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    PREFÁCIO




    Esta obra jurídica, que tenho a alegria e a honra de prefaciar, trata dos processos estruturantes no âmbito da jurisdição constitucional, mais especificamente da construção de decisões adequadas por meio do diálogo entre instituições.




    Na esfera do Supremo Tribunal Federal, diante de omissões inconstitucionais e situações de estado de coisas inconstitucionais, tem se utilizado processos estruturantes, mecanismos de natureza inovadora e criativa para tornar efetivas deliberações destinadas ao enfrentamento desses tipos de problema que, de outra forma, redundariam em decisões, mas que levariam muito tempo para ser levadas a efeito ou dificilmente seriam cumpridas.




    Com os processos estruturantes, em que as partes e outras instituições interessadas participam em conjunto com o órgão jurisdicional da construção e execução das decisões, por meio de acordos firmados em audiências, casos complexos relativos a omissões inconstitucionais, muitas vezes existentes há anos, têm muito mais chances de terem o devido encaminhamento, na medida em que as deliberações tomadas têm o seu cumprimento efetivamente iniciado e podem vir a se tornar de fato realidade.




    O autor da obra, Deomar de Assenção Arouche Júnior, que tive o prazer de conhecer e orientar no Programa de Pós-Graduação em Direito e Instituições do Sistema de Justiça da Universidade Federal do Maranhão, cuida do tema com brilhantismo.




    Apresenta à comunidade jurídica o seu livro Os Processos Estruturantes no Âmbito da Jurisdição Constitucional, que tem por base sua dissertação de mestrado aprovada com entusiasmo pela banca examinadora, constituída pelos eminentes Professores Doutores Newton Pereira Ramos Neto (UFMA) e Sandoval Alves da Silva (UFPA).




    Para escrever o livro, o autor teve a ideia de realizar as suas pesquisas no âmbito da jurisdição constitucional, a partir de sua experiência profissional, adquirida no exercício da função de juiz federal, em razão da qual já proferiu decisões em processos estruturantes, entre elas a realização da transição de locais de internação destinados a pessoas portadoras de transtorno mental para casas-lares, no Município de Tupã/SP, um de seus primeiros locais de atuação como magistrado.




    Em sua obra, Deomar de Arouche Júnior tratou de alguns processos estruturantes paradigmáticos do STF, como a ADPF 347, sobre o sistema prisional brasileiro, em relação a qual até hoje se vê iniciativas para a sua efetivação, dentre as quais se destaca o Programa Proporcionalidade Penal – Central de Regulação de Vagas – Gestão do Lotação Prisional, do Conselho Nacional de Justiça; a ADPF 635, relativa à violência nas favelas e a ADPF 760, relacionado ao desmatamento ilegal na Floresta Amazônica.




    No decorrer do seu livro, o autor enfrentou temas importantes, como o método concretista de interpretação, a efetivação de direitos por meio de processos coletivos, o ativismo judicial, a judicialização da política, o sistema de controle de constitucionalidade e a experiência de outros países com processos estruturantes, a saber, Estados Unidos, Colômbia, África do Sul, Índia e Argentina.




    Trata-se, portanto, de uma obra densa que será de grande utilidade a todos aqueles que desejam se aprofundar sobre a matéria, como também aos que venham a enfrentar no seu dia a dia com omissões inconstitucionais, estado de coisas inconstitucionais, necessidade de implementação de políticas públicas, seja através de Ações Civis Públicas e de outras Ações Coletivas, seja através de Arguições de Descumprimento de Preceito Fundamental.




     São Luís, 20 de abril de 2023




     Márcia Haydée Porto de Carvalho




    Professora Associada do Departamento de Direito da UFMA


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    Devido às constantes transformações sociais, novas necessidades vão surgindo de modo que o ordenamento jurídico deve acompanhar essas mudanças. Assim, à medida que há uma transformação nas relações sociais, o ordenamento constitucional deve atender às novas necessidades de regulamentação. Quando os Poderes Executivo e Legislativo falham na missão de proporcionar as condições para a fruição dos direitos fundamentais básicos, o Judiciário aparece como última alternativa.




    Considerando a estreita ligação entre uma democracia plena e a garantia de direitos sociais, discute-se o papel das cortes constitucionais enquanto garantidoras do processo democrático. Sendo necessário assegurar condições materiais mínimas para o usufruto pleno dos direitos civis e políticos, diante da falha dos demais Poderes em garantir essas condições, a atuação do Judiciário passa a ser legitimada pela afirmação de medidas que assegurem o mínimo existencial a todos os indivíduos.




    No dia 9 de setembro de 2015, o Supremo Tribunal Federal (STF) julgou pedido de liminar formulado na Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347. Na oportunidade, a Corte acolheu parcialmente o pedido após declarar a existência de um “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI) no sistema prisional brasileiro. Acolheu-se a tese de que havia um quadro de violação sistemática dos direitos fundamentais no âmbito das prisões brasileiras, ocasionado por uma série de omissões fático-substanciais perpetradas pelo Estado brasileiro em suas diversas esferas de poder.




    A declaração de ECI foi o instrumento utilizado pela Corte Constitucional da Colômbia para processar os litígios estruturantes — também denominados estruturais — em trâmite naquele país. O STF utilizou alguns fundamentos dessa técnica para construir a decisão liminar que acolheu pedido de providências formulado pelo autor. O caso foi o primeiro em que a Corte brasileira conheceu um processo estruturante no âmbito de uma ação destinada ao controle concentrado de constitucionalidade.




    Os processos estruturantes, de forma resumida, tratam de questões relativas ao funcionamento de políticas públicas e fruição de direitos fundamentais básicos. Têm como objetivo modificar estruturas públicas que não funcionem ou que o façam de maneira não satisfatória. Usualmente, tramitam no Judiciário brasileiro por meio de ações civis públicas ou populares, junto aos órgãos de primeira instância. A solução desse tipo de demanda se mostra extremamente complexa por envolver a atuação de diversos entes e depender de decisões a serem tomadas em distintas esferas.




    Devido à falta de efetividade das decisões judiciais proferidas em âmbito local ou regional para solucionar problemas estruturantes de âmbito nacional, como é o caso do sistema prisional brasileiro, tais litígios passaram a ser levados até o STF. Em decorrência da impossibilidade de se antecipar todas as hipóteses necessárias para a efetivação de uma determinada decisão judicial, o processo civil brasileiro há muito tempo já vem adotando a técnica da atipicidade dos meios executivos. Inicialmente, essa precisão era restrita às obrigações de fazer e não fazer, mas, atualmente, essa diretriz se mostra aplicável a todo o processo civil.




    Ante o exposto, esta dissertação tem como objetivo analisar a dinâmica dos processos estruturantes no âmbito da jurisdição constitucional brasileira. Com a recorrência cada vez maior dessas lides, torna-se necessário compreender o modo pelo qual devem ser processadas, verificando-se a adequação dos institutos processuais à tutela dos valores que são objeto desse tipo de ação. Nesse sentido, buscou-se analisar os benefícios, as desvantagens e, sobretudo, as possibilidades de implementação das decisões proferidas nesse tipo de processo.




    Assim, foram abordados temas como ativismo judicial, ativismo judicial estrutural e críticas ao chamado neoconstitucionalismo e sua aplicação no Brasil. A perspectiva adotada foi direcionada para os processos nos quais se discute o reconhecimento de omissões fático-substanciais que causam impedimento à fruição de direitos fundamentais básicos. Com isso, tratou-se da capacidade institucional para a tomada dessas decisões, da adequação dos remédios para cada eventualidade e dos obstáculos que surgem na efetivação de tais decisões.




    Dessa maneira, o presente trabalho reserva um bom espaço para tratar sobre questões controvertidas, como ativismo judicial, interpretação da Constituição e legitimidade do Poder Judiciário para atuação nesses casos. Praticamente, as mesmas questões levantadas quanto à legitimidade do Judiciário para o exercício do controle de constitucionalidade e para resolver questões interpretativas complexas acabam acontecendo quando se trata de processos estruturais que versam sobre a intervenção em políticas públicas. Além disso, temas como limites da interpretação, supremacia judicial na última palavra sobre a Constituição incidem nas ações relativas a provimentos estruturantes.




    Por meio do método indutivo, realizou-se uma análise de conteúdo e fez-se um estudo de casos em que foram estudados precedentes considerados precursores desse modelo de litigância, julgados pela Suprema Corte norte-americana. O estudo desses casos se deu por meio de artigos científicos escritos por autores norte-americanos, como Owen Fiss e Abram Chayes, os quais serviram de referencial teórico para a abordagem. Esses casos trataram de questões como segregação racial em escolas e situação de violação de direitos humanos no sistema prisional.




    A pesquisa ocorreu com base em artigos científicos, livros, bancos de dados do STF e matérias jornalísticas nacionais e estrangeiras. Também foram analisados casos de processos estruturantes ocorridos em outros países, como Colômbia, África do Sul, Índia e Argentina. A análise comparativa ocorreu com a finalidade de identificar os problemas enfrentados na concretização dessas decisões e, principalmente, as soluções encontradas no intuito de verificar a viabilidade da incorporação nos casos em trâmite no Brasil.




    Todos esses casos têm em comum o fato de versarem sobre situações ocasionadas por omissões do Estado em promover as condições necessárias para a realização de preceitos previstos nas respectivas constituições. Desse modo, foram observadas situações de violação de preceitos constitucionais ocasionadas por omissões legislativas e fático-substanciais.




    Diante do exposto, a estrutura desta dissertação divide-se em introdução, conclusão e cinco capítulos.




    No primeiro capítulo, trata-se do funcionamento do sistema judicial, sua relação com a realidade fática, a interpretação das normas constitucionais e políticas públicas. Nesse ponto, destaca-se a característica dos sistemas jurídicos de dialogar com outros sistemas, dado o seu caráter de abertura. Assim, afirma-se a comunicação com outros sistemas, como o axiológico, de conflitos sociais, políticos, econômicos e outros.




    Em seguida, discorre-se sobre os processos estruturantes e suas possibilidades na efetivação de direitos. Dessa forma, abordam-se os casos que tiveram como objetivo acabar com a segregação racial nas escolas dos Estados Unidos da América, durante os anos 1960, com os seus obstáculos para efetivação e soluções encontradas para superá-los.




    Na sequência, trata-se das possibilidades de efetivação de direitos por meio de processos coletivos, analisando problemas como o alcance das decisões proferidas no que se refere às camadas mais desfavorecidas da sociedade. Aborda-se o papel das cortes constitucionais nesse processo, mencionando vantagens e desvantagens de sua atuação. No mesmo tópico, trata-se da pertinência de se exigir a aplicação de direitos sociais pela via judicial e de questões referentes aos limites para a interferência de decisões judiciais em temas que versam sobre políticas públicas.




    No terceiro capítulo, faz-se uma abordagem sobre o controle de constitucionalidade, explicando suas origens, modalidades e tratando de questões controvertidas a respeito de sua legitimidade. Dessa maneira, confrontam-se concepções teóricas acerca de sua legitimidade, mencionando doutrinas contrárias a essa possibilidade e argumentos a favor.




    No capítulo quarto, trata-se da discussão referente à supremacia judicial na atividade interpretativa e discorre-se sobre as teorias do diálogo institucional. Nessa parte, destacam-se as teorias relativas à inconstitucionalidade por omissão e os novos entendimentos acerca das omissões fático-substanciais que vão subsidiar o desenvolvimento do restante da dissertação. Abordam-se, além disso, os parâmetros para a identificação das omissões inconstitucionais, sentenças intermediárias e o diálogo institucional.




    No quinto capítulo, dedica-se ao estudo mais aprofundado dos processos estruturais, de modo a analisar os casos considerados precursores, como Brown v. Board of Education of Topeka e Holt v. Sarver. Nessa parte, abordam-se as características desse tipo de demanda, com destaque para a análise do tipo de decisão proferida e as particularidades da sua execução. Assim, são analisadas as particularidades desses casos, com ênfase nas soluções encontradas tanto na fase de construção da decisão quanto na fase de implementação das medidas.




    Além de serem referência no estudo dos processos estruturantes, esses casos guardam uma grande similitude com o caso da ADPF 347, que tratou do sistema prisional. Tanto no Brasil, como nos Estados Unidos, a maior parte da população carcerária é preta, de modo que esse grupo pode ser considerado duplamente vulnerável, pois abarca duas categorias vítimas de exclusão do processo político. Os dois casos do direito norte-americano trazem, portanto, importantes contribuições para o estudo da situação brasileira.




    Nesse contexto, realiza-se um estudo comparativo entre o caso da ADPF 347 e os precedentes dos Estados Unidos e de outros países. Sob a perspectiva da legislação processual brasileira, analisam-se as possibilidades de solução para os casos apresentados a partir da combinação de remédios com soluções dialógicas.




    Busca-se identificar as possibilidades de acolher soluções adotadas em procedimento de outros países, compatibilizando com os dispositivos previstos no ordenamento jurídico nacional. Nessa análise, dedica-se especial atenção à incidência da cláusula geral de efetivação prevista no Código de Processo Civil (CPC) brasileiro, no artigo 139, V, a qual permite ao órgão judicial adotar as medidas adequadas para a realização da decisão judicial (BRASIL, 2015a).




    Em seguida, faz-se uma análise de outros precedentes do STF, em que foi reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional, como as ADPFs 635 e 760. Na primeira, também conhecida como ADPF das favelas, o STF utilizou diversos mecanismos de cooperação institucional no objetivo de levar o Estado do Rio de Janeiro (RJ) a adotar medidas que mitigassem as consequências da violência decorrente de operações policiais em comunidades da cidade do Rio de Janeiro.




    Já na ADPF 760, o STF reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional em relação ao desmatamento ilegal na Floresta Amazônica. Dessa forma, determinou que a União e órgãos competentes adotassem medidas para conter o desmatamento ilegal a partir de cronogramas e metas de ação. Na sequência, faz-se uma breve abordagem sobre a criação, no âmbito do STF, de um Centro de Soluções Alternativas de Litígios (Cesal), que tem como finalidade auxiliar a Corte na resolução de processos estruturais e complexos.




    Nessa esteira, no último capítulo, realiza-se um estudo sobre as características da ADPF e sua aptidão para servir de instrumento de ajuizamento de processos estruturais no âmbito do controle de constitucionalidade. Conclui-se que não há outro instrumento que permita a realização do controle concentrado de constitucionalidade das omissões fático-substanciais. Constata-se que a jurisprudência do STF está se direcionando para admitir a realização do controle por essa via e pela aplicação dos mecanismos de efetivação, baseados na combinação da cláusula geral de efetivação com diálogos institucionais.


  




  

    2 O SISTEMA JUDICIAL, A REALIDADE FÁTICA, INTERPRETAÇÃO E POLÍTICAS PÚBLICAS




    A noção de sistema é importante para compreender o Direito e todas as suas formas de interação com a realidade fática. Sistema é uma forma técnica de conceber os ordenamentos jurídicos, que permite definir os seus contornos, estabelecendo a noção de limites, permitindo-se identificar o que está dentro, o que entra, o que sai e o que permanece fora (CARVALHO, 2008).




    Existem várias correntes que tratam do sistema jurídico divergindo em alguns pontos, tais como sobre os elementos que integram esse sistema. No tocante a isso, Marcelo Neves sustenta que o sistema jurídico é pluridimensional, assimétrico e dialético; com isso quer dizer que apresenta três dimensões: fato, valor e norma, que se integram como seus subsistemas. As assimetrias entre esses fatores não eliminam a unidade sistemática, pois se trata de uma unidade dialética, baseada em conflitos e harmonias verificadas (CARVALHO, 2008).




    Desse modo, a função prescritiva do sistema jurídico o diferencia dos demais sistemas nomoempíricos teoréticos (descritivos), porque o ordenamento não é apenas aberto aos dados da experiência e por eles condicionado, mas também exerce a função principal de controlá-los e dirigi-los diretamente. Porém, vale dizer, o ordenamento jurídico é objeto das proposições descritivas. Toda e qualquer norma jurídica só encontra o seu sentido e a sua validade quando interpretada como parte de um todo, o ordenamento jurídico (NEVES, 1988).




    Por ser um sistema nomoempírico prescritivo, o ordenamento jurídico constitui uma conexão de sentido histórica, e o contexto fático-ideológico condiciona-o não só aos atos de produção jurídica, mas também aos momentos de interpretação e aplicação normativas. O estudo do direito, na perspectiva normativa a partir do ordenamento jurídico, tem que levar em conta as relações reais e ideológicas, sob pena de se ter uma falsa compreensão das estruturas de significado da norma (NEVES, 1988).




    A condicionalidade histórica do ordenamento jurídico revela-lhe uma de suas características básicas: a dinamicidade. Característica esta que não se limita à questão da criação-revogação de normas jurídicas; abrange fundamentalmente o problema da mutação das significações normativas, o que se manifesta através dos atos de interpretação e aplicação jurídicas. (NEVES, 1988, p. 20).




    Em razão do seu caráter aberto, o sistema jurídico comunica-se com outros sistemas, como o axiológico, de conflitos sociais, políticos, econômicos etc., e recebe deles informações que, sendo aceitas, acabam por modificá-lo. O sistema jurídico constitui, assim, um conjunto de normas jurídicas que se articulam entre si, com o fim de ordenar racionalmente a conduta humana, formando um todo unitário de caráter aberto, que permite ser determinado por elementos dos outros sistemas com os quais se relaciona (CARVALHO, 2008).




    Nesse sentido, o ordenamento não constitui um sistema normativo estático na sua construção, mas um sistema dinâmico no sentido de que sua construção, desenvolvimento e transformação se realizam através dos processos de produção e aplicação da norma. Por esse motivo, não se pode falar de completude, mas de completabilidade (NEVES, 1988).




    Para Kelsen (2006), a dinamicidade do sistema normativo está no fato de que uma norma fundamental pressuposta atribui poder a uma autoridade legisladora e estabelece uma regra que determina como devem ser criadas as normas do ordenamento fundado sobre essa norma fundamental. A norma fundamental é aquela pressuposta quando o costume, através do qual a Constituição surgiu, é objetivamente interpretado como fato produtor de normas.




    2.1 O sistema constitucional e a função de efetivar os direitos fundamentais




    Um sistema jurídico instituído através de uma Constituição tem o objetivo de ordenar racionalmente a conduta humana, tendo como norte a dignidade da pessoa humana. No conceito construído por Canaris, citado por Carvalho (2008), o sistema correspondente ao ordenamento jurídico só pode ser uma ordenação teleológica ou axiológica, na qual teleológica deve ser entendida no sentido de realização de valores definidos como princípios gerais do direito. Por isso, conceitua sistema jurídico como ordem teleológica de princípios gerais de direito.




    Em virtude da própria natureza das sociedades, não é possível conceber uma ordem constitucional imutável. No entanto, tais mutações só acontecerão através dos mecanismos de reforma nela previstos. Isso significa que as relações de poder, vivenciadas em cada momento histórico, impõem aos homens novas formas de organização e articulação. Por conta disso, há a necessidade da previsão de mecanismos capazes de absorver tais alterações, com a intenção de manter os princípios formadores do constitucionalismo (RAMOS, 2000).
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