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RESUMO

O Judiciario tem desempenhado importante papel na efetivacao de direitos e politicas publicas
sociais. Contudo, séo levantadas controvérsias sobre a legitimidade democratica e a
capacidade técnica dos tribunais para tratar do tema. O presente artigo cientifico analisa, assim,
as implicacdes dessa judicializacdo, acrescentando uma perspectiva comparada ao debate.
Sao analisadas, especialmente, a Sentenga T-025 da Corte Constitucional Colombiana (CCC) e
as experiéncias do Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil sobre a matéria. Menciona-se,
ainda, o caso “PUCL” do Tribunal da india e o caso “Grootboom” da Corte Constitucional Sul-
africana. Esclarece-se que o estudo desenvolvido é de cunho qualitativo, envolvendo pesquisas
bibliograficas, documentais e estudos de caso. Pb6de-se concluir que o STF vem se
posicionando pela possibilidade de judicializacdo de determinados direitos fundamentais e
politicas publicas; que as demandas e decisfes sdo ainda, na maioria, individuais, que ndo vém
alcangando os mesmos resultados que a CCC; mas que vém avancando na discusséo sobre o
emprego da teoria do “Estado de Coisas Inconstitucional” e de processos estruturais e
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dialégicos, com o acompanhamento forte da execucdo das decisbes. O aporte inovador do
presente artigo cientifico se encontra, além da perspectiva comparada sobre a judicializacdo
dos direitos e politicas publicas sociais, nha preocupacdo em acompanhar 0s posicionamentos
do STF e em pensar nas suas tendéncias futuras de atuagcédo com destaque as ferramentas que
podem fazer do Judiciario um importante vetor de transformacbes da realidade em
contraposicao as falhas e inércia dos Poderes Executivo e Legislativo.

Palavras-chave: Ativismo dialégico. Direitos e politicas publicas sociais. Processos Estruturais.
Sentenca T-025 da CCC.

ABSTRACT

The judiciary has played an important role on the enforcement of rights and social public
policies. However, controversies are raised about the democratic legitimacy and the technical
capacity of the courts to deal with the subject. This scientific article analyzes, therefore, the
implications of this judicialization, adding a comparative perspective to the debate. Particularly,
the Sentence T-025 of the Colombian Constitutional Court (CCC) and the experiences of the
Brazilian Federal Supreme Court (STF) on the matter are analyzed. The “PUCL” case of the
Court of India and the “Grootboom” case of the South African Constitutional Court are also
mentioned. It is clarified that this is a qualitative study, involving bibliographical and documentary
research and case studies. It could be concluded that the STF has been positioning itself for the
possibility of judicialization of certain fundamental rights and public policies; that the demands
and decisions are still, for the most part, individual, which has not been achieving the same
results as the CCC; but that have been advancing in the discussion about the use of the
“Unconstitutional State of Things” theory and structural and dialogical processes, with strong
monitoring of the execution of decisions. The innovative contribution of this scientific article lies,
in addition to the comparative perspective on the judicialization of rights and social public
policies, in the concern to follow the positions of the STF and to think about its future
perspectives of action, with emphasis on the tools that can make the Judiciary an important
vector of transformations of reality in contrast to the failures and inertia of the executive and
legislative powers.

Keywords: Dialogical activism. Rights and social public policies. CCC T-025 Sentence.
Structural Processes.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

Contemporaneamente, observa-se a crescente projecédo do Judiciario em quase
todos os aspectos da vida social. Luiz Werneck Vianna e colaboradores (VIANNA;
BURGOS; SALLES, 2007), atualizando as pesquisas da obra “A judicializagdo da
politica e das relagdes sociais no Brasil” (VIANNA, 1999), consideram que tal ampliacéo
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do papel do juiz ndo representa ambicdo por poder por parte do Judiciario, mas
processos mais complexos e permanentes.

Citam, dentre outros momentos historicos, a crise do Welfare State e a
emergéncia do neoliberalismo, onde “as expectativas de direitos deslizam para o interior
do Poder Judiciario, o muro das lamenta¢cdes do mundo moderno. [...] O boom da
litigacdo, desde entdo, € um fendbmeno mundial [...]” (VIANNA; BURGOS; SALLES,
2007, p. 40). Boom que avanca com a regulacdo de setores mais vulneraveis, como
com a legislacdo do direito do consumidor, do idoso, dentre outros.

José Eduardo Faria (2010) enfatiza que os conflitos e situacdes inéditas postas
ao Judiciario decorrem de graves desequilibrios macroeconémicos, da intensa migracao
interna, da urbanizacdo desenfreada, da incapacidade do setor publico de mobilizar
recursos necessarios para implementacéo de politicas sociais, do subsequente fracasso
das politicas publicas, além de outros. Questfes estas que fragilizam o discurso
institucional tradicional do Judiciario, de modo que, “0 que até pouco parecia ser uma
grande virtude — seu “fechamento estrutural” —, passa, entdo, a ser um grave problema”
(FARIA, 2010, p. 54).

Almeida (2014) também apresenta uma perspectiva historica sobre os direitos
fundamentais e ressalta dois momentos: a Revolugdo Francesa e a formulacdo da
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadédo de 1789, com matrizes liberais de
enunciacdo de direitos individuais, e posteriormente a transmutacdo do Estado de
Direito em um Estado Social de Direito, com a preocupacdo do poder publico em
assegurar condi¢cdes ao desenvolvimento da personalidade humana e da igualdade.

Percebe (ALMEIDA, 2014) que os direitos fundamentais referentes ao status
libertatis, que foram positivados ha mais tempo nas constituicbes de matrizes liberais,
tém uma aceitagdo mais consolidada na doutrina e jurisprudéncia. Enquanto os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais - DESC ainda provocam discussdes quanto, por
exemplo, aos custos da sua concretizacdo e sobre o papel, a legitimidade e a
capacidade do Judiciario na sua implementacao.

O presente artigo cientifico tem, entdo, o objetivo de analisar as implicacbes da

judicializacéo do direito e das politicas publicas sociais, acrescentando ao debate uma
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perspectiva comparada. S&o analisadas, especialmente, a Sentenga T-025 da Corte
Constitucional Colombiana - CCC — Corte que vem se destacando pela criagéo e uso
da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, por suas decisdes dialogicas, estruturais
e seus efeitos —, e as experiéncias do Supremo Tribunal Federal - STF do Brasil sobre a
matéria. S&0 mencionados ainda o caso “PUCL” do Tribunal da india e o caso
“Grootboom” da Corte Constitucional Sul-africana, ou seja, sédo abordadas algumas
experiéncias embleméticas de paises do Sul Global na judicializacdo dos direitos e das
politicas publicas sociais (GARAVITO; FRANCO, 2015).

Esclarece-se que o estudo desenvolvido é de cunho qualitativo, envolvendo
pesquisas bibliogréaficas, documentais e estudos de caso. Aponta-se que o artigo se
encontra dividido da seguinte forma: no primeiro topico sédo discutidos casos do
dirigismo constitucional, principalmente a luz de Canotilho (2010), e as criticas voltadas
ao Judiciario quanto a sua legitimidade democrética e capacidade técnico-politica para
lidar com os direitos e atuar nas politicas publicas sociais. JA no segundo topico se
reflete sobre os efeitos do ativismo dialdgico e de decisfes estruturais, apresenta-se 0s
principais pontos e resultados da Sentenca T-025 de 2004 da CCC e sao mencionados
0 caso “PUCL” do Tribunal da india e o caso “Grootboom” da Corte Constitucional Sul-
africana. Por fim, no terceiro tépico sdo esbocadas consideracbes sobre a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal - STF do Brasil em casos que trataram dos
direitos e politicas publicas sociais, ainda em uma perspectiva comparada as decisdes

dos tribunais comentadas no tépico anterior.

2 A JUDICIALIZACAO DE DIREITOS E POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

Consoante a retrospectiva historica elencada na introducdo do presente artigo
cientifico — em torno da regulamentacdo dos DESC e da ampliacdo da atuacdo do
Judiciario enquanto “muro das lamentagcbées do mundo moderno” com o boom dos
litigios —, inicia-se esse primeiro topico aclarando-se que a vigente Constituicdo Federal

do Brasil de 1988 edifica um Estado de cunho Social.
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A Carta Magna brasileira traz, em seu corpo, dispositivos que tratam sobre a
ordem econdmica, o direito previdenciario, o direito a moradia, a saude, a educacao, a
uma vida digna, a reducdo das desigualdades sociais e regionais, a protecdo da
maternidade e da infancia, entre outros. Explicita, em seu preambulo, o objetivo de
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]".

Flavia Piovesan (2010, p. 54) comenta que a Constituicdo de 1988 representa
um “avango extraordinario na consolidacdo dos direitos e garantias fundamentais,
situando-se como o documento mais avancado, abrangente e pormenorizado sobre a
matéria na histéria constitucional do pais”. Trata-se, dessa maneira, de uma
Constituicdo que pode ser classificada como uma Constituicdo dirigente, uma vez que
define, por meio de normas programéticas, fins e programas de acao no sentido de
melhorar as condi¢des sociais e econémicas da populacdo (SILVA, 1998; BERCOVICI,
1999).

Contudo, Bercovici (1999) e Bonavides (2011) advertem que tornar o dirigismo
constitucional realidade vem se mostrando problemético devido a extensdo desses
direitos e a precariedade dos recursos estatais disponiveis. De modo que se discute
hoje sobre a crise do dirigismo constitucional, que o Estado social e os direitos sociais
“alicercam expectativas normativas que ndo mais estdo em condigbes de garantir’
(CANOTILHO, 2010, p. 21).

Canotilho (2010, p. 16), que é uma das principais referéncias nesse debate,
explica que a garantia dos direitos sociais previstos nas Constituicbes dos Estados
Sociais pressupde uma articulacdo entre o direito e a economia intervencionista, pois
h&4 o entendimento de que “a optimizagdo dos direitos sociais ndo deriva s6 ou
primordialmente de proclamacdo exaustiva do texto constitucional, mas da “good
governance” dos recursos publicos e privados afetados”. Todavia, percebe que essa
articulagdo vem sendo gradativamente neutralizada pelo mercado global, que vem

conduzindo a ideias e condutas de reversao dos direitos e programas sociais.
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O autor (CANOTILHO, 2010) esclarece que os direitos sociais sdo caros e que,
para que o poder publico disponibilize para a populacdo, de forma gratuita,
determinadas prestacdes sociais, concretizando o principio da sociabilidade, devem ser
observadas algumas condi¢cdes basicas, tais quais as previsdes financeiras nos cofres
publicos, interligadas a efetividade do sistema fiscal, a estrutura da despesa publica
voltada para o financiamento dos servi¢os sociais, o orgcamento publico equilibrado para
controlar os déficits de despesas e evitar a inflacdo, e o crescimento do rendimento
nacional.

Entretanto, tais condi¢cdes, muitas vezes s6 se encontram presentes em paises
ricos e, mesmo nesses, a efetividade das prestacdes sociais pode ser posta em causa
por varios motivos, como pelo desequilibrio das obras publicas, e outros. De tal modo
gue se ouve, cada vez mais, o discurso da crise fiscal do estado, da insustentabilidade
do estado social, e sdo propostas medidas e reformas que restringem os DESC, os
direitos trabalhistas e previdenciarios e intentam promover privatizacdes, concessoes e
parcerias publico-privadas, como com o0s servicos de telefonia, e a transformacéo de
cidaddos em consumidores (CANOTILHO, 2010).

Vale a pena apontar algumas consideracbes formuladas pelo socidlogo
Francisco de Oliveira (1999), que realiza a arqueologia da formacédo da sociedade
brasileira. O autor (OLIVEIRA, 1999) expressa que, a partir do neoliberalismo, ha a
construcdo de uma esfera publica burguesa, com a ideia de “falacia” do Estado e a
sobreposicao dos interesses privados. Uma verdadeira privatizacdo do publico, a
prevaléncia do mercado como instituicdo reguladora, a aparéncia de consenso e
tecnicidade que forjam uma subjetividade que nado representa significativa resisténcia
ao desmonte de direitos sociais.

Nesse contexto, como j& comentado, discute-se a “crise do Estado Social e do
dirigismo Constitucional”, e também sobre a competéncia e legitimidade do Judiciario
em lidar, quando demandado?®, com situacdes inéditas de violacdo dos DESC e das

politicas publicas. Canotilho (2010b) lanca o questionamento de que, se na ciéncia do

40 artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988 dispde que: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaca a direito”.
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direito e na atividade jurisprudencial, tendo em vista a responsabilidade social do juiz,
seria possivel haver uma “opcdo pelos pobres™ Seria tragico que o principio da
sociabilidade e os DESC “fossem cascas vazias” de legalidade e de regulagdes sem
qualquer félego de vida e de impulso para a justi¢ca social” (CANOTILHO, 2010b, p. 34).

Quanto ao conceito de politicas publicas, pode-se extrair da obra de Rua (2014,
p. 17) que “sdo uma das resultantes da atividade politica (policy): compreendem o
conjunto das decisfes e acOes relativas a alocacao imperativa de valores envolvendo
bens publicos”. A autora (RUA, 2014, p. 17) ainda especifica que “politica publica
geralmente envolve mais do que uma decisdo e requer diversas acgles
estrategicamente selecionadas para implementar as decisbes tomadas”.

De tal feita, sendo resultado de uma série de atividades e tomadas de decisodes,
identifica-se ainda as fases e sequéncias interativas do processo de producdo de uma
politica. Tratam-se dos ciclos das politicas publicas que séo, segundo Rua (2014): a
formacao da agenda — quando uma situacao € reconhecida como um problema politico
e se inicia a discussdo dentro e fora do governo; a formulacdo de alternativas e a
tomada de decisdo — 0s sujeitos apresentam propostas que devem ser combinadas
para que se chegue a uma solucdo aceitavel para o maior nimero de envolvidos; a
implementacdo — que consiste na execucéo de operacdes pelas diversas organizacdes
envolvidas na politica, com o fim de efetiva-la, e pode vir acompanhada de
monitoramento; e a avaliacdo — que é o conjunto de procedimentos de julgamento dos
resultados de uma politica, que pode subsidiar os gestores quanto aos ajustes
necessarios para o alcance dos resultados pretendidos.

Ja4 Secchi (2010) classifica sete fases dos ciclos de politicas publicas: a
identificacdo do problema; a formacdo da agenda — dos temas entendidos como
relevantes, havendo a distincdo entre agenda formal e agenda da midia; a formulagéo
de alternativas — no qual se estabelecem métodos, programas, estratégias e acoes para
resolver o problema; a tomada de decisdo; a implementacdo; a avaliacdo da politica
publica; e a extingdo da politica publica — quando se resolver ou perder a importancia.

Enfatiza-se que as politicas publicas se desenvolvem em meio a diversidade

social, politica, de interesses, de expectativas, de relacdes de poder, havendo embates
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entre representantes do Estado e de grupos da sociedade, ainda se levando em conta o
contexto nacional e internacional. Rua (2014, p.36) denomina de “atores politicos”,
nesse interim, “aqueles cujos interesses poderdo ser afetados, positiva ou
negativamente, pelo rumo tomado por uma determinada politica publica”. Os “atores
politicos” podem ser publicos ou privados, governamentais ou ndo governamentais, do
cenario nacional ou internacional, além de outras classificacdes.

Ressalta-se, entretanto, que mesmo que sujeitos ndo governamentais tenham a
capacidade de participacdo, assim como podem ser afetados positivamente ou
negativamente pelas politicas publicas, alguns autores entendem que 0s principais
sujeitos envolvidos na producdo das politicas publicas seriam o Poder Executivo e a
administracdo publica (BARREIRO; FURTADO, 2015).

Existe uma corrente que critica especificamente a ampliacdo do Poder Judiciario
no que diz respeito as demandas que envolvam os DESC e as politicas publicas
sociais, argumentando que tal ampliacdo se d& sobre areas definidas a outras
instancias e espacos politicos de mobilizac&o e pressao popular, violando o principio da
separacdo dos poderes. Para os adeptos de tal corrente, os juizes carecem de
legitimidade democratica, uma vez que néo foram eleitos para lidar com as complexas
relacbes socioecondmicas e estariam substituindo o poder executivo (GARAVITO;
FRANCO, 2015).

Para além da falta de legitimidade democratica e, consequentemente, da
violacéo do principio da separacdo dos poderes, foi construida a ideia da inaptiddo dos
juizes para julgar demandas de natureza técnico-politica. Nesse sentido, foi
guestionado, inclusive, acerca da propria capacidade dos juizes de entenderem os fatos
em causa, pois, teriam habilidades para interpretar textos normativos e aplica-los
mediante subsun¢do dos fatos a norma, mas “faltar-lhes-ia aptiddo para administrar,
planejar, elaborar diretrizes orgamentarias e administrativas [...] 0s juizes ndo entendem
de matérias pertinentes a area da saude, da educacéo, da geracao de renda e fomento
ao trabalho” (ALMEIDA, 2014, p. 198).

Canotilho (2010b), por sua vez, reconhece que ha um poderoso movimento

denominado de ecological approach, que insere o problema dos pobres no ambito da
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responsabilidade constitucional e funcional, na medida em que os poderes politicos
competentes para dinamizar as politicas publicas de sociabilidade permanecem
indiferentes ou atuam de forma inadequada, e que entdo a magistratura assume a sua
accountability, proferindo sentencas de cunho politico-social. Contudo, o autor
(CANOTILHO, 2010b) manifesta as suas reticéncias quanto a atuacdo do Judiciario
nessa seara, apontando a sua falta de legitimidade e que lhe parece ser mais
politicamente eficaz as manifestagdes publicas de “cidadaos dificeis”.

Ja Almeida (2014, 2011) indica que h& o risco de uma “hidrdlise” judicial de
politicas publicas. Trata-se de uma metafora na qual compara as politicas publicas, que
envolvem diversos setores, as moléculas, e o judiciario a agua, sendo que hidrolise
significa a quebra de moléculas pela agua. Para o autor (ALMEIDA, 2014, 2011), o
Judiciario, na tentativa de dar efetividade aos DESC, pode cometer equivocos,
determinando a ampliacdo de politicas publicas a poucos beneficiarios que obtiveram o
acesso a “justica” em detrimento de tantos outros — se nao levar em consideracao os
conceitos técnicos, a deliberacdo publica, a possibilidade de universalizacdo da
demanda e outros. Franca e Nobrega (2022) também estudam a possibilidade de que a
judicializacédo de direitos socioecondmicos e culturais pelas cortes nacionais possa
impulsionar as desigualdades, com 0 acesso apenas por pessoas de situacao
financeira mais privilegiada e cientes da cidadania em detrimento dos menos
favoraveis.

Importante apontar que Barreira e Furtado (2015), analisando a temética e
pretendendo identificar a influéncia do judiciario no ciclo de politicas publicas, fazem as
seguintes ponderacfes: que o juiz substitui a administracdo e a gestdo publica nas
quatro primeiras fases do processo de politicas publicas segundo a classificacdo feita
por Secchi (2010); na primeira fase ha substituicAo dos sujeitos responséveis pela
identificacdo do problema, pois a demanda chega ao judiciario através de uma peticao;
também se substitui os sujeitos na fase da formulacdo da agenda e se restringem as
discussbes, significando um planejamento que vem de cima para baixo, ja que o
magistrado define a solugédo, assim como a formulacdo da agenda, que é ausente;

faltaria também expertise aos juizes no momento de formular alternativas; a tomada de

Revista Vertentes do Direito / e~<ISSN 2359-0106 / vol 10. N.O1 2023 — p. 56 — 87


http://revista.uft.edu.br/index.php/observatorio
https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2023.v10n1.p56-87

65
ertentes do [ ireito

ISSN n° 2359-0106 Vol. 10, n.1, 2023.

https://doi.org/10.20873/uft.2359-0106.2023.v10n1.p56-87

decisdo se daria ndo por meio do ato administrativo, mas por meio de uma decisdo
judicial.

Barreiro e Furtado (2015) indicam, no entanto, que 0s processos judiciais
relativos as politicas publicas fornecem subsidios para a gestdo publica avaliar a
politica publica forcosamente efetivada, contribuindo para a sua reformulacdo e
servindo mesmo de efeito pedagogico ao Poder Executivo. Contudo, Almeida (2014,
2011) clareia que, na sua concepc¢ao, as criticas dirigidas a incapacidade e a
ilegitimidade do Poder Judiciario de interferir em matéria dos DESC e de politicas

publicas sociais, como se vera, nao sao incontornaveis.

3 ATIVISMO DIALOGICO, DECISOES ESTRUTURAIS E SEUS EFEITOS: a Sentenca

T-025 da Corte Constitucional Colombiana numa perspectiva comparada

Garavito e Franco (2015) apresentam reflexdes relevantes em sua obra “Juicio a
la exclusion: el impacto de los tribunales sobre los derechos sociales en el Sur Global”.
Os autores priorizaram no livro a andlise da sentenca T-025 de 2004 da Corte
Constitucional da Coldombia por entenderem que representa um importante giro no
direito comparado, tendo a Coldémbia, que é um pais onde ha violagbes graves de
direitos humanos, se convertido em um “exportador nato de jurisprudencia
constitucional y de enfoques institucionales innovadores para garantizar el cumplimiento
de los derechos humanos en la esfera nacional” (GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 23).

Acontece que a Corte Constitucional Colombiana - CCC, pela primeira vez em
seus vinte anos de existéncia, editou na sentenca T-025 uma decisdo estrutural,
coordenando um largo processo de implementacdo que dura mais de dez anos. A CCC
nessa sentenca declarou um “estado de cosas inconstitucional” no que diz respeito as

violagbes sofridas pelas Pessoas Deslocadas Internamente - PDI° e os defeitos

SExplica-se que na Col6mbia as principais raz6es para as pessoas abandonarem os seus lares de origem
sdo as ameacas diretas, o0 assassinato de familiares e vizinhos, os massacres e os combates armados.
Mas que, diferente de outros paises onde as pessoas se deslocam em massa para se refugiarem em
campos especiais e com frequéncia atravessam as fronteiras nacionais, na Colémbia os deslocamentos
costumam ser individuais e dentro do préprio territério nacional. Até os anos 90 a posicao politica dos
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sistémicos da acdo do Estado. Determinou a necessidade de uma politica integral que
abarcasse todas as pessoas afetadas e ndo s6 as PDI que demandaram (GARAVITO,;
FRANCO, 2015).

Compete esclarecer que a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional foi
desenvolvida pela prépria Corte Constitucional Colombiana e se refere ao
reconhecimento de um quadro complexo de mazelas no qual direitos fundamentais sao
continuamente violados por acdes e omissdes do Estado. A expressao foi utilizada pela
primeira vez na Sentencia de Unificacion (SU) 559, em 1997 — tratava da inobservancia
das prestacdes sociais destinadas a professores. A CCC, ao longo dos anos, utilizou
outras vezes a teoria, ocorrendo sua evolugdo e consolidacdo (OLIVEIRA; SANTOS;
GONCALVES, 2018)°.

governos era de que o deslocamento forcado decorria de razdes econdmicas e desastres naturais. Nao
havia o reconhecimento da relacdo do deslocamento com os conflitos armados e também nédo haviam
politicas publicas articuladas, nem instituicdes direcionadas ao atendimento das PDI. Em 1995 foi que o
governo reconheceu a estreita ligacdo do deslocamento forcado e a violéncia, que se tratava de um
problema humanitario urgente que deveria ser incluido na agenda e deveria ser formulada uma politica
publica especifica, sendo aprovado, em seguida, um programa nacional de atencédo as PDI. Em 1997 foi
aprovado um novo plano nacional que foi posteriormente substituido pela aprovacao da Lei 387 de 1997
que representa 0 marco legal que proporcionou uma assisténcia integral as PDI. O Executivo expediu
decretos para pdr em prética a lei, mas a implementacéo foi limitada. Apesar do marco legal e de trés
documentos de politicas publicas de alto nivel, o deslocamento interno se agravou a partir do ano 2000.
As denuncias dirigidas a CCC oriundas de varias partes da Colémbia demonstravam que ndo havia uma
politica séria coordenada para oferecer ajuda imediata as PDI, nem havia informagdo quanto a
quantidade das PDI ou as dificuldades por elas enfrentadas. Quando a vitima requeria a assisténcia que
Ihe era devida, como disciplinava a lei, recebia todo tipo de escusas por parte das autoridades
encarregadas. Havia uma reiterada omissdo de protecdo oportuna e efetiva. Ficou demonstrado também
que, por exemplo, a atuacdo para facilitar o acesso das criancas deslocadas a educacgéo era deficiente,
que a maioria das pessoas deslocadas internamente ndo conhecia seus direitos, que 0S recursos
dirigidos para tal politica publica haviam sido reduzidos, dentre outros (GARAVITO; FRANCO, 2015).

5Na sentenca T-025 de 2004, ora em andlise, foi feita mengéo a outras situacbes em que, até entéo, a
CCC havia declarado um Estado de Coisas Inconstitucional: “La Corte ha declarado en siete ocasiones la
existencia de un estado de cosas inconstitucional. La primera vez, lo hizo ante la omision de dos
municipios en afiliar a los docentes a su cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, a pesar de que se les hacian los descuentos para pensiones y prestaciones sociales previstos
en la ley. Con posterioridad a esta sentencia, la Corte ha declarado un estado de cosas inconstitucional
en seis ocasiones mas: 1) por la situaciéon de violacion continua de los derechos de sindicados y
procesados detenidos en las distintas carceles del pais; 2) debido a la falta de un sistema de seguridad
social en salud para los sindicados y reclusos; 3) por la mora habitual en el pago de mesadas
pensionales, durante un periodo prolongado de tiempo, en los departamentos del Bolivar y 4) de Chocé;
5) por omisiones en la proteccion de la vida de defensores de derechos humanos y 6) por la omision en la
convocatoria de un concurso de méritos para el nombramiento de notarios”.
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No que diz respeito a inovagdo na determinacdo e andamento de um processo
estrutural, deve-se explicar que os casos estruturais, conforme Garavito e Franco
(2015), sao aqueles que afetam um grande namero de pessoas, que envolvem varios
orgaos publicos responsaveis pelas falhas persistentes nas politicas publicas e que
implicam em requerimentos juridicos estruturais, ou seja, ordens judiciais que instruam
os citados 6rgaos publicos a atuarem de forma conjunta para proteger toda a populagéo
afetada. Os autores (GARAVITO; FRANCO, 2015) frisam também a diferenca entre as
sentencas monoldgicas, que sdo impostas pelos tribunais, e as dialdgicas, que abrem
processos participativos de seguimentos.

Destaca-se que a doutrina brasileira também vem tracando definicbes sobre os
processos estruturais. Consolida-se a ideia de que 0s processos estruturais partem da
identificacdo de um estado de desconformidade estruturada e procuram, entéo, resolver
problemas estruturais em um ente, organizacdo ou instituicio com o objetivo de
promover um determinado estado de coisas considerado ideal, a concretizagdo de um
direito fundamental, a concretizacdo de uma determinada politica publica ou procuram
solucionar litigios complexos’.

Pode-se pontuar, brevemente, outras relevantes caracteristicas dos processos
estruturais segundo autores brasileiros. No geral tem-se a premissa, N0S pProcessos
estruturais, de que as violacbes perpetradas pelo Poder Publico na falta de “efetividade
das normas constitucionais (direitos fundamentais), sejam elas concretas (consumadas)
ou potenciais (ameacas de lesdo), ndo podem ser eliminadas sem que essas
organizacfes sejam reconstruidas” no curso das decisdes judiciais estruturais, ou seja,
gue somente por meio de processos estruturais a situacdo desconforme pode ser
sanada (MADUREIRA; ZANETI JUNIOR, 2020, p. 561). Também se tem a nocgio de

7 Alguns dos principais autores que tratam dos processos estruturais no Brasil sdo: DIDIER JUNIOR,
Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 303, 2020;
DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as
decisbes estruturantes. Civil Procedure Review, v. 8, n. 1, p. 46-64, jan./abr. 2017; ARENHART, Sérgio
Cruz. Decis@es estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 38,
v. 225, 2013; JOBIM, Marco Felix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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que da decisao estrutural principal seguem, usualmente, outras decisdes direcionadas a
concretizacéo do resultado almejado na principal (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR;
OLIVEIRA, 2020, 2017).

Em resumo o processo estrutural se distingue, na teoria brasileira, por:

[...] () pautar-se na discusséo sobre um problema estrutural, um estado
de coisas ilicito, um estado de desconformidade, ou qualquer outro
nome que se queira utlizar para designar uma situacdo de
desconformidade estruturada; (ii) buscar uma transicdo desse estado de
desconformidade para um estado ideal de coisas (uma reestruturacao,
pois), removendo a situacdo de desconformidade, mediante deciséo de
implementacdo escalonada; (iii) desenvolver-se num procedimento
bifasico, que inclua o reconhecimento e a definicdo do problema
estrutural e estabeleca o programa ou projeto de reestruturacdo que
sera seguido; (iv) desenvolver-se num procedimento marcado por sua
flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de adocdo de formas
atipicas de intervencdo de terceiros e de medidas executivas, de
alteracdo do objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de cooperagéo
judiciaria; (v) e, pela consensualidade, que abranja inclusive a
adaptacao do processo (art. 190, CPC). O processo estrutural também
apresenta algumas caracteristicas tipicas, mas nao essenciais: a
multipolaridade, a coletividade e a complexidade (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 107-108).

Observa-se, por outro lado, que a génese da matriz tedrica dos processos
estruturais esta associada a postura mais ativa de juizes dos Estados Unidos entre os
anos de 1950 e 1970, na época sem grandes preocupacfes com a definicdo analitica
ou categorizacdo desse tipo de decisbes (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR;
OLIVEIRA, 2020, 2017). No entanto, busca-se na presente pesquisa enfatizar e analisar
a experiéncia pratica do Judiciario do Sul Global na efetividade dos direitos e politicas
publicas sociais. O uso, ou ndo, de processos estruturais, tendo como marco,
especificamente, a sentenga T-025 da CCC que obteve grande repercussao local e tem
se tornado, como citado acima, importante referéncia no direito comparado.

Dando seguimento ao estudo proposto, faz-se a ressalva de que a Corte
Constitucional Colombiana, na sentengca T-025, ndo determinou detalhadamente as
politicas publicas que deveriam ser desenhadas para sanar a situacéo inconstitucional

vivida pelas PDI, deixando o conteudo das politicas a cargo do governo. Mas
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acompanhou e avaliou o gradual cumprimento da deciséo, dando ensejo a um processo
dialégico, promovendo a participacéo e deliberacdo envolvendo a sociedade civil.

Nesse processo, a CCC solicitou informacdes tanto para instituicdes
governamentais, como para entidades ndo governamentais, para associacoes e
organismos internacionais, como a Acnur, convocou audiéncias publicas e também
promoveu sessdes técnicas com funcionérios e grupos interessados convidados para
discutir questdes especificas. Devido ao volume que se deu — mais de um milhdo e
meio de paginas — a CCC, posteriormente, criou um outro mecanismo que foi a “Sala
Especial de Seguimiento” que ficaria responsavel por avaliar os progressos e por adotar
as decisoes procedimentais (GARAVITO; FRANCO, 2015).

Desse modo, a CCC na T-025 criou “un campo sociojuridico con actores,
procedimientos y practicas de intervencidon, ademas de numerosas posiciones, que han
sido esenciales para la efectividad de la politica publica sobre la crisis del
desplazamiento en Colombia” (GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 86).

Considera-se que a T-025 apresenta, portanto, “‘un hibrido de herramientas
juridicas propias del derecho constitucional y de los derechos humanos, y herramientas
de politica publica y econémica” (GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 105), as primeiras
concernentes a conceituacdo da CCC da situacédo vivida pelas PDI como um estado de
coisas inconstitucional e as segundas referentes a logica organizativa de andlise das
politicas publicas e de diagndstico das falhas.

Vale dar énfase também a classificacdo desenvolvida por Garavito e Franco
(2015) que também realizaram uma anélise comparativa entre a sentenca T-025 da
CCC e os que consideraram como 0s casos estruturais mais conhecidos envolvendo os
DESC na india® e na Africa do Sul. Quanto & Corte Suprema da india, trata-se do caso

“PUCL” e, quanto a Corte Constitucional Sul-africana, trata-se do caso “Grootboom”.

8Malcon Langford (2009) destaca que os DESC tém sido retomados nas jurisdicdes dos paises e que a
india, em especial, é frequentemente tida como a primeira jurisdicdo a desenvolver uma jurisprudéncia
relativamente madura sobre tais direitos. Em seu primeiro caso, em 1980, a Corte Suprema da india
decidiu que um municipio cumprisse a obrigacéo imposta em lei de fornecer 4gua, saneamento basico e
sistema de esgoto.
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No ano de 2001 a india passava por uma crise provocada pela seca, de forma
que a organizagao indiana “People’s Union for Civil Liberties” - PUCL iniciou uma
demanda em nome dos residentes mais pobres, baseada no direito a vida previsto na
constituicdo, contra o governo e contra a “Food Corporation of India” - FCP,
denunciando que as referidas entidades ndo haviam satisfeito as necessidades
alimentares basicas. Nesse periodo, 73% da popula¢édo de Rajasthan tinha sido afetada
pela seca e 50% das criancas desse estado estavam desnutridas, enquanto a FCP
tinha armazenado nos seus depdsitos 60 milhdes de toneladas de gréos, mais de 40
milhdes acima da quantidade requerida para reservas emergenciais, e 0S graos
estavam se deteriorando ao ar livre (GARAVITO; KAUFFMAN, 2014).

Em novembro de 2001 o Tribunal Superior da india sentenciou que o Sistema de
Distribuicdo Publico - SDP consistia em um direito constitucionalmente garantido aos
pobres da india, explicitou a possibilidade juridica da demanda e emitiu as primeiras
ordens quanto aos niveis minimos alimenticios e a implementacdo dos programas de
distribuicdo. Hoje o SDP é tido como uma importante politica de seguranca alimentar
(GARAVITO; KAUFFMAN, 2014). Sublinha-se que o Tribunal da india também manteve
a sua jurisdicdo quanto ao acompanhamento da execucéo da sentenca.

Na Africa do Sul, em 2000, Irene Grootboom e outros moradores ajuizaram
pedido de providéncias ao Tribunal Superior da Cidade do Cabo, com base no direito
de acesso a moradia adequada e no direito das criancas ao abrigo previstos na
constituicio da Africa. Pois foram despejados da zona rural, onde viviam em um
assentamento informal, migraram para abrigos num centro comunitario na zona urbana
de Cabo Verde onde ndo dispunham nem de saneamento basico, nem de eletricidade,
e reclamavam providéncias emergenciais (STRAPAZZON; TRAMONTINA, 2016).

O Tribunal Superior, entretanto, entendeu que o governo ja havia tomado as
medidas razoaveis de acordo com 0s recursos disponiveis, exceto no que tange ao
direito das criancas ao abrigo, e decidiu que os demandantes que fossem criancas e 0s
seus responsaveis tinham direito a receber um abrigo basico. Contudo, a decisao
judicial ndo foi prontamente atendida pela administracdo local (STRAPAZZON;

TRAMONTINA, 2016). Destaca-se que, no momento em que a Comissédo de Direitos
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Humanos sul-africana entregou um informe detalhado sobre as dificuldades na
implementacdo da sentenca, o tribunal se negou a estuda-lo, alegando que néo teria
jurisdicéo sobre o cumprimento da decisdo (GARAVITO; FRANCO, 2015).

De modo geral, Garavito e Franco (2015) sistematizam que os tribunais tendem a
apresentar interpretagdes, remédios e acompanhamento da execucdo das decisdes
sobre os DESC de maneira forte, débil ou moderada. Os que aderem a uma
interpretacdo forte reconhecem a exigibilidade dos DESC, os que postulam uma
concepcdo moderada afirmam a exigibilidade dos DESC, mas os submetem a uma
série de restricdes processuais, ja 0s que adotam uma interpretacdo débil tendem a
negar essa exigibilidade judicial (GARAVITO; FRANCO, 2015).

Nesse contexto, observam (GARAVITO; FRANCO, 2015) que a CCC, na
sentenca T-025, apresentou uma interpretacdo forte dos DESC, exigindo do governo a
garantia de um nucleo minimo de bem-estar material. O tribunal da india no caso
“‘PUCL” também adotou, de forma menos explicita, a exigéncia do minimo existencial.
Enquanto o Tribunal Sul-africano, no caso “Grootboom”, apesar de ter fundamento
textual claro na Constituicdo para adotar um enfoque forte, adotou uma interpretacao
moderada dos direitos.

Os remédios adotados pelos tribunais, por sua vez, variam na classificacdo de
Garavito e Franco (2015) de acordo com a amplitude e a obrigatoriedade das ordens
judiciais. Os remédios fortes implicam em ordens precisas, orientadas para 0s
resultados. Os remédios débeis tendem a deixar a implementagédo a par inteiramente
dos organismos publicos, como no caso “Grootboom”. Ja os moderados preveem fins
amplos, elementos e prazos para valorar 0s progressos no cumprimento das decisoes,
mas deixam o conteudo das politicas a critério do governo, como na T-025 e no caso
“PCUL” (GARAVITO; FRANCO, 2015).

Os tribunais tendem ainda a eleger se retém, ou n&o, a jurisdicdo para
supervisionar a implementacédo da decisdo. Quanto a esse elemento, um tribunal com o
posicionamento forte poderia adotar diferentes formas, como a nomeacao de
comissdes para acompanhar a execug¢ao ao longo dos anos e informar ao tribunal

(adotada no Tribunal da india no caso “PCUL”), ou, como a criagdo de uma sala
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especial de seguimento para o tribunal supervisionar o cumprimento da deciséo (que foi
uma das medidas adotadas na sentenca T-025 da CCC). Ja um tribunal com uma
postura moderada, poderia solicitar informes do cumprimento da sentenca, enquanto
outros, com uma postura débil, poderiam decidir inclusive ndo manter jurisdicdo sobre o
cumprimento da sentenga, como na decisdo da Corte Constitucional Sul-africana no
caso “Grootboom” (GARAVITO; FRANCO, 2015).

De maneira resumida, a postura da CCC na T-025 e a do Tribunal da india,
representaram uma combinacdo de uma interpretacdo forte dos direitos, remédios
moderados e seguimentos fortes. Por ultimo o tribunal Sul-africano manteve uma
interpretagdo moderada e remédios e seguimentos débeis.

Analisando os efeitos das sentencas, os autores (GARAVITO; FRANCO, 2015)
primeiro chamam atencdo para que seja levado em consideracdo ndo apenas as
consequéncias materiais diretas, mas as consequéncias simbdlicas e indiretas que
podem chegar a ser mais importantes e profundas. Na T-025 as consequéncias
simbdlicas e indiretas, por exemplo, foram a reformulacdo do marco pelo qual os
problemas socioeconbmicos passam a ser entendidos como questbes de direitos
humanos, o fortalecimento das instituicbes para tratar de tais questdes e a formacgao de
coalizbes ativistas para participar e deliberar quanto a formulacdo, implementacao e
avaliacdo de programas publicos — como, por exemplo, aconteceu com a criacdo do
Centro de “Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad - Desjusticia” (GARAVITO;
FRANCO, 2015).

Em concluséo, os autores (GARAVITO; FRANCO, 2015) afirmam a possibilidade
de que os efeitos das decisdes sejam maiores quando o tribunal realiza um ativismo
dialégico com a combinacgé&o de direitos fortes, medidas judiciais moderadas e jurisdi¢cao
forte, como na T-025 e na demanda “PUCL”. Ou seja, quando exigem a garantia do
minimo existencial e estabelecem prazos e a elaboracdo de informes, dentre outros,
mas deixam o0 conteudo das politicas publicas aos organismos governamentais com a
promocao da participacdo da sociedade (GARAVITO; FRANCO, 2015).

Compreendem, nesse sentido, que tais sentencas estruturais dialdgicas séo

compativeis com o principio da separacao dos poderes e estimulam mecanismos de
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participagcdo no ativismo dialégico, a deliberagdo e o controle horizontal — com
audiéncias publicas, nomeacdo de comissdes de acompanhamento e deliberagéo
compostas pela sociedade civil, entre outros (GARAVITO; FRANCO, 2015).

Os constitucionalistas e tedricos da democracia deliberativa defendem que, na
verdade, o ativismo dialégico aprofunda “la legitimidad democratica en los regimenes
constitucionales comprometidos con estandares decentes de bienestar econémico”
(GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 50). Consideram que os tribunais sdo instituicbes
apropriadas para eliminar bloqueios que frustram a efetivacdo dos direitos humanos e
geram graves deficiéncias, inclusive, uma auséncia completa de politicas publicas. No
caso da T-025 da CCC “la intervencion del tribunal completd, en lugar de reemplazar, el
papel del gobierno y del Congreso colombiano” (GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 38).

Acerca da critica da “incapacidade” técnica institucional dos tribunais na tutela
dos direitos fundamentais e das politicas publicas, convém elencar algumas
consideracdes feitas por Almeida (2014) que expressa inicialmente que o Judiciario,
como disciplina a Constituicdo brasileira, possui autogoverno, de modo que lhe
compete formular propostas de seu préprio orcamento. Logo, a ideia de que os juizes
seriam completamente incapazes de atender questdes orcamentarias e de
planejamento levaria a consideracdo de que o projeto orcamentario encaminhado pelo
Judiciario ao Legislativo seria irracional.

Adverte (ALMEIDA, 2014) também que, para 0s temas que envolvam
conhecimentos técnicos que o juiz ndo dispde, ele pode se valer de auxiliares e peritos.
O amicus curiae, as audiéncias publicas, a participacdo de experts, a criacdo de cargos
técnicos, além de outros que compdem a estrutura organica do Judiciario, podem ser
uma saida para que possa exercer suas funcbes adquiridas nos sistemas
constitucionais. Ademais, nem o0s proprios legisladores ou administradores possuem
formacdo técnica para a maioria das questbes e também sdo amparados, tal qual o
judiciéario, pelo corpo técnico interno ou nomeado (ALMEIDA, 2014).

Diante do exposto, pontua-se, ainda, a necessidade de revisdo da andlise feita
por Barreiro e Furtado (2015) no que tange a posicéo do Judiciario no ciclo das politicas

publicas no ambito das sentencas dialdgicas. Verificou-se, nos casos acima estudados,
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em especial na sentenca T-025 da CCC e no caso “PUCL” do Tribunal da india, que
como os tribunais deixam o contetdo da politica publica a ser definido pelo Executivo e
promovem a participacdo da populacdo e de entes ndo governamentais, ndo ha uma
substituicdo por parte do juiz na formulacdo de alternativas.

Vem-se ressaltar, nesse contexto, que um dos principais efeitos materiais diretos
alcancados no ambito da T-025 é justamente o desbloqueador — desbloqueou-se a
inércia das burocracias estatais para assistir a populacdo deslocada. A CCC fixou os
DESC como direitos desestabilizadores “como puntos de presion para romper la inercia
institucional y provocar la accién del Poder Ejecutivo” (GARAVITO; FRANCO, 2015, p.
44), e manteve a pressao mediante o estabelecimento de prazos, pedidos de informes,
seguimentos e reunides, sem determinar o conteudo que deveria ser definido pelo
Executivo, mas incentivando a promocéao da participacdo popular durante o processo de

formulacéo, implementacao e avaliacdo da politica publica.

4 ALGUMAS EXPERIENCIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL

Pretende-se compreender qual vem sendo o posicionamento jurisprudencial
adotado no Brasil no curso das demandas por efetivacdo dos direitos e politicas
publicas sociais, apresentando uma perspectiva comparada em relacdo as decisdes
citadas no topico anterior.

Tem-se como objeto de estudo, especificamente, a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal - STF que é guardido da Constituicdo Federal e tem sido levado a se
manifestar, exercendo papel importante, na busca por implementacdo dos direitos e
politicas publicas sociais. Explica-se, todavia, que a presente pesquisa nao abarca,
nem tem essa pretensdo, todas as decisdes do STF sobre os direitos e politicas
publicas de cunho social. Traz, sim, um panorama das decisdes de maior proeminéncia
sobre a tematica e que permitem que seja tracado o entendimento do STF sobre a
matéria.

Inicia-se apontando o marco na jurisprudéncia brasileira que foi a decisdo do

Ministro Celso de Mello, em 2004, na ADPF n° 45/DF. Foi decido que havendo omisséo
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injustificavel dos poderes politicos quanto a ndo manutencéo das condi¢cdes minimas de
subsisténcia, o judiciario deve agir na implementagcédo de politicas publicas de direitos
sociais fundamentais, pois, tais direitos ndo podem ser reduzidos a promessas
constitucionais inconsequentes, salvo impossibilidade financeira de concretizacdo da
prestacdo que deve ser arguida na justificacéo estatal®.

De tal modo, o STF entende que o Judiciario, em situa¢cdes excepcionais, pode
determinar que a administracdo publica adote medidas assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso configure
contrariedade ao principio da separacao dos poderes (RIBAS; SOUZA FILHO, 2014).

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal tem acentuado cada vez mais o
controle jurisdicional sobre a efetividade dos direitos e politicas publicas sociais?®.
Enfatiza-se os casos judiciais que envolvem a inércia e as falhas dos poderes publicos
em relacdo ao direito a salde e ao direito a educacgao de criancas e adolescentes.

O STF decidiu no Agravo n°® 464.143/SP, publicado em 2010, como ilustracéo,
gue o ente estatal providenciasse a matricula das criancas na unidade de educacédo

infantil, entendendo que ndo poderia haver qualquer discricionariedade da

%“Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. A questdo da legitimidade constitucional do
controle e da intervencédo do poder judiciario em tema de implementagdo de politicas publicas, quando
configurada hipotese de abusividade governamental. Dimens&o politica da jurisdicdo constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos
sociais, econbmicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformagdo do legislador.
Consideragbes em torno da clausula da "reserva do possivel". Necessidade de preservacao, em favor
dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do "minimo existencial.
Viabilidade instrumental da arguicdo de descumprimento no processo de concretizagdo das liberdades
positivas (direitos constitucionais de segunda geracdo) (STF, ADPF 45-9, Relator Min. Celso de Mello, DJ
29/04/2004)".

1°Como expressam, a titulo de ilustragdo, as seguintes jurisprudéncias: DIREITO ADMINISTRATIVO.
SEGURANCA PUBLICA. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. PRINCIPIO DA SEPARACAO
DE PODERES. OFENSA NAO CONFIGURADA. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 04.11.2004.
O Poder Judiciario, em situagfes excepcionais, pode determinar que a Administracdo Publica adote
medidas assecuratérias de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso
configure violagdo do principio da separacao de poderes. Precedentes. Agravo regimental conhecido e
ndo provido (RE 628.159-AgR, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, DJe 25.6.2013).
RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ABRIGOS PARA MORADORES DE RUA.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 279 DO STF. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARAQAO
DOS PODERES. INEXISTENCIA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. I...) Esta Corte ja firmou
entendimento no sentido de que ndo ofende o principio da separacdo de poderes a determinacgéo, pelo
Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, de realizacdo de politicas publicas indispenséaveis para a
garantia de relevantes direitos constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovido (RE 634.643-
AgR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 26.6.2012).
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administracé@o publica quanto ao cumprimento do direito & educacéo. Observa-se que 0
STF vem reafirmando ainda tal posicao, determinando, por exemplo, ndo sé a matricula
nas creches, mas a matricula nas unidades mais proximas da residéncia dos
responsaveis pelos menores.

Flavia Piovesan (2010, p. 65), entretanto, identifica que, no geral, tais demandas
judiciais sao individuais. No ambito do direito & educacao, por exemplo, “se constatam
demandas de natureza individual e ndo coletiva. Nao se discute a qualidade da
educacao prestada, mas, sobretudo, o acesso a educagao” (PIOVESAN, 2010, p. 67).

Assim, percebe-se que no Brasil h4a a discussdo sobre a justicialidade dos
direitos e politicas publicas sociais sob o ponto de vista, em grande parte das vezes, de
demandas individuais. Da mesma maneira que se debate, em sua maioria, sobre o
acesso e a garantia e ndo sobre a qualidade das prestacdes sociais. A CCC na
sentenca T-025, a seu turno, apresenta uma experiéncia diferente com a mobilizagéo
de drgaos publicos para que atuem de forma conjunta, revendo as politicas publicas
necessarias para sanar a situacdo inconstitucional de continua violacdo de direitos
fundamentais, vivenciada por todas as Pessoas Deslocadas Internamente, e nao
apenas das demandantes.

Com base nos elementos estabelecidos por Garavito e Franco (2015), pode-se
classificar que o STF tem oscilado entre interpretacées fortes dos DESC, remédios
fortes e jurisdicdo moderada. Interpretacéo forte porque tem, na maioria dos casos, se
posicionado pela possibilidade de judicializacdo de determinados direitos fundamentais
e politicas publicas. Apresenta remédio forte pois tem determinado remédios individuais
pontuais que obrigam o acesso de pessoas especificas aos direitos e politicas publicas
sociais — no caso citado, acesso de criancas e adolescentes a educagdo, a matricula
em creches proximas a residéncia dos pais. A jurisdicdo, por sua vez, € moderada
porque usualmente tanto o poder publico demandado € intimado a anexar ao processo
judicial documentos que comprovem o cumprimento da decisdo, quanto o proprio
demandante pode ser arguido sobre se ainda ha necessidade da prestacdo ou pode
levar ao juiz pedido de execucdo da decisdo e cobranca de multa pelo seu

descumprimento.
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Cabe reiterar que o STF vem se posicionando pela intangibilidade do minimo
existencial, composto por direitos mais basicos como saude, educa¢cdo, moradia,
assisténcia social, entre outros. Vem defendendo também a proibicdo do retrocesso
social (ALMEIDA, 2014, p. 228).

Diante desse quadro jurisprudencial brasileiro aqui delineado, Almeida (2014,
2011), por sua vez, ressalta a importancia de o controle jurisdicional — cada vez mais
acentuado a dar efetividade aos direitos e as politicas publicas sociais — vir
acompanhado de publicidade e dialogo com os demais poderes e a sociedade. Para
que nao ocorra o que denomina de “hidrélise” das politicas publicas e a desigualdade
nas prestacdes sociais.

Reafirma-se também o entendimento de que é possivel haver a atuacdo do
Poder Judiciario nos direitos e politicas publicas sociais, sem que seja afetado o
principio da separacdo dos poderes, mesmo em processos estruturais. Como visto, na
T-025 a CCC estabeleceu decisdes abertas e manteve a jurisdicdo forte quanto a
execucdo das decisbes, promovendo o didlogo entre entes estatais, ndo estatais,
nacionais e internacionais, e a sociedade na formulagcédo, implementacédo e avaliacdo
das politicas publicas direcionadas a todas as PDI. A CCC, assim, ndo definiu
detalhadamente as politicas publicas que deveriam ser desenhadas, deixou o contetido
a cargo do Poder Executivo, mas manteve a jurisdicdo forte, acompanhando a gradual
execucao das decisdes e promoveu um processo participativo.

O ativismo judicial dialégico, com a interpretacdo forte dos direitos, remédios
moderados e jurisdicdo forte, é capaz de alcancar uma grande repercussdo, gerando
efeitos imateriais e simbdlicos profundos, como a formacédo de organizacdes e seu
fortalecimento para participar ativamente na deliberagéo das politicas publicas, e efeitos
materiais diretos, como a quebra da inércia governamental. Pode produzir, nesse
sentido, beneficios ao exercicio da democracia participativa (ALMEIDA, 2014,
GARAVITO; FRANCO, 2015).

Faz-se importante acrescentar que alguns autores brasileiros, como Arenhart
(2013), Didier Janior; Zaneti Junior; Oliveira (2020, 2017) e Jobim (2013), por exemplo,

partindo da analise da doutrina, legislacdo e jurisprudéncia brasileira, afirmam que o
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Poder Judiciario do pais tem condi¢fes técnicas para utilizar medidas estruturais. Esses
autores, inclusive, ja visualizaram decisdes que foram proferidas e que poderiam, sob

seus pontos de vista, ser categorizadas como estruturais. Citam:

“[...] a decisdo que, visando a concretizagdo do direito de locomocéo
das pessoas portadoras de necessidades especiais, estabelece um
plano de adequacdo e acessibilidade das vias, dos logradouros, dos
prédios e dos equipamentos publicos de uma determinada localidade. A
decisdo que, visando assegurar o direito a saude e considerando o
crescimento do numero de casos de microcefalia numa determinada
regido e da sua possivel relagdo com o zika virus, estabelece
impositivamente um plano de combate ao mosquito aedes aegypti,
prescrevendo uma série de condutas para autoridades municipais. Ou
ainda a deciséo que, buscando salvaguardar direitos de minorias, impde
a inclusdo, na estrutura curricular do ensino publico, de disciplinas ou
temas relacionados a histéria dos povos africanos ou dos povos
indigenas” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2017, p. 51).

JA no que diz respeito ao reconhecimento de um Estado de Coisas
Inconstitucional, ou em desconformidade, aponta-se que o STF j& fez uso dessa teoria
no ambito da ADPF n° 347 de 2015, que trata do sistema penitenciario nacional. Como

se |é na ementa da decisdo da Medida Cautelar:

SISTEMA  PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA -
VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS
ESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL -
CONFIGURAGCAO. Presente quadro de violagdo massiva e persistente
de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificagdo depende de medidas abrangentes
de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, deve o sistema
penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”.

Oliveira, Santos e Gongalves (2018), assim como Chevitarese, Santos e Graca
(2019), compreendem, entretanto, que as decisdes tomadas no curso da referida ADPF
n® 347 foram, até 0 momento, ténues. Nao houve a implementacédo de um sistema forte

e dialdgico de monitoramento, logo as decisdes foram pouco efetivas. Observam, desse
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modo, que ndo basta haver a declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucional para
mudar a realidade, que a declaragdo deve ser seguida da aceitacdo e de resolucdes
praticas — inclui-se, aqui, um acompanhamento forte da execucéao.

Os referidos autores reconhecem que a utilizacdo da teoria, contudo, teria
produzido ao menos dois efeitos fundamentais: o de dar notoriedade as condicdes
desumanas suportadas pelas pessoas em situacdo de carcere, bem como a
necessidade de transformacédo desse cenario, e o de conferir legitimidade para a
atuacao do Judiciario nesse caso (OLIVEIRA; SANTOS, GONCALVES, 2018). A citada
ADPF pode ser encarada, dessa feita, como mais um passo que foi dado na
jurisprudéncia brasileira no avanc¢o sobre a aplicagéo dessa teoria e jurisdicdo que vem
sendo destaque e tem obtido significativos resultados na Colémbia.

Identifica-se que houve, somente mais recentemente, a adocdo de medidas e o
acompanhamento da execucdo de decisfes, que podem ser consideradas o inicio da
expressdo de uma jurisdi¢cdo forte no Brasil e 0 aumento da incidéncia de processos
estruturais. Aponta-se a ADPF n° 635/2020, que trata das graves lesées aos preceitos
fundamentais praticadas pelo Estado do Rio de Janeiro na elaboracao e implementacéo
de sua politica de seguranca; a ADPF n° 742/2020, que diz respeito ao enfrentamento
da pandemia da Covid-19 junto aos quilombolas; e a ADPF n°® 709/2020, que trata do
enfrentamento da pandemia de Covid 19 junto aos povos indigenas. Enfatiza-se que
nesta Ultima o STF determinou a instalagdo de uma “Sala de situagdo” para
acompanhar a execucao das medidas tomadas, a semelhanca da “Sala Especial de
Seguimiento” utilizada pela CCC. Resta acompanhar a atuacéo e os efeitos dessa Sala
de Situacdo e as demais decisdes tomadas no curso desse processo, se vai de fato ser
desempenhado um acompanhamento forte.

Interessante assinalar, por ultimo, que é possivel se verificar nas demandas
ambientais o desenvolvimento, nos ultimos anos, de um crescente debate e
reivindicacéo pela adocdo de processos estruturais e de medidas que sdo, de alguma

maneira, similares as medidas de jurisdi¢do forte, como as exercidas na sentenca T-025
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da CCC*. Sarlat e Fensterseifer (2020) defendem, estudando as questdes ambientais,
que o Poder Judiciario nos casos de grande impacto, e buscando o envolvimento dos
demais atores estatais, deve lancar mado de medidas estruturantes que sao mais
eficazes.

Em suma, diante do exposto, pode-se dizer que o STF tem se posicionado pela
legitimidade da judicializacdo de direitos e politicas publicas sociais, com a garantia do
minimo existencial, e tem expressado que esse entendimento ndo fere o principio da
separacdo dos poderes. Observa-se que as demandas propostas e as decisdes
proferidas sdo até o momento, porém, em sua maioria, individuais, e se discute o
acesso e nao a qualidade dos servigcos sociais prestados, havendo, em consequéncia,
repercussao na vida dos individuos que ajuizaram a acao judicial e ndo diretamente na
reformulacdo de politicas publicas para a efetividade de direitos fundamentais para o
publico em geral.

Percebe-se, no entanto, que os tribunais e a doutrina brasileiros vém, ao longo
dos anos, avancando na discussao sobre a possibilidade de fazer uso da teoria do
Estado de Coisas Inconstitucional, de processos estruturais, dialdgicos e do
acompanhamento forte das decisbes — como se viu, no ano de 2015, o STF, na ADPF
n® 347, utlizou a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, mas nao houve o
acompanhamento forte da execucéo e ndo se obteve grande efetividade da deciséo, ja
no ano de 2020, o STF, na ADPF n° 709/DF, aderiu ao acompanhamento forte da
execucao, que consiste na instituicdo da Sala de Situagcado. Para alguns autores, como
foi visto, o STF, inclusive, ja conta com algumas decisGes em ac¢bes coletivas que
podem ser consideradas como estruturais.

Trata-se de uma dimensdo do direito e da jurisdicAdo que vem ganhando
destaque e merece atencgdo face ao enfraquecimento continuo dos direitos e politicas
publicas que envolvem direitos fundamentais na onda de privatizacdo do publico.

Corrobora-se a postura de Jobim (2013, p.96) que expbe que “quando o Poder

11 Enfatiza-se a experiéncia da 6° Vara Federal de Florian6polis que concedeu liminar em 2021, deferindo
a criacdo da Camara Judicial de Protecdo da Lagoa da Conceicdo, que tem a finalidade de assessorar o
Poder Judiciario na ado¢do das medidas estruturais necesséarias para garantir a integralidade ecoldgica
da Lagoa.
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Legislativo ndo consegue atribuir ao povo leis que possam modificar esse ambiente ou
quando o Poder Executivo fica inerte em seu dever de administrar, € o Poder Judiciario
que devera intervir, em ambos os casos”.

A determinacdo do Estado de Coisas Inconstitucional, os processos estruturais
com decisfes abertas, a jurisdi¢cdo forte e a operacdo de ferramentas dialégicas podem
ser uma maneira eficaz para fazer cessar as violagcdes permanentes de direitos
fundamentais, a omisséo ou falhas do governo quanto as politicas publicas essenciais
e, assim, resguardar a dignidade e o bem-estar da populacédo e o meio ambiente, com a
quebra da inércia dos Poderes Executivo e Legislativo e o envolvimento em conjunto de
orgdos estatais, da sociedade civil e de entidades ndo governamentais. O Poder

Judiciario pode figurar com postura contramajoritaria capaz de transformar a realidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 edifica um Estado Social, disciplinando direitos
econdmicos, sociais e culturais - DESC. A Carta Magna também é classificada como
uma Constituicdo dirigente, pois define, por meio de normas programaticas, fins e
programas de acdo no sentido de melhorar as condigcbes sociais e econbmicas da
populacdo. Contudo, com fundamento na extensédo desses direitos e na precariedade
dos recursos estatais disponiveis, ou seja, no desafio orcamentario enfrentado pelos
governos para implementar os DESC, muitos anunciam a crise do Estado Social e da
Constituicao dirigente.

No contexto neoliberal, de privatizacdo do publico e de desmonte de direitos
sociais basicos, percebe-se que sao ainda levantadas controvérsias sobre a
legitimidade democratica e a capacidade técnico-politica do Poder Judiciario, quando
demandado, de atuar nos DESC e nas politicas publicas. Ha corrente que argumenta
gue o Judiciario ndo foi democraticamente eleito para tratar da tematica e que, se assim
fizesse, feriria o principio da separacdo dos poderes. Paralelamente, ha os que criticam
gue o Judiciario também n&o possui 0s conhecimentos técnicos necessarios para tratar

das politicas publicas sociais.
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No intuito de realizar uma anélise comparativa, deu-se seguimento, no presente
artigo cientifico, a investigacdo sobre a experiéncia da Corte Constitucional Colombiana
- CCC na judicializacdo dos DESC. Percebe-se que a CCC exerceu um ativismo
dialégico e emitiu uma decisdo estrutural na sentenca T-025. A Corte Constitucional
Colombiana declarou as violagGes sofridas pelas Pessoas Deslocadas Internamente -
PDI e os defeitos sistémicos de acdo do Estado como um Estado de Coisas
Inconstitucional e coordenou, promovendo a participacdo de organizacdes nao
governamentais e da sociedade, a formulacéo, implementacao e fiscalizacdo da politica
publica integral direcionada a todas as PDI e ndo apenas as demandantes.

A CCC na T-025, conforme a classificacdo de Gravito e Franco (2015),
apresentou uma combinacédo de interpretacéo forte dos DESC, remédios moderados —
deixando o contetudo das politicas a cargo do governo — e jurisdicdo forte quanto a
execucdo da sentenca, e obteve, assim, uma alta repercussdo. O caso teve como
efeitos materiais diretos o desbloqueio da inércia do governo e a formacao da politica
publica, tendo como marco a efetivacdo dos DESC. Alguns dos efeitos imateriais e
simbdlicos foram a formacdo e o fortalecimento de grupos de organizacdes néao
governamentais nas deliberagdes sobre a formulacéo, implementacdo e avaliacdo de
politicas publicas.

Entende-se, de acordo com o caso da CCC, que o ativismo judicial dialégico ndo
fere o principio da separacdo dos poderes, pois o Poder Judiciario ndo substitui os
Poderes Executivo e Legislativo, antes estimula mecanismos de participacdo e
aprofunda a limitada no¢géo de democracia centrada apenas nas eleicées. Compreende-
se também que a capacidade técnica € assegurada com a participacdo de amicus
curiae, “experts”, técnicos, peritos, além de outros. Trata-se de dar luz a ferramentas
politicas e juridicas hibridas, capazes de exercer pressao e coordenacao judiciaria na
elaboracao de alternativas e na efetivacdo dos DESC.

No ambito brasileiro, observa-se que o Supremo Tribunal Federal - STF
posiciona-se pela possibilidade de judicializacdo de determinados direitos fundamentais
e de politicas publicas e que o controle jurisdicional ndo implica na violagdo do principio

da separacdo dos poderes. Todavia, as demandas ainda sdo, em sua maioria,
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individuais e se discute o acesso, por exemplo, a educacdo, mas ndo a qualidade das
prestacfes sociais, a qualidade do ensino e dos servigos de saude. Tais demandas e
decis@es individuais ndo repercutem na vida de todas as pessoas.

O STF adota, assim, na maioria das vezes, uma interpretacéo forte dos direitos
sociais, remédios fortes ou moderados, e jurisdicAo moderada quanto a execuc¢do da
sentenca. Alguns autores brasileiros (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, 2013) reiteram que o Judiciario conta com ferramentas que permitem a
instauracao de processos estruturais e chegam, inclusive, a considerar que ja existem
algumas decisOes que podem ser categorizadas assim.

N&do se pode deixar de perceber, contudo, que o STF vem avancando, no
decorrer dos anos, na discussdo sobre o uso da teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, no uso de processos estruturais, dialégicos e de jurisdicdo forte para
dar efetividade as decisbes. No ano de 2015, por exemplo, na ADPF n° 347,
reconheceu a situacdo do sistema penitenciario nacional como Estado de Coisas
Inconstitucional, mas nao apresentou a jurisdicdo forte na acédo, e apenas com tal
reconhecimento ndo obteve grande efetividade da decisdo. Ja no ano de 2020, na
ADPF n° 709, aderiu ao que pode ser considerado como um mecanismo forte de
execucao que consiste na instituicdo da Sala de Situacdo para acompanhar as medidas
a serem tomadas. Vale também comentar que especialmente nas demandas
ambientais vem crescendo o debate e a reivindicacdo pela implementacdo de
processos estruturais e de medidas de acompanhamento forte das decisbes. Vém
também crescendo as pesquisas e investigacbes académicas sobre essa teoria e
jurisdicao.

Trata-se, portanto, de um tema que vem cada vez mais ganhando espaco e
relevancia. Reitera-se que é uma teoria doutrinaria e posicionamento jurisprudencial ja
consolidado na Colémbia, que conta com sentencas que sdo referéncias no sul global,
e que tal teoria e jurisdicdo podem ser uma maneira eficaz para fazer cessar as
violagbes permanentes de direitos fundamentais, as omissfes ou falhas quanto as
politicas publicas essenciais; e, assim, resguardar a dignidade e o bem-estar da

populacdo e o meio ambiente, com a quebra da inércia dos Poderes Executivo e
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Legislativo, promovendo o envolvimento de 6rgdos estatais e de entidades néo
governamentais. O Poder Judiciario, através delas, pode apresentar postura

contramajoritaria e transformar a realidade.
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