a igualdade, enquanto principio basilar de
qualquer texto constitucional democratico deve, hoje, se sobrepor as antigas
- nem tao antigas - interpretacbes divergentes, dadas as normas
constitucionais.

Tanto no caso emblematico de Brown vs. Board of Education of
Topeka, quanto no caso brasileiro sobre as uniées entre pessoas do mesmo
sexo, tanto a Suprema Corte norte-americana, quanto o Supremo Tribunal
Federal, deram sentido aos valores constitucionais de igualdade, superando
interpretagao diversa ou literal que fosse contréaria a ela.

O caso norte-americano, aplicando a reforma estrutural, conseguiu
iniciar a reforma das bases e realidade social, pondo fim a discriminagéao
fisica evidente existente no sistema de ensino da época. O caso brasileiro
ainda enfrenta algumas dificuldades.

Assim, as medidas estruturantes concebidas pela doutrina de Fiss,
sob a forma de adjudicagdo, exteriorizam os valores publicos, ou
constitucionais, dando-lhes significado especifico, de forma a fazé-los

efetivos em cada caso.
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3.3.2.1 Valores Publicos (Constitucionais), Ajdudication e Injunction

A compreenséao de alguns conceitos se faz necesséria.

Os valores constitucionais, desdobramento dos valores publicos, sdo
aqueles valores que informardo e limitardo a atuacdo das relacdées entre
Estado e particulares, e também dos particulares entre si.

Fiss exemplifica que os valores presentes na Constituigdo norte-
americana, como a liberdade, a igualdade, o devido processo legal, a
liberdade de expressao, de religido, o direito a propriedade, o cumprimento
integral das obrigacdes contratuais, a segurancga do individuo, a proibicao de
formas cruéis e incomuns de punicdo, ddao margem a interpretacdes
diversas, muitas vezes conflitantes e distantes de seu real objetivo.?**
Destaca que é necessario “dar-lhes significado especifico, definindo seus
respectivos conteldos operacionais, a fim de possibilitar a definicao das
prioridades a serem consideradas em caso de conflito”, 2%

No entanto, evidentemente que nado cabe mais a jurisdicdo a mera
funcdo de fazer atuar a vontade concreta da lei, inobstante as
particularidades do caso e os preceitos constitucionais.?®® Aquela atividade
silogistica pelo meio do qual o magistrado recorre a lei, cria - premissa maior
-, aplica-a ao caso concreto - premissa menor - e, assim, chega a conclusao
de que nao se mostra suficiente para garantir a efetividade da variedade das
tutelas que chegam ao judiciario da atualidade.

294 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication and its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003 p. 290.

295 Sobre 0 processo de exteriorizagdo valores constitucionais, verifica-se da doutrina de
Fiss que “Todos nés, quer como individuo, quer como atores institucionais, temos um papel
nesse processo. Na sociedade moderna, caracterizada pela presencga estatal, esses valores
determinam a qualidade da nossa existéncia social — eles pertencem, verdadeiramente, ao
dominio publico — e, consequentemente, o nimero de vozes que lhes confere significado é
tdo vasto quanto o préprio publico. Os Poderes Legislativo e Executivo, como também as
instituicdes privadas, tém uma voz; também deveriam ter as cortes. Os juizes ndo possuem
0 monopdlio na tarefa de dar significado aos valores publicos da Constituicdo, mas nao ha
motivos para que silenciem. Eles também podem contribuir para as discussdes e debates
publicos.”. FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. Sao Paulo: RT, 2004. p. 25 - 26.

206 S€rgio Arenhart, Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni, em recente obra, trabalham
amplamente os novos delineamentos da jurisdicdo que se esbocam no Estado
Constitucional, tecendo criticas as formas de atuagdo da atividade jurisdicional anteriores.
ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2015.
p. 100-163.
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A evolugdo das relagbes sociais, de trabalho e econb6micas nao
comporta essa atividade jurisdicional simplista.

Cabe ao magistrado da contemporaneidade dar sentido aos textos
legais, compreender 0 caso concreto e prestar a tutela a luz dos principios
constitucionais, além de tornar efetiva a decisao.

Sentido é o que Gustavo Zagrebelski considerou

La conexion entre una accidén y su resultado social. La
compreension del sentido de una accioén, es decir, de su légica
social, sélo se alcanza poniéndola en relacion con los efectos que
se considera que puede producir. %’

Em suma, é a necessidade da compreensdo do caso concreto a luz
da realidade em que se vive, bem como dos preceitos constitucionais pelo
magistrado.

Adjudication, que nao encontra traducdo equivalente em lingua
portuguesa, nas palavras de Owen Fiss é “the social process by which

judges give meaning to our public values’?%®

, € atribuem solucdo ao caso
concreto, aplicando a lei, sendo a reforma estrutural uma forma de fazer os
valores publicos constitucionais se sobreporem as burocracias estatais,
conferindo efetividade as decisdes que, se meramente declaratérias forem,
nao atingirdo o seu objetivo.

Imagine-se o caso de Brown vs. Board of Education. A mera
declaracdao da ilegalidade da politica de segregacao racial existente pela
Suprema Corte norte-americana nao seria suficiente para por fim, de fato, a
discriminacdo. Menos ainda seria eficiente no sentido de iniciar um processo
de mudanca da mentalidade da sociedade de que tal politica violava o
principio basilar da igualdade.

O caso norte-americano demonstrou claramente o sentido do termo
“reforma estrutural”, pois os juizes das cortes inferiores precisaram enfrentar

as dificuldades arraigadas nas estruturas sociais, levando a efeito uma

297 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 7 ed. Madrid: Trotta,

2007. p. 37.
208 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard law review. nov.-79, vol. 93, n. 1, p. 2.
Disponivel em: <

http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cqgi?article=2201&context=fss papers>.
Acesso em 05 de mar. de 2016.
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verdadeira mudanca, ou reforma, no paradigma da época. Nao bastaria uma
crianca negra bater a porta de uma escola para brancos, portando a decisao
da Suprema Corte e exigindo a efetivacdo de sua matricula, se depois nao
encontrasse condicées de frequentar a escola e ser aceita pelo grupo.
Certamente seria discriminada desde o momento em que ingressasse no
bairro habitado por brancos.

A extensdo das medidas tomadas reformou o sistema educacional de
forma a viabilizar a insercdo dessa camada antes segregada, inserindo a
mudancga, gradualmente, no intelecto da coletividade.

Medidas como a contratacdo de professores negros em escolas com
corpo docente composto, exclusivamente, por individuos brancos, a
construcdo de escolas para ambas as etnias em bairros de predominancia
de uma ou de outra, a alteracdo das rotas de transporte escolar, a
redistribuicdo dos recursos destinados as escolas, dentre diversos outros.?*°

Da mesma forma, o ja referido caso brasileiro tangente ao casamento
entre pessoas do mesmo sexo demonstra que a decisdo, mesmo que
tomada décadas ap6s o caso norte-americano, também rompera - pode-se
dizer que ainda busca romper - um paradigma. No entanto, por recente que é
0 caso, certamente seus efeitos serdo mais evidentes no futuro.

Enquanto que hoje parece inimaginavel a existéncia de escolas
exclusivas para negros e brancos, parcela substancial da populacao, e até
mesmo do congresso brasileiro, se mostram contrarios a unidao de pessoas
do mesmo sexo.

Tal exemplo demonstra, com clareza, a importancia do papel do Poder
Judiciario na alteracdo da realidade social, por meio das decisdes
estruturais. Urge, na atualidade, decisbes que vengam as burocracias
arraigadas nas instituicdes estatais e no ideario da sociedade.

Materialmente mais simples de ser executado, mas ndo menos
importante, o fim da diferenciacao entre pessoas do mesmo sexo, a0 menos
no que tange ao reconhecimento das unides estaveis, ainda encontra

dificuldades, pois ndo sao poucos 0s casos noticiados em que um

299 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. S&o Paulo: RT, 2004. p. 28.
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determinado parceiro(a) encontra 6bice em fazer valer o que o Supremo
Tribunal Federal ja declarou ser um direito.

Desde a insercao em planos de salude até a celebracao de contrato de
unido estavel, ndo foram poucas as barreiras enfrentadas pelos casais do
mesmo Sexo, que passaram a surgir logo apos a prolacao da decisao pelo
Supremo Tribunal Federal.>®

O reconhecimento da igualdade entre pessoas do mesmo sexo ainda
encontra barreiras. Em sede legislativa, dificilmente se conseguira aprovar
emenda constitucional que altere a expressao “homem e mulher’ constante
do artigo 226 da Constituicao Federal, sobretudo pelo recente crescimento
das bancadas religiosas.

Quem, sendo o judiciario, poderia garantir o direito dessas minorias
fazerem valer o preceito constitucional da igualdade frente quaisquer
diferengas existentes?

A reforma estrutural surge como uma via nesse contexto. Nao se pode
esperar que as quebras de paradigmas substanciais ocorram de dentro para
fora, que parta das pessoas enquanto individuos para a sociedade como um
todo. Cabe, portanto, ao poder competente por fazer valer, fazer efetivos os
direitos, garanti-los.

Corrobora este entendimento o fato de que, no ano da tomada das
decisdes pelo Supremo Tribunal Federal, uma pesquisa realizada pelo
Instituto Brasileiro de Opinidao Publica e Estatistica (IBOPE), demonstrou que
55% (cinquenta e cinco por cento) da populagédo era contraria a uniao entre
pessoas do mesmo sexo.%""

No entanto, refere Marco Feliz Jobim®® que “a comunidade juridica

»303

estava pronta™* para enfrentar o tema, e assim o fez.

As medidas estruturantes, portanto, desenvolvem-se como uma
tentativa de atribuir significado aos valores publicos de cunho constitucional.

A reforma estrutural, enquanto manifestacdo de uma nova forma de

%0J0OBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
%1161-163.

Ibid., p. 162.
Marco Felix Jobim trabalha a aplicacdo das medidas estruturantes no ambito dos
processos objetivos no Supremo Tribunal Federal, exemplificando diversos casos em que
uma decisdo estruturante ensejaria maior efetividade a cada caso. /bid., p. 162.
B pid., p. 162.
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adjudicacao pretende dar significado aos valores constitucionais, sobretudo
aqueles com ingeréncia na vida da coletividade.

Owen Fiss, entretanto, ndo deixa de mencionar que grande parte das
criticas a reforma estrutural partem de um mesmo ponto, qual seja, o fato de
os juizes serem investidos de muito poder.®**

Tal critica ndo € nova, sendo o centro dos debates acerca do ativismo
judicial, comumente suscitada pelos contrarios ao ativismo.>%

Injunction, por sua vez, ndo encontra correspondente exato no direito
brasileiro, mas no sistema nortea-mericano consiste em uma ordem judicial
que proibe o réu de praticar, ou determina que ele pratique determinado
306

ato
Assim, Fiss, em traducao para o portugués:

O processo judicial de carater estrutural € aquele no qual um juiz,
enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de
ambito constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizagao
para eliminar a ameaga imposta a tais valores pelos arranjos
institucionais existentes. Essa injunction € 0 meio pelo qual essas
diretivas de reconstrucéo sao transmitidas.>”’

A reforma estrutural, enquanto forma de exercicio da jurisdicédo, é
marcada pelo fato de forgar o enfrentamento das burocracias estatais.

Nao se ignora a necessidade de novas elaboracdes legislativas, mas
se sabe que nado se pode esperar deste poder uma evolucdo que
acompanhe a evolugao social enfrentada na atualidade.

Cabe, portanto, ao poder judiciario, a reconstrucao das novas
realidades de acordo com o0s atuais anseios sociais.

Os casos brevemente comentados demonstram claramente que
esperar inerte nao levara jamais a efetivacdo de alguns direitos por grupos

ou classe de pessoas.

s04 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication ans its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003 p. 292 - 293.

305 O presente trabalho ndo pretende aprofundar mais do que ja foi feito no que refere a
legitimidade das decisdes judiciais consideradas ativistas. Parte-se da ideia de que o
judiciario, inegavelmente, vem suprindo, dentro do possivel, as deficiéncias institucionais do
Estado. As decisdes estruturantes sao trabalhadas como uma forma de conferir efetividade
as decisoes.

s06 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdi¢éo,
constituicdo e sociedade. S&o Paulo: RT, 2004. p. 27.

307 lbld,p 27.
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A partir destes conceitos, aliado a analise de casos praticos, este
estudo pretende demonstrar a possibilidade das medidas estruturantes
serem aplicadas nos processo de tutelas transindividuais como uma forma

de agregar maior efetividade ao cumprimento de sentenca.

3.3.3 O Direito Objetivo Brasileiro e a Abertura ao Sistema das Medidas
Estruturantes

O presente estudo parte do conceito de medidas estruturantes
trabalhado pelo tedrico do direito norte-americano Owen Fiss, que tem
produzido relevantes estudos sobre a jurisdicdo. Fiss pensa o processo
numa 6tica de resultados praticos.>®

Foi trabalhada a teoria de Fiss, a luz dos casos ocorridos nos Estados
Unidos, de forma a esclarecer de que forma atuaram as medidas
estruturantes sobre as decisdes judiciais.

No ambito nacional, ha um estudo importante realizado pelo
processualista gaucho Marco Felix Jobim, cuja obra Medidas Estruturantes.
Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal, ingressa no
ambito das decisdes de destaque tomadas pelo Supremo Tribunal Federal
do Brasil em processos objetivos, demonstrando que a aplicagcado de medidas
estruturantes poderia ter viabilizado maior eficacia as decisdes, pois algumas
ainda padecem de inefetividade.

Enquanto que no sistema classico “o Poder Judiciario apenas aplicava
a Lei. Agora, em algumas circunstancias, ele cria Direito novo, em abstrato, e
nao apenas para o caso concreto”. 3%°

Nesse sentido € a obra cujos resultados serdo brevemente
introduzidos, a fim de corroborar o entendimento de que o sistema
processual brasileiro esta apto a recorrer as decisées de cunho estruturantes

%8 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

. 93.
b Assim referiu José Maria Tesheiner no prefacio da obra de Marco Felix Jobim. /bid., p. 11.
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a fim de efetivar os seus julgados, sobretudo por que o Supremo Tribunal
Federal, além dos Tribunais Federais e Estaduais, inegavelmente, vem
decidindo de forma a suprir as falhas dos demais poderes, 0 que se pode
verificar das diversas decisées no ambito da saude, educacao, dentre outros
direitos essenciais.

Carlos Alberto de Salles, coordenador da traducao da obra de Owen
Fiss, concebe as medidas estruturantes como uma faceta do ativismo judicial
que marcou o judiciario norte-americano a partir dos anos 1950.%'°

Enquanto que o caso de Brown vs. Board of Education abriu caminho
para as decisdes estruturantes nos Estados Unidos, no Brasil ja se podem
verificar diversos casos em que uma medida como tal poderia ter sido
utilizada pelo Poder Judiciario.

E essa analise é feita por Marco Jobim, em sede de jurisdicdo
abstrata no Supremo Tribunal Federal.

Caso paradigmatico diz com a unido entre pessoas do mesmo sexo.
O Supremo Tribunal Federal, enfrentada a polémica, equiparou a uniao entre
pessoas do mesmo sexo as unides heterossexuais, superando a redacao do
artigo 1723 da legislacdo civil*'' e paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo

|312 » 313

Federal®', que regram a unido estavel referindo “homem e mulher”.

a0 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigéo,
constituicdo e sociedade. Traduzido por Carlos Alberto de Salles et. al. Sao Paulo: RT, 2004.
5)1.127. Tradugao de: The law as it could be.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.

§ 1% A unido estavel nao se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato
ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 n&o impedirdo a caracterizagdo da unido estavel.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 23
fev. 2016.

%12 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unidao estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes.

§ 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n® 66, de 2010)
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A nova interpretacao dada pelo Supremo Tribunal Federal surgiu da
acdo direta de inconstitucionalidade n? 4.277 %'* e da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental n® 132 3 | dando nova
interpretacao as referidas normas, lastreada no que é principio imanente de
diversos textos constitucionais: a igualdade, ou tratamento igualitario e
igualdade de deveres e direitos que a todos deve ser reconhecida,
independente de cor, credo, raca ou orientacao sexual.

O STF afastou a expressdo "homem e mulher" da lei e permitiu a
interpretagdo extensiva aos casais de mesmo sexo. Ao proferir a decisao, o
STF deixou expresso que o reconhecimento deve ser feito "segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel

heteroafetiva".>'®

Em que pese ter sido considerado pela Suprema Corte brasileira que
o Brasil se encontra em condicées de enfrentar a nova realidade, algumas
questbes tangentes a efetividade destas decisbes foram levantadas. Sera
possivel a concretizagcdo desta decisdo, possibilitando a igualdade de
tratamentos as pessoas do mesmo sexo? °' Jobim destaca que as
respostas as indagacodes viriam logo apds a prolagdo da decisdo, sendo em

parte negativas.®'®

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
0 planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 82 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de suas relagdes. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em:
23 fev. 2016.

%13 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.
161-163.

%% Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=11872>.
Consultado em: 02 de margo de 2016.

%1% Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2598238>.
Consultado em: 02 de margo de 2016.

%1€ Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=628633>. Consultado
em: 02 de margo de 2016. p. 5.

7 JOBIM, op. cit., p. 162.

%8 Ibid., p. 162.
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Poucos dias apds o julgamento, o juiz do Estado de Goias, Jeronymo
Pedro Villas Boas, anulou todas as unibes estaveis de homossexuais
existentes naquele Estado. Em outro caso, o juiz da 22 Vara de Familia da
Comarca de Jacarei (SP), efetuou a primeira conversédo de uniao estavel em
casamento. Verificam-se duas medidas equivocadas: uma violando, outra
extrapolando a interpretagao.®'®

Mais recentemente, através do RESP 1.183.378, oriundo do Rio
Grande do Sul, o STJ reconheceu o direito a um casal homossexual a
requerer a habilitacdo direta para casamento. Assim, a possibilidade de
casamento entre pessoas do mesmo sexo foi se tornando uma realidade.>?°

Alguns tribunais estaduais sentiram a necessidade de uniformizar os
procedimentos de habilitagdo e conversao de unido estavel em casamento,
para relacbes heteroafetivas ou homoafetivas. E assim, nove estados
editaram provimentos excelentes sobre o assunto, outro expediu apenas
uma circular e, dois outros, editaram provimentos que, na pratica, mantinham
a desigualdade no tratamento.

Assim, com arrimo nas decisées do STF de 2011, que igualou a unido
estavel de pessoas do mesmo sexo, bem como no Recurso Especial
1.183.378-RS**", que permitiu a um casal do mesmo sexo a conversdo da
unido estavel em casamento, o Conselho Nacional de Justica sentiu a
necessidade de acabar com essa disparidade entre o0s estados que
autorizam e o0s que nao autorizam o casamento homossexual, e editou a
Resolugéo n® 175, publicada em 15 de maio de 2013, autorizando, de uma
vez por todas, o casamento entre pessoas do mesmo Sexo, seja por
habilitacao direta, seja por conversao de unido estavel. Determina que "é
vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebracao de
casamento civil ou conversao de unido estavel em casamento entre pessoas

de mesmo sexo".%%?

%19 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 162.

%20 1bid., p. 162.

%1 Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1099021&
num_registro=201000366638&data=20120201&formato=PDF>. Acesso em: 23 fev. 2016.

%22 Disponivel em:

<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30 n 175.pdf.COnsultado>
Consultado em: 06 de margo de 2016.
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No entanto, ndo foram poucas as noticias de casais que encontraram

dificuldades em fazer valer os seus direitos.

Ainda, Jobim levanta questionamento importante: qual o limite da
efetividade desta decisao? Ou seja, poderdo casais do mesmo sexo adotar?
Qual o alcance do regime de bens ndo convencionado? E acrescenta que
esses sao apenas exemplos de desdobramentos que poderiam ser evitados
caso os tribunais tivessem proferido uma decisao estruturante que visasse
construir os alicerces & nova realidade que se busca construir.3%

Propde que uma medida estruturante poderia ter elencado o rol de
orgaos e instituicbes que deveriam atender a decisdo, tais como
seguradoras, instituicbes bancarias, Receita Federal, Instituto de Nacional de
Seguro Social, dentre outros.>?*

Ou seja, parece claro que uma decisdo estruturante teria agregado
maior efetividade aos direitos declarados pelo Supremo Tribunal Federal.

Outro caso relevante julgado no Brasil em sede de controle abstrato
de constitucionalidade foi a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54, conhecido como o caso do feto anencefalico.

No julgamento, foi permitida a interrupcdo das gestacbes em que
fossem constatadas a anencefalia do feto.

Dispensa comentarios a relevancia do tema, que sempre se mostrou
polémico nos mais diversos contextos sociais de variadas nacdes, € que no
Brasil enfrenta forte resisténcia por parcelas da populagcdo e da classe
politica, sobretudo aquelas ligadas aos movimentos e partidos religiosos e
conservadores.

Este € mais um caso em que se fez necessaria a manifestacao judicial
a fim de suprir a auséncia de legislacdo coetanea ao pensamento da
sociedade atual.

A permissdo a interrupcdo da gestacdo prevaleceu e o Supremo
Tribunal Federal consolidou a possibilidade de a gestante de feto

anencefalico por fim & gestacdo.®®

%23 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 163.
324 pp:

Ibid., p. 163.
325 |

Ibid., p. 164.
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Os fundamentos dos votos, que foram dos mais diversos, desde a
letalidade certa do feto anencefalico®?®, da auséncia de perspectiva de vida e

de perspectivas de sobrevivéncia, até o direito a satde da gestante®’.

Jobim®?® alerta ao fato de que, no decorrer dos votos, algumas
sugestdes foram elaboradas pelos julgadores, como a do Ministro Celso de
Mello, que recomendou que a ma formacao devesse ser identificada por
médico legalmente habilitado, e que, apds, ndo haveria razdo para a
gestante ter que recorrer ao Poder Judiciario para efetivar o seu direito.®?°

Ainda, foi destacada pelo Ministro da Saude a viabilidade de o
Sistema Unico de Saude diagnosticar os casos de anencefalia.®*

O que se questiona aqui é se a decisdo nao poderia ter ido além da
mera declaracdo ou das sugestdes? Se fosse uma decisdo estruturante que
regrasse todo o processo envolvido em casos como os tais, desde o
acompanhamento psicologico da gestante, ao acompanhamento pés-parto,
politica de saude da mulher sujeita ao aborto, até a necessidade de ser
custeado tal procedimento pelo estado, ndo teria maior efetividade do ponto
de vista do direito material em questdo?**’

Parece que a resposta € positiva. Em ambos os casos narrados,
parece evidente que uma decisdo dotada de carater estruturante agregaria

maior eficacia as decisoes.

%8 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>.
Acesso em: 24 fev. 2016. p. 45.

%7 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>.
Acesso em: 24 fev. 2016. p. 60.

%28 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.
164.

%9 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>.
Acesso em: 24 fev. 2016.

%0 Destacou o Ministro José Gomes Temporao: “O Sistema Unico de Satide tem plenas
condicdes de oferecer, e oferece diagndstico seguro as mulheres durante o pré-natal. A
imagem ecogréfica é clara em diagnosticar um feto com anencefalia. Na Medicina fetal, h&
duas certezas de diagndstico por imagem: o ébito fetal e a anencefalia”.

Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2226954>.
Acesso em: 24 fev. 2016. p. 45.

%1 Alguns questionamentos trazidos por Jobim ja haviam sido esbogados antes mesmo do
julgamento em comento, em 2008, por Eduardo Appio, que previra que a decisdo da
Suprema Corte deveria ter amplitude a abarcar questdes relativas a saiude da mulher.
JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.
165.
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Outros dois casos demonstram uma proximidade do sistema judiciario
brasileiro com a doutrina das medidas estruturantes. Um deles é o da Acgao
Popular n® 3.388 %3 sobre a reserva indigena Raposa Serra do Sol, cujo
escopo era impugnar a forma de demarcacao das terras indigenas. O outro
caso é o do Mandado de Injuncdo n® 708 3%, sobre o direito de greve dos
servidores publicos civis.

Ambos os casos contemplam em seus votos imposi¢cdes cujo objetivo
€ atribuir maior efetividade as decisdes, o que as aproximam da doutrina das

medidas estruturantes.

No caso da demarcacdo das terras indigenas, o Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito votou pela permanéncia da demarcacdo da terra
indigena, e teceu dezoito restricbes relacionadas a exploracdo de recursos

minerais e energéticos.®**

O caso do Mandado de Injuncdo manejado por sindicato de servidores
publicos teve lastro na auséncia de regramento especial sobre o direito
constitucionalmente assegurado de greve dos servidores publicos. Foi
decidido pelo Supremo Tribunal Federal que, ante a lacuna legislativa, seria
aplicada e Lei n® 7.783/89 %%, que regra o exercicio do direito de greve no
setor privado.

No voto, o Ministro Ricardo Lewandowski estabeleceu dezesseis

condicdes>* para a aplicagao da lei ao caso de greve de servidores publicos.

O que se percebe da reflexdo sobre os casos emblematicos norte-

americanos, assim como dos brasileiros, € que essas decisdes se

%2 Disponivel em:

< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2288693 >.
Acesso em: 24 fev. 2016.

% Disponivel em:

< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2232963>.
Acesso em: 24 fev. 2016.

% Disponivel em:

< http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2288693 >.
Acesso em: 24 fev. 2016. p. 24 — 25.

%5 Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/LEIS/L7783.htm>. Acesso em: 24 fev. 2016.

% Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaagendaministro/anexo/mi708.pdf>. Acesso em: 24
fev. 2016. p. 13 - 16.
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diferenciam por vislumbrarem problemas futuros na exequibilidade do direito
material.

Elas, prevendo possiveis dificuldades especificas a concretude de
cada caso, trataram de tracar algumas condicoes necessarias a efetividade
do direito tutelado.

Pode se concluir, a partir dos casos narrados, que a Constituicao
Federal do Brasil contempla direitos que demandam esfor¢os no sentido de
transformacéo da realidade social a fim de concretizar a sua efetivagéo.

O Judiciario classico, mero aplicador da lei, vem sendo,
paulatinamente, substituido por um Poder Judiciario criador e realizador do
Direito material, afigurando-se nao apenas um legislador negativo, como
concebera Kelsen.**” O Judiciario, portanto, cria Direito em abstrato e no

caso concreto.

3.3.4 Viabilidade no Direito Brasileiro: Tutelas Coletivas e Medidas
Estruturantes

Uma vez tratadas as tutelas coletivas e as ferramentas que municiam
0s magistrados a tornarem efetivas suas decisdes, cumpre tratar da
aplicabilidade das decisbes estruturantes nas tutelas de direitos
transindividuais.

No que tange ao tema especifico das medidas estruturantes e sua
aplicabilidade no sistema judiciario brasileiro, partiu-se do estudo realizado
por Marco Felix Jobim, que, analisando casos paradigmaticos julgados pelo
STF, procurou demonstrar a eficacia que uma decisao estruturante agregaria
na efetividade do direito material discutido em cada caso.

A representatividade existente nas ag¢des de controle de
constitucionalidade de leis é inegavel. Trataram-se diversos casos neste
sentido. Inegavel que agbGes que declarem a constitucionalidade ou a

%7 O normativismo kelseniano reconhecia a funcéo criativa do julgador. O conceito de
legislador negativo (der negative Gesetzgeber) foi concebido pelo jurista e filésofo austriaco
a partir de debates travados com Carl Schmitt sobre quem deveria ser o “Guardiao da
Constituicdo”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2015, 277 — 283.
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inconstitucionalidade vinculardo uma parcela grande da populagdao. O
controle de constitucionalidade, pelo simples fato de regrar a aplicabilidade
de normas constitucionais, detém um papel de destaque no Estado
Democratico de Direito.

Mas a pesquisa pretende transportar os éxitos da aplicacdo das
medidas estruturantes nos processos objetivos, aos processos subjetivos
coletivos, demonstrando ser uma forma de conferir maior eficacia e
exequibilidade, além de romper com as burocracias que vedam a efetivagéao
de certos direitos.

Ja referido neste trabalho, o caso do rompimento da barragem do
municipio mineiro de Mariana € tipico exemplo em que uma decisdao de
cunho estruturante seria util. As dificuldades decorrentes do tamanho da
area degradada, da extensdo dos danos ambientais, das consequéncias
presentes e futuras, ndo se resolverdao com simples decisées condenatorias.
Ideal seria uma decisdo normativa que tragcasse um plano de acédo, em
conjunto com os demais poderes, estabelecendo prazos e deveres, levando
em conta orcamento e as possibilidades financeiras da empresa, assim
como as necessidades do meio ambiente e da populacéao.

Nao é incomum, sobretudo em matéria de direitos fundamentais, a
existéncia de uma decisdo ricamente fundamentada em direitos e principios
fundamentais, concedendo determinado provimento, mas cuja efetivacdo
barra nas burocracias institucionais do Estado, pela falta de recursos
financeiros e humanos.

Inimeros sdo os casos, especialmente no que tange as questdes
médicas, em que o STF chancela decisdes judiciais que pretendem suprir as
deficiéncias do Estado. Apenas pretendem suprir, pois, muitas vezes, elas
declaram o direito, mas o titular ndo obtém éxito em usufrui-lo, e em outras,
usufrui, mas o direito de outro esta sendo relegado. Exemplo tipico sao as
liminares determinando a realizagdo de procedimentos médicos
emergenciais. Para que um individuo seja atendido imediatamente por um
sistema que ndo comporta 0 numero de pessoas que dependem dele, outros
estdo ficando para tras. Ou quando uma cirurgia milionaria é custeada pelo
Estado por ordem judicial. Diversas outras serdo prejudicadas, mesmo que
indiretamente, pela falta destes recursos.
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Uma répida pesquisa retornara inimeras decisbes nesse sentido,
tanto nos tribunais locais quanto nos superiores.

Ou seja, o ativismo é fato presente na realidade juridica brasileira,
mas muitas vezes as decisdes sao tomadas a revelia das possibilidades da
administracao publica, criando um problema. Alguns julgados sao trazidos.

Em sede de Mandado de Seguranca, J.L., por sua mae M. S,
procurou a Justica porque teve negado pela secretaria de Saude do Estado
do Acre o fornecimento dos medicamentos Cloridrato de Imipramina
10mg/Trofanil e Precursor de Acetilcolina 150mg/DMAE, ante a falta de
inclusdo destes na lista de Assisténcia Farmacéutica do Servico Unico de
Saude - SUS. Em seu pedido, J.L. aduziu ser portador de transtorno invasivo
do desenvolvimento neurolégico, cuja medicacdo mencionada fora prescrita
pelo médico neurologista M. A. S., em virtude da necessidade da utilizagao
dos farmacos para o seu tratamento. No entanto, afirmou ndo possuir
condicoes financeiras para custear a medicacdo receitada e noticia ter
solicitado referidos farmacos a secretaria de Saude, mas teve seu pedido
negado.%®

Apbs ser concedida a medida liminar pleiteada nos autos do MS n®
1000577-69.2014.8.01.0000 e notificada a autoridade impetrada (secretaria
da Saude), o mérito da acdo foi a julgamento pelo Tribunal Pleno
Jurisdicional da Corte de Justica Acreana, que, a unanimidade, concedeu a
seguranca, na forma do voto da desembargadora-relatora:

O direito a saude nao se limita ao que se encontra previsto no
texto constitucional, eis que detém nobreza maior e imensuravel,
devido se encontrar ancorado no principio da dignidade da pessoa,
este um dos pilares do sempre propalado Estado Democratico de
Direito e/ou de Direito Democrético, que se relaciona com as
condicdes materiais minimas de sobrevivéncia e de subsisténcia
humanas”.

“‘que a situacdo em testilha é uma daquelas que, pelo conjunto
probatério apresentado, estampa clarividente a necessidade do
Impetrante do uso da medicagao prescrita e identificada nos autos
— relato detalhado da sua situagao e prescricdo médica”.

“Logo, comprovada (como in casu) a necessidade do uso dos
remédios prescritos, tidos como imprescindiveis a salide e mesmo,
a vida do Impetrante, aliado a incapacidade econémico-financeira

%8 Disponivel em:
<http://www.tjac.jus.br/noticias/decisao-considera-que-direito-a-saude-nao-se-limita-ao-que-
se-encontra-previsto-no-texto-constitucional/>. Acesso em: 05 de mar. de 2016.
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deste em custea-los, creio competir ao Estado o fornecimento dos
mesmos, uma vez ser este detentor da obrigacdo de garantir a
satde e o bem estar dos individuos”.

Ao lavrar o Acérdao, a desembargadora-relatora fez destacar que “é
dever do Estado assegurar, com 0s meios necessarios, assisténcia integral a
saude as pessoas de baixa renda, impondo-se ao poder publico o
fornecimento de medicacao, as suas expensas”.>*

Outro caso relevante diz com a questao dos presidios brasileiros.

Afinal, o Poder Judiciario pode obrigar a Unido ou governos estaduais
a realizar obras em presidios visando a garantia constitucional da integridade
fisica dos presos, independentemente de dotacdo orcamentaria, ou tal
determinacao seria uma ingeréncia de um poder da Republica sobre outro?

O STF enfrentou recentemente a problematica. A controvérsia foi
debatida no julgamento do Recurso Extraordinario n® 592581, julgado em
2015.

Este julgamento tem como interessados a Unido, o Distrito Federal e
0s seguintes Estados que foram admitidos como amici curiae: os Estados do
Acre, Amazonas, Minas Gerais, Espirito Santo, Piaui, Rondénia, Babhia,
Roraima, Amap4a, Santa Catarina, Mato Grosso do Sul, Sao Paulo e Para.

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul ajuizou uma acao civil
publica contra o Estado para que este promovesse uma reforma geral no
Albergue Estadual de Uruguaiana. Entretanto, ao analisar o caso, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul negou o pedido por considerar que nao

cabe ao Judiciario determinar que o Poder Executivo realize obras em

%9 ACRE. Tribunal de Justica do Estado do Acre. Mandado de Seguranca n? 1000577-
69.2014.8.01.0000. Jodo Lucas da Silva Bezerra Rodrigues e Secretaria Estadual de Saude.
Relator Waldirene Cordeiro. Disponivel em: <
http://esaj.tjac.jus.br/cposg5/search.do;jsessionid=E6CF925B2CF5CC27B57BB62D4821D57
7.cposg52?conversationld=&paginaConsulta=1&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=
UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=1000577-
69.2014&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=1000577-
69.2014.8.01.0000&dePesquisa=>. Acesso em: 27 de fev. de 2016.

*% ACRE. Tribunal de Justica do Estado do Acre. Mandado de Seguranca n® 1000577-
69.2014.8.01.0000. Jodo Lucas da Silva Bezerra Rodrigues e Secretaria Estadual de SaL’Jde
Relator Waldirene Cordeiro. Disponivel em:
http://esaj.tjac.jus.br/cposgb/search.do;jsessionid=E6CF925B2CF5CC27B57BB62D4821 D57
7.cposg52?conversationld=&paginaConsulta=18&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=
UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=1000577-
69.2014&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNuUnificado=1000577-
69.2014.8.01.0000&dePesquisa=>. Acesso em: 27 de fev. de 2016.
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estabelecimento prisional, “sob pena de ingeréncia indevida em seara

reservada a administragao”.>*’

O Ministério Publico, por sua vez, defendeu que o dever de assegurar
a integridade fisica e moral dos presos ndao depende de prévia dotagéao
orcamentaria, uma vez que se trata de direito de natureza fundamental e, por
essa razdo, recorreu.®*?

A repercussdo geral foi assim declarada pelo Ministro Ricardo
Lewandowski: “A depender do posicionamento desta Corte, podera haver,
em virtude da realidade do sistema penitenciario brasileiro, uma relevante

mudanca na situagcdo a que sado submetidos milhares de individuos sob

tutela do estado”.3*3

E o julgamento do recurso assim ementado:

Ementa:_ REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA
ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENGCA QUE DETERMINAVA
A EXECUGCAO DE OBRAS NA CASA DO ALBERGADO DE
URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARAGCAO
DOS PODERES E DESBORDAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO
POSSIVEL. INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS PROGRAMATICAS.
INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA E
APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENGAO JUDICIAL QUE SE
MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR
FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO
POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDIGAO. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A SENTENGCA CASSADA
PELO TRIBUNAL. | - E licito ao Judiciario impor a Administragdo Publica
obrigacéo de fazer, consistente na promogao de medidas ou na execugao
de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da
dignidade da pessoa humana que legitima a intervengéo judicial. Il -
Sentencga reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito
a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao art. 59, XLIX,
da Constituicado Federal. IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de
primeiro grau o0 argumento da reserva do possivel ou principio da
separagéo dos poderes. V - Recurso conhecido e provido.***

¥ RIOGRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo
em agao civil publica n® 70022363717. Relator Genaro Jose Baroni Borges. Disponivel
em:<http:/www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc.>. Acesso em: 27 de fev. de 2016.

¥2Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291430>. Acesso em:
06 de mar. de 2016.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo geral em recurso extraordinario n
592.581. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606029>. Acesso em:
06 de mar. de 2016.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo geral em recurso extraordinario n
592.581. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=606029>. Acesso em:
06 de mar. de 2016.
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Em outra decisdo versando sobre a realidade prisional, o Tribunal de
Justica do Estado do Ceara determinou que o Estado incluisse no exercicio
financeiro do ano seguinte, verba para reforma ou construcdo de nova
cadeia no Municipio de Brejo Santo. Em caso de descumprimento da
medida, devera arcar com uma multa diaria de R$ 1 mil.

De acordo com o relator do processo, desembargador Teodoro Silva
Santos, as péssimas condigcdes em que se encontram 0s presos na unidade
prisional violam o principio da dignidade humana.?*®

Da primeira decisdo se verifica a ingeréncia do Poder Judiciario em
questbes que estdo sendo desatendidas pela administracdo publica. Na
segunda, se verifica que foram determinadas tutelas especificas.

Mas ndo apenas a realidade dos tribunais brasileiros demonstra certa
abertura a existéncia de um Poder Judiciario ativista, portanto, apto ao
proferir decisdes estruturantes.

Também na legislagdo se encontra uma abertura, conforme ressalta
Marco Jobim ao destacar o caput do artigo 10 3*¢ da Lei n? 9.882 de 1999 -
sobre o0 processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Tal dispositivo fixa as condigdes para a interpretacdo e

aplicacdo do preceito fundamental violado.>*’

3.3.4.1 Requisitos
A abertura a um sistema que conceba a aplicacdo de decisdes

estruturantes exige alguns requisitos de compatibilidade do sistema juridico
onde pretende atuar. Tratar-se-4 alguns deles.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo geral em recurso extraordinario n
592.581. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=606029>. Acesso em:
06 de mar. de 2016.

%6 Art. 10. Julgada a agdo, far-se-4 comunicagdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis
pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condigdes e o modo de interpretagéo e
aplicacdo do preceito fundamental. § 1° O presidente do Tribunal determinara o imediato
cumprimento da decisdo, lavrando-se o acorddo posteriormente. § 2° Dentro do prazo de
dez dias contado a partir do trénsito em julgado da decisdo, sua parte dispositiva sera
publicada em secédo especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido. § 3% A
decisao tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais érgaos do
Poder Publico. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/|9882.htm>. Acesso
em: 06 de mar. de 2016.

%7 JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 183 - 184.
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3.3.4.1.1 Superacédo do principio da separacdo absoluta dos poderes

Um sistema juridico com maturidade para aceitar a relativizacao do
principio secular da Separacdo dos Poderes é requisito para um sistema
judiciario proativo. Sérgio Cruz Arenhart assim se posiciona:

Nao ha Estado contemporéneo que conviva com a radical
proibicdo de interferéncia judicial nos atos de outros ramos do
Poder Publico. Obviamente, um sistema pautado na rigida
separacao de Poderes nao pode admitir que o judiciario intervenha
em politicas publicas e, consequentemente, terd muita dificuldade
sequer em imaginar o cabimento das sentengas estruturais em seu
principal campo de atuac&o (o direito publico).>*®

O Supremo Tribunal Federal sinaliza o entendimento de relativizar o
Principio da Separacdo dos Poderes quando estiver em causa a omissao
estatal.

Em meados de 2015, o presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Ricardo Lewandowski, indeferiu pedido de Suspensao de Liminar n®
823 ** formulado pelo Estado do Espirito Santo, relativo & interdicdo
temporaria de Unidade de Atendimento Inicial do Instituto de Atendimento
Socioeducativo estadual. Segundo o ministro, “ndo é plausivel sobrepor o
principio da separacdo dos Poderes, invocado pelo ente estadual, aos
principios da dignidade da pessoa humana e da prote¢cdo a crianga, ao
» 350

adolescente e ao jovem”.

A liminar questionada foi deferida pela Justica do Espirito Santo nos

aas ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Acesso em: 04 de mar¢o de 2016. p. 9.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo Liminar n® 823. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4642346>
Acesso em: 06 de mar. de 2016.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo Liminar n? 823. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4642346>
Acesso em: 06 de mar. de 2016.
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autos de acgéo civil publica ajuizada pela Defensoria Publica estadual, diante
do descumprimento, pelo Estado, de medidas provisérias apontadas pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos da Organizacao dos Estados
Americanos em fevereiro de 2011. A situacao revelada pelo relatério da
Comissao referida resultou na intervencao do Governo Federal no Espirito
Santo.

A acéao pugnava pela criacdo de novas unidades com as adequagdes
técnicas especificadas na Lei 12.594/2012, que instituiu o Sistema Nacional
de Atendimento Socioeducativo.

Aduziu a Defensoria Publica que a superlotacdo das unidades
socioeducativas faz com que 0s menores “amontoem-se em um aglomerado
de seres humanos aprisionados em ambientes fétidos e nojentos”, sem “um
minimo de higiene ou tratamento minimamente digno em alguns locais”.**"

A liminar, além de interditar a unidade, determinou que o estado
executasse melhorias em 120 dias, sob pena de multa diaria de R$ 5 mil.

No pedido de Suspensdo de Liminar, o Estado argumentou que a
determinacao, afrontando o principio da separacao dos Poderes, agravaria a
situacao precaria das unidades destinadas a criancas e adolescentes, uma
vez que todas estdo superlotadas. Sustentou ainda que as reformas
envolvem quantias estimadas em R$ 2 milhdes apenas para uma das
unidades, sem prévia dotacao orcamentaria.

O presidente do STF assinalou que a decisdao do Poder Judiciario nao
resultou em intervencéo indevida de um Poder no outro, uma vez que a agao
civil publica foi ajuizada a fim de garantir direitos fundamentais dos
adolescentes. O ministro citou trechos da resolucdo da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos da Organizagdo dos Estados
Americanos que demonstram que o Espirito Santo “ndo conseguiu erradicar,
tampouco amenizar as situagdes de risco dos adolescentes internados,
expondo a vida e a integridade fisica e psiquica dos jovens”.3%?

O ministro Lewandowski destacou que é principio basilar do pacto

%1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo Liminar n2 823. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL_823.pdf> Acesso em: 06 de mar. de
2016. p. 6.
%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo Liminar n°® 823. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL_823.pdf> Acesso em: 06 de mar. de
2016. p. 13.
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federativo a dignidade da pessoa humana, e que “submeter qualquer

353 o afastou a

adolescente as situagbes apontadas pela CIDH é grave
alegacao de lesao a economia e seguranga publicas do Estado, indeferindo
o pedido de suspensao da liminar.

Mauro Cappelletti, no tocante ao tema, refere que “na verdade, a
expansao do papel do judiciario representa o necessario contrapeso,
segundo entendo, num sistema democratico de “check and balances’, a

paralela expansao dos “ramos politicos” do estado moderno.**

3.3.4.1.2 Relativizacao do Principio da Demanda

A incompatibilidade essencial de decisbes estruturantes com um
sistema rigido do principio da demanda, ou adstricdo e congruéncia, esta no
fato de que no decorrer do tempo, essa decisdao que se protrai terd que
enfrentar as dificuldades que surgirdo. Nao se pode imaginar que um pedido
inicial preveja todos os desdobramentos futuros de uma agéo cujo resultado
exija uma decisdo que se desenvolva no decorrer do tempo. Até porque a
esséncia da decisdo estruturante esta na sua aderéncia a realidade
conforme ela mude. Ou como expbs Sérgio Cruz Arenhart:

As necessidades de protecao em um determinado momento, muito
frequentemente, serdo distintas daquelas existentes em outra
ocasidao”... “E certo que a(s) medida(s) estrutural(is) imposta(s)
deve(m) estar em harmonia com a lesdo que se pretende impedir
ou reparar. Nao se tolera que a decisdo judicial extrapole os limites
do ilicito a ser combatido, sob pena de transformar o magistrado
no verdadeiro gestor do 6rgdo ou do ente responsavel pela
conduta discutida. Todavia, dentro dos limites desse campo de
protecdo, deve-se tolerar maior amplitude para a atividade judicial,
0 que implicara, muitas vezes, extrapolar os limites do pedido
expressamente posto pelo autor da demanda.**

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo Liminar n® 823. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/SL_823.pdf> Acesso em: 06 de
mar. de 2016. p. 14.

%% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 1993. p. 19.

ass ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Acesso em: 04 de mar. de 2016. p. 11.
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Nesse sentido, Arenhart também destaca uma maturidade do sistema
juridico brasileiro, exemplificando o ja tratado artigo 461 do CPC de 1973
(artigo 536 do NCPC), que institui uma clausula aberta as tutelas de
prestacao de fazer e nao fazer, assim como o pedido implicito de juros em
prestacoes pecuniarias, até a possibilidade do artigo 801 do CPC de 1973,
que institui o poder geral de cautela, conferindo ao magistrado a
possibilidade de dar a protecdo que julgar cabivel no caso concreto,
independente de pedido.®*®

A previsdo das tutelas especificas dos artigos 84 do CDC e 461 do
CPC de 1973 (536 do NCPC) externa uma suavizacdo do principio da
demanda. As providéncias previstas nos dispositivos, cujo objetivo é adequar
e ensejar a efetivacdo da tutela demonstra essa abertura a atuagdo do

juiz.%7

3.3.4.2 Implementacao de uma Decisao Estruturante: Casos no Direito

Comparado

Com a finalidade de outorgar um carater pratico ao tema proposto,
impende fazer a andlise de alguns casos ocorridos em diversos paises e
trabalhados pela doutrina que estuda o tema das tutelas coletivas.

Inicialmente, Ricardo Lorenzetti esclarece que a sentenca coletiva pode
ter efeitos sobre os bens coletivos indivisiveis de dois modos: a) quando o objeto
de discussdo é um bem desta natureza, como por exemplo, a integridade da
natureza, a discriminagcdo, a saude publica etc; b) quando o objeto é individual,
mas a decisdo que se adota afeta um bem coletivo. Exemplo é a acao de uma
pessoa sobre aposentadoria que contenha uma sentenca que determine de

ass ARENHART, Sérgio Cruz. Decis6es estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Consultado em: 04 de margo de 2016. p. 12.

357 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais. Para além da
protecdo dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
178.
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forma geral o sistema de previdéncia, ou quando alguém move o judiciario em
favor de seu direito de privacidade e o caso acaba com a declaracdo da

inconstitucionalidade de uma lei.**®

Verifica-se uma distingdo entre sentenca declaratéria e sentenca de
execucao. Nos casos analisados ndao ha apenas uma sentenca, mas varias, que,
conjuntamente, compéem a decisdo estrutural que objetiva efetivar o direito
material em questdo. %*°

No caso Brown vs. Board of Education of Topeka, se ordenou o fim do
sistema dual de escolas, e logo foi necessario editarem decisdes aclaratérias e
executivas.®°

Tomando o caso de Brown como exemplo, a sentenca declaratéria
cumpriu a fungcdo de provocar a ruptura da concepcgao existente, declarando a
ilegalidade da discriminagao racial no &mbito do sistema de ensino. Em um caso
envolvendo tutela coletiva ao meio ambiente, tal papel seria exercido pela
decisdo que mandasse cessar com a contaminacao do ar, ou limpar um rio. Em
todos esses casos, a sentenca cumpre um papel de declarar principios, valores
e condenar genericamente.®®"

A sentenca executiva, por sua vez, inicia o trabalho de por em pratica as
diretrizes declaradas pela anterior. Normalmente, importa em diversas etapas,
com a realizagdo de discussdes.*®?

A Corte Constitucional da Colémbia enfrentou, na década de 1990,
diversos problemas de politicas publicas que chegavam sob a forma de acoes
individuais. Diante desta realidade, decidiu implementar um mecanismo que
conferisse efetividade as suas decisbes de impacto coletivo, denominado

“amparo estructural”®®?

, que é a via processual de declaracao do que foi definido
como ‘“‘estado de cosas constitucional”. O conceito de estado de coisas
inconstitucional evoluiu na jurisprudéncia colombiana desde 1997 quando o

termo foi utilizado pela primeira vez.%**

%8 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 177.
359 .
Ibid., p. 178.
%0 1bid., p. 178.
%7 Ibid., p. 178.
%2 1bid.,.p. 178.
%3 1bid., p. 191.
%4 Ibid., p. 191.
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Mais recentemente, sentencas declararam que se trata de um estado de
cosas inconstitucional quando: “se presenta uma repetida violacion de derechos
fundamentales se muchas personas — que pueden entonces recurrir a la accion
de tutela para obtener la defensa de sus derechos y colmar asi los despachos
judiciales -, y cuando la causa de esa vulneracion no es imputable unicamente a
la autoridade demandada, sino que reposa em factores estructurales”.®®®

Para definir o estado de cosas inconstitucional levaram-se em conta
alguns elementos como a violagdo coletiva de direitos constitucionais, a
omissdo prolongada das autoridades, tangente a esses direitos, a adog¢ao de
praticas inconstitucionais, a falta de expedicdo de leis pelo Poder Legislativo
com o objetivo de evitar a violagdo de direitos.>®

Depois de reconhecido e declarado o estado de cosas inconstitucional, o
Judiciario deve ordenar as medidas necessarias para por fim a situacao, tanto
para o litigante, quanto para quem do mesmo direito deva usufruir.>®’

O caso dos desplazados®®, ja referido, ¢ um exemplo de decisdo
estruturante tomado na Colémbia.

Através de uma acao coletiva, um grupo insatisfeito ante a inefetividade
dos diversos provimentos judiciais tomados em casos analogos, ingressou com
uma acao contra diversos 6rgaos da administracdo publica, alegando que as
autoridades nao estavam cumprindo com seu dever de protecao e reinsercao
dessa coletividade que foi forcada a abandonar seus domicilios. A Corte
concluiu que a situacao era de vulnerabilidade extrema e repetitiva, causada
pela omissdo do Estado em prover condicdes minimas de dignidade e

integridade, e declarou a existéncia de um estado de cosas inconstitucional.**°

%5 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 178.
%6 1bid., p. 192.

%7 Ibid., p. 192.

%8 Del desplazado. Es desplazado toda persona que se ha visto forzada a migrar dentro del
territorio nacional abandonando su localidad de residencia o actividades econdmicas
habituales, porque su vida, su integridad fisica, su seguridad o libertad personales han sido
vulneradas o se encuentran directamente amenazadas con ocasion de cualquiera de las
siguientes situaciones:Conlflicto armado interno; disturbios y tensiones interiores, violencia
generalizada, violaciones masivas de los Derechos Humanos, infracciones al Derecho
Internacional humanitario u otras circunstancias emanadas de las situaciones anteriores que
puedan alterar drasticamente el orden publico. Disponivel
em:<http:/www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=340.> Consultado em: 04
de marc¢o de 2016.

%9 | ORENZETTI, op. cit., p. 193.
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A declaracao da Corte colombiana obrigou as autoridades encarregadas
de atenderem a populacdo desplazada e alinharem as suas acbes visando
amenizar a questao.’”°

A decisdo prolatada determinou uma série de ordens a serem
executadas, direcionadas ao Consejo Nacional de Atencion Integral a la
Poblacion Desplazada, 6érgao encarregado de promover condi¢oes dignas a
essa classe de pessoas. A decisdo comunicou ao 6rgdo governamental a
declaracdo do estado de cosas inconstitucional e determinou que elaborasse
um plano, concedendo um prazo para superar as proprias deficiéncias
institucionais. Tais procedimentos foram desenvolvidos em dialogo entre o
conselho de protecdo a essa classe de vulneraveis, judiciario, e 0s
representantes da classe, de forma a sanar as necessidades mais urgentes,
dentro das possibilidades orgamentarias do conselho.®”

Sobre essa forma de atuagao, Ricardo Lorenzetti sintetiza “es decir que si
el presupuesto no alcanza, puede redefinirse el programa, pero con amplia

participacién comunitaria y garantizando siempre los derechos basicos”.3"

Ha outro caso relevante, também ocorrido na Colémbia, que diz respeito
ao sistema publico de saude.

A Corte Constitucional da Colémbia, a partir de algumas acgdes
reclamando do acesso ao sistema publico de saude, detectou que de fato o
dever constitucional de prestar salde estava sendo relegado pelas autoridades,
e determinou que os 22 casos apresentados fossem solucionados. A decisdo®”
estruturante foi direcionada a administragédo publica, que foi obrigada a reformar
as bases que nao barravam a prestacao de um servico de saude satisfatério.

O ponto mais relevante foi a ordenacdo da unificacdo dos dois planos
obrigatorios de saude existentes. A Colémbia foi um dos muitos paises da
América Latina que adotou nos anos 1990 uma reforma de saude e privatizou
parte do sistema. A chamada Lei 100, de 1993, facilitou na época a instalagao
de um amplo mercado de seguros de saude e a formacao de dois planos de
saude, os chamados Plano Obrigatério de Saude, destinados aos empregados

%70 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 194.
371 .
Ibid., p. 195.
72 Ibid., p. 195 - 196.
373 Ibid., p. 195 — 196.
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do setor formal, e Plano Obrigatério de Saude Subsidiado pelo Estado, para o
restante da populacdo. Esse modelo foi criticado durante anos, principalmente
porque 88% (oitenta e oito por cento) da populacdo estava coberta por um
sistema que se dizia universal, mas néo existia equidade de acesso. *"*

O caso é significativo do ponto de vista das decisées estruturantes, pois a
partir dele se iniciou um dialogo entre os poderes, que possibilitou a Corte tomar
conhecimento das dificuldades financeiras e estruturais do sistema publico de
saude e, a partir destas limitacdes, determinar que a administracéo tracasse um
plano de acéo factivel.®”

Outro caso exemplificativo de decisdo estruturante que enfrentou e
buscou modificar as burocracias estatais € o People’s Unio for Civil Liberties vs
Union of India & Ors®*"®, de 02 de maio de 2003, versando sobre o direito
fundamental a alimentacdo do povo indiano. No Estado de Rajasthan pessoas
adoeciam e morriam pela escassez de alimentos, enquanto em outras
localidades havia abundancia de graos estocados pelo Estado. A People’s
Union for Civil Liberties, no ano de 2001, protocolou pedido na Corte pugnando
pela aplicagdo das diretrizes referentes ao combate a fome no pais.>””

No ano de 2003, a Suprema Corte indiana prolatou uma sentencga,
fundada no direito fundamental a alimentacdo, determinando que se
cumprissem, em 03 meses, as diretivas referentes ao combate a fome, e que os
graos em excesso fossem redistribuidos as areas mais necessitadas. Foi
estabelecido um programa de divulgacao para dar ciéncias as camadas mais
afetadas da populacédo, que nao tinham acesso a informacgéo, assim como que
aos idosos e incapacitados fosse destinada alimentacdo especial com
prioridade.”®

Apds essa decisdo, iniciou-se na india uma campanha para erradicar a
ma distribuicdo de alimentos, com a uniao de esfor¢os dos governos locais, que
passaram a modificar os seus programas de forma a adequa-los a necessidade

nacional.®”®

%% LORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 195 — 197 -
198.

%75 Ibid., p. 195 — 197 - 198.

376 Disponivel em: <http:/supremecourtofindia.nic.in/outtoday/report cve17092012.pdf.> Acesso em:
02 de mar. De 2016.

87| ORENZETTI, op. cit, . p. 195 — 197 - 198.

%78 Ibid., p. 195 — 197 - 198.

9 Ibid.,. p. 195 — 197 - 198.
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Outro caso também decidido pela Suprema Corte da india merece
destaque. Trata-se da remocéo de centenas de curtumes nas proximidades da
cidade de Calcuta. O pedido original referia-se a contaminacao do rio Ganges e
a Corte adotou como medida a remocgao destes curtumes que despejavam seus
efluentes no rio.>®

O pedido se lastreou no direito fundamental a agua potavel e o processo
necessitou de diversas decisdes no decorrer de sua execucdo, envolvendo
diversas partes.®"

Inicialmente, foram ouvidas as industrias situadas as margens do rio e
determinado que elas implementassem um plano de purificacdo de efluentes.
Parte destas industrias se associou e investiu em laboratérios com a finalidade
de verificar quais substancias eram nocivas ao meio ambiente.%?

Inobstante as medidas tomadas, a Suprema Corte verificou que os
esforcos isolados do meio empresarial, assim como do executivo, ndo eram
suficientes, e que seria necessaria uma participacao da populacdo que habitava
as margens do rio.*®

Também foi determinada a remocdo dos curtumes que nao
implementaram planos de tratamento de efluentes das margens do rio.

Ainda que a Suprema Corte tenha reconhecido o desemprego que tal
medida geraria, a mesma lastreou sua decisdo no direito ao meio ambiente
saudavel, sobretudo pelas implicagdes na salide das pessoas.®®*

Foram citados municipios também, para que elaborassem relatérios
sobre as fontes de contaminacdo da regiao, e, paralelamente, tracassem um
plano de recuperacédo do rio, dentro do prazo fixado. Determinou, ainda, que
fosse proibida a instalacdo de novas industrias, salvo se houvesse programa de

tratamento de efluentes.3®

%% | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p.
195 — 201 - 205.

%1 Ibid., p. 195 — 201 - 205.

%82 Ibid., p. 195 — 201 - 205.

83 Ibid., p. 195 — 201 - 205.

%% Ibid., p. 195 — 201 - 205.

5 Ibid., p. 195 — 201 - 205.
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Por fim, ainda no mesmo caso, uma decisdo polémica foi a que
determinou ao governo que promovesse aulas relativas a protecao ambiental
com o objetivo do conscientizar a populagéo e erradicar o problema na raiz.®

Nos casos relatados, ndo foram poucos os desafios surgidos no caminho
da efetivacao do direito material em questdo, mas todos foram enfrentados pela
Corte conforme surgiram, que tratou de tomar medidas em conjunto com a

administracdo publica, as partes envolvidas e a populagao.

Verifica-se dos casos, que as decisbes buscavam o enfrentamento
das bureaucracies of the modern state referidas por de Owen Fiss.*”

Sendo uma decisao que se protrai no tempo, a medida estruturante é
marcada pela existéncia de atos judiciais escalonados e a interferéncia na
estrutura de entes publicos e privados.®®

Vislumbra-se das decisées complexas, especialmente no direito
publico, mas também em relacdes de direito privado, a possibilidade de se
agregar maior efetividade a fase de execucéo.

Obrigar o juiz a escolher entre apenas duas solucdes vai leva-lo, em
diversos casos, a cometer injusticas®®®, como nos casos mencionados de
deferimento de tratamento médico de valor elevado, ou da reintegracéo de
posse de area rural em detrimento de assentados. Ambos os casos implicam

em prejuizo a alguém.

Demandas levadas a juizo nos dias de hoje assumem contornos que
a estrutura classica nao da conta. Se a dinamica das relagdes sociais e
econOmicas evolui, também deve acompanha-lo o sistema judiciario e suas

instituicdes.

%6 | ORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p.
195 — 201 - 205.

ag7 FISS. Owen M.; RESNIK, Judith. Adjudication ans its alternatives. An introduction to
procedure. New York: Foundation Press, 2003 p. 288.

sgs ARENHART, Sérgio Cruz. Decis6es estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Acesso em: 04 de mar. de 2016. p. 1.

agg Ibid., Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Acesso em: 04 de mar. de 2016. p. 3.
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Sérgio Cruz Arenhart refere que “sem duvida alguma, a estrutura
tradicional do direito processual é, aqui, a responsavel por obnubilar a visao
do magistrado, impedindo uma visdo completa do problema e,
consequentemente, uma decisdo adequada da controvérsia”.>*

A decisao estruturante € uma decisdao que deve aderir a realidade
temporal e local, como no exemplo do caso racial norte-americano. A partir
da ordem emanada pela Suprema Corte, os esforcos conjuntos dos 6rgaos
jurisdicionais locais foram no sentido de concretizar o plano determinado
pela Corte maxima, a ser definido em conjunto com as instituicbes, como
prefeitura, escolas etc., com a finalidade de eliminar todas as formas de

racismo.

Melhor definicdo se encontra em Arenhart, que refere provimentos
cascata, que sao proferidos de forma a resolver os problemas conforme

surjam.>®’

E caracteristico das decisdes estruturantes, portanto, a prolagdo de
uma decisdo matriz que fixara as linhas gerais para a protecao do direito a
ser tutelado, constituindo um nlcleo que estabelecera as diretrizes dos
provimentos que serdo necessarios para o enfrentamento dos problemas

que surgirdo no decorrer da implementagédo da decisao principal.>%

Essa decisao escalonada pode delegar funcdes a outros 6rgaos, seja
de execugcdo ou fiscalizagdo, assim como nomear profissionais para
acompanharem ou, até mesmo, esbocarem o plano de cumprimento,

constituindo o que Ricardo Lorenzetti definiu como microinstitucionalidade.*

ss0 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em: http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-
volume-6-numero-4-trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-
direito-processual-civil-brasileiro. > Acesso em: 04 de mar. de 2016. p. 5.

s91 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisbes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Consultado em: 04 de mar. de 2016. p. 11.

a2 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Consultado em: 04 de mar. de 2016. p. 12.

3% LORENZETTI, Ricardo Luiz. Justicia Colectiva. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2010. p. 186.
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Pode-se, ainda, estabelecer um cronograma de atividades
conjuntamente com a administracdo publica, de acordo com as
necessidades e possibilidades dela, de forma a preservar a sua

discricionariedade, assim como orgcamento.>**

Como em uma faléncia, que conta com a figura de um administrador,

pode-se nomear um profissional para acompanhar o andamento.

Na linha adotada por FISS, sabe-se que o Estado é dotado de entes
burocratizados que afetam a vida pessoal do cidaddo. No entanto, tal
burocracia ndo pode se sobrepor aos direitos constitucionalizados, devendo,
pois, 0s valores existentes no texto constitucional serem preenchidos e
alcancados. E a isso que se propdem as medidas estruturantes: o
enfrentamento e superagcdo dos entraves burocraticos existentes nas

instituicbes estatais que barram o acesso aos direitos.

O STF deve tomar medidas mais efetivas para a concretizagdo dos
direitos das minorias, cuja tutela, nas palavras de Eduardo Appio “é uma
fonte adequada de responder aos problemas da democracia e, com esse
sentido, o sistema judicial norte-americano é um (bom) exemplo a ser

seguido no Brasil”.3%

s0a ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual brasileiro.
Disponivel em:
<http://www.processoscoletivos.com.br/index.php/revista-eletronica/68-volume-6-numero-4-
trimestre-01-10-2015-a-31-12-2015/1668-decisoes-estruturais-no-direito-processual-civil-
brasileiro>. Consultado em: 04 de mar. de 2016. p. 14.

a95s APPIO, Eduardo. Direito das minorias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008 p. 381.
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CONCLUSOES

O estudo desenvolvido objetivou trabalhar um novo paradigma do
processo civil, a saber, de um processo civil constitucional, mais
especificamente com relacdo as tutelas de direitos transindividuais e as
dificuldades da efetivacdo de suas decisdes. Diz-se processo civil
constitucional porque a ciéncia do processo da atualidade ndao cabe mais a
roupagem de fim em si mesmo, mas sim de um instrumento que deve refletir

0s principios e valores constitucionais.

Este modelo que concebe o processo enquanto ciéncia, enquanto
instrumento de persecucado de direitos, é fruto da evolugdo das relacoes
sociais que se deu amparada em fatos histéricos de relevancia.

Portanto, partiu-se da analise do contexto histérico, politico e
social, sobretudo a partir do surgimento do ideario liberal individualista e sua
influéncia na construcdo dos modelos de jurisdicao e de processo existentes
na época. O marco histérico inicial € o declinio do Antigo Regime, que

marcou o fim do absolutismo.

Buscou-se demonstrar que a matriz individualista que se
desenvolveu apés a queda do Estado absolutista foi suficiente para
responder aos direitos que a populacdo clamava aquela época. Se, para
barrar os desmandos do soberano, foi preciso, primeiro, elevar os direitos de
cada individuo, hoje, visto que o cenario € outro, tal modelo ndo se mostra

inteiramente suficiente.

Enquanto que nos séculos XVIII e XIX a fungdo do Poder
Judiciario de proteger o individuo contra as arbitrariedades do governante, o
século XX, marcado por fatos histéricos de relevancia, como as duas
Guerras Mundiais, deu azo ao surgimento de direitos que exigiam uma
atuacao prestacional por parte do Estado. Nao bastava mais ao Estado se
abster de atuar, mas deveria ele ir além, agindo no sentido de prover as
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necessidades da sociedade.

O positivismo juridico que se elevou no Estado liberal como forma
de limitacdo do poder estatal e afastou o Direito do mundo dos fatos,
limitando o julgador a mero aplicador do direito escrito, marcou uma fase de
supremacia do legislativo. O juiz ndo criava, mas apenas aplicava o Direito

criado pelo Parlamento.

Se reconhece que, tanto o modelo de jurisdicdo existente nos
séculos XIVIII e XIX, quanto o ora existente, decorrem da necessidade do
Poder Judiciario, enquanto poder estatal, dar resposta aos anseios sociais

de cada época.

O neoconstitucionalismo do século XIX marca a sobrelevacéo dos
direitos fundamentais em detrimento daqueles direitos individuais que
estavam em foco algumas décadas antes. E sdo esses Direitos
fundamentais, clamados pela sociedade, que comecgaram a desprender o
julgador da lei escrita, na medida em que precisa ele dar valor aos principios
constitucionais para dar concretude a elas, o que atribui a eles, julgadores,

uma funcgao interpretativa e criadora do Direito.

Neste contexto, comeca a surgir uma nova faceta do Poder
Jurisdicional que se defende no presente trabalho. Se os julgadores
precisam aplicar a lei sob a égide da constituig&do, inevitavelmente se atribui
a eles um papel interpretativo da Lei. A partir do reconhecimento desse papel
interpretativo do Direito incumbido aos julgadores é que se buscou
demonstrar a viabilidade da aplicacdo do instituto surgido no direito norte-
americano, conhecido como medidas estruturantes, como meio a tornar

efetivas as tutelas coletivas de direitos.

Ou seja, o juiz da atualidade, munido dos poderes que a lei
processual |he outorga, pode recorrer a esse modelo de decisbes
estruturantes com o objetivo de fazer tornar concreta a prestagcéao

jurisdicional nas tutelas coletivas de direitos.

Tanto o cédigo de processo civil de 1973, quanto o cédigo de 2015,
atribuem ao juiz uma série de poderes que lhes confere certa autonomia na

fase de concretizacado, de alcance, do bem da vida pretendido.
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As tutelas coletivas foram trabalhadas como o cenario ideal para a
adocao de decisdes estruturantes, por serem processos de maior relevancia
juridica, social e econémica, e suas decisbes atingem grupos, ndo apenas

individuos.

Alguns casos praticos nos moldes do que defende este trabalho foram
trazidos com o objetivo de demonstrar a viabilidade da aplicagcdo das
medidas estruturantes no sistema judiciario brasileiro, assim como dos

maiores éxitos que podem propiciar.
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