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RESUMO: O presente ensaio versa sobre a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais,
defendendo a funcdo do Poder Judicidrio em efetivar esses direitos em caso de omissdo do
poder publico a partir das medidas estruturantes. Apds demonstrar que a constituico federal
assegura a efetivagdo e exigibilidade dos direitos fundamentais, este artigo defende a adogao
das medidas estruturantes como meio de, progressiva e dialogicamente, efetivar os direitos mais
desprezados na historia do Brasil, os direitos fundamentais sociais. Trata-se de uma pesquisa
que busca trazer novos debates e, a vista disso, esmitga-se nas criticas a judicializacdo da
politica, ao passo que aborda questdes fiscais e econdmicas da realidade brasileira. O método
utilizado ¢ prioritariamente da pesquisa bibliografica, trazendo pontos de vistas tanto favoraveis
quanto contrarios ao do Autor. Além disso, busca se comunicar com a realidade social, trazendo
inimeros dados e estatisticas, sem ignorar a jurisprudéncia nacional.
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ABSTRACT: The present essay addresses the enforceability of fundamental social rights,
seeking to reinforce the role of the Judicial Power concerning the safeguard of the aforesaid
rights, in the event of omission by the public authorities, through the employment of structured
measures. Subsequently to demonstrating that the Federal Constitution ensures the observance
of the effectiveness and enforceability of fundamental rights, this essay will uphold the adoption
of structured measures, in order to, progressively and dialogically, actualize the most neglected
rights in the history of Brazil, the fundamental social rights. This research seeks to inspire new
discussions, and on account of this, it analyses in detail the criticisms to the judicialization of
politics, while approaching the fiscal and economic issues intrinsic to the social reality in Brazil.
The methodology used to develop this paper was, primarily, bibliographic research,
demonstrating different points of view, both favorable and contrary to that of the Author. In
addition, numerous data and statistics were used, in order to provide a more truthful perspective
of Brazil’s social reality, as well as the national jurisprudence.
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1 INTRODUCAO

E interessante notar que os direitos humanos, defendidos arduamente pelos setores
democraticos tanto da esquerda quanto da direita, se solidificaram como bastido reformista e

transformador apenas apds o fracasso de visdes mais idealistas, como € o caso do socialismo
(MYON, 2014, p. 61) (SANTOS, 1997, p. 11-12).

Nesse contexto, ao contrdrio de uma revolugdo, seus defensores, em geral, buscam
reformas estruturais com a finalidade de efetivar certos direitos considerados basilares. O
objetivo ndo ¢ superar o Estado de Direito ou suprimir o regime capitalista, mas tdo somente
realizar determinadas mudangas estruturais.

Essa visdo, no ambito interno dos estados, se nota pela criagdo de uma constituicao
garantidora de inumeros direitos, limitadora dos poderes estatais e dotada de consideravel poder
normativo.

O Brasil, ¢ claro, ndo se afastou dessa nova realidade constitucional, uma vez que os
direitos fundamentais, previstos na constituicao federal de 1988, sdo bem mais do que letra
morta ou mero conselho para os legisladores e gestores, representando, em verdade, as normas
de maior valor no ordenamento juridico brasileiro, o que demonstra o quiao marcante e
transformadora foi a constitui¢do brasileira.

Ocorre que, por tratar-se de uma constitui¢do analitica, dirigente, de natureza social,
objetivando a promogao da transformacao da realidade, é evidente que isso ensejou ndo s6 a
constante judicializagdo da politica?, como também discussdes profundas sobre a efetividade
das normas fundamentais, em especial, dos direitos sociais, previstos essencialmente no artigo
6° da constitui¢do federal®.

Entre as teorias formuladas, ha ainda aquelas que defendem a inexisténcia de uma
efetiva forca normativa dos direitos sociais, pondo em xeque a capacidade do poder judiciario
de garantir a efetividade desses direitos (GROSMAN, 2008, p. 17-18) e, com essa mentalidade,

! Entre tantos doutrinadores que defendem essa ideia, segue as palavras de Ingo Sarlet (2015, p. 70): “[...] a despeito
da existéncia de pontos passiveis de critica e ajustes, os direitos fundamentais estdo vivenciando o seu melhor
momento na historia do constitucionalismo patrio, a0 menos no que diz com seu reconhecimento pela ordem
juridica positiva interna e pelo instrumentario que se colocou a disposi¢do dos operadores do Direito, inclusive no
que concerne as possibilidades de efetivagdo sem precedentes no ordenamento nacional”..

2 Fendmeno mundial que ganhou for¢a apds a 2* guerra mundial, decorrente da nova realidade constitucional, ou
seja, tanto da criacdo de Constituigdes analiticas, garantidora de inimeros direitos fundamentais, quanto da criagdo
de Tribunais Constitucionais, o que ensejou o surgimento de inimeras demandas judiciais almejando a efetivagdo
desses direitos. Dessa forma, a judicializag@o se visualiza quando uma decisdo judicial se envolve em situagdes
que competiriam, em tese, ao Legislativo ou Executivo decidirem.

3 Art. 6°: Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta constituigao.
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contribuindo para a manutencdo do status quo, qual seja: a existéncia de grave e progressiva
desigualdade social e negagdo de direitos basicos.

Esse caminho, mais facil e comodo, sem duvidas, ndo foi o seguido pelo constituinte,
que fixou entre os objetivos fundamentais do Estado brasileiro a constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a promogao do bem, a erradicacdo da pobreza e ainda a diminui¢ao das
desigualdades sociais. Deste modo, ¢ completamente incompativel com a constitui¢do cidada
qualquer teoria que nao reconhega o carater normativo dos direitos fundamentais sociais.

3

E mais que notorio, todavia, que a realidade brasileira, 30 anos apds a edigdo da
constituicdo de 1988, esta cada vez mais distante do que preceitua a lei fundamental (JOBIM,
2013, p. 172).

A titulo de informagdo, o Brasil tem 33 milhdes de pessoas sem moradia (AUGUSTO,
2018), nimero que subiu desde a crise de 2015. E ndo € s, o nimero de criangas e jovens que
tém seus direitos basicos negados ¢ alarmante, segundo estudo da UNICEF, 60% das criancas
e jovens brasileiros vivem em estado de pobreza, isto €, sdo privados de algum direito essencial
(ONU BRASIL, 2018).

Essas flagrantes violagdes ao que determina a constituicdo federal, assim como muitas
outras ndo citadas, acabam por descredibilizar ndo s6 a constituicdo, como também a propria

democracia®.

Além disso, a adogao do neoliberalismo — e da austeridade - no Brasil ¢ no mundo, com
privatizagdes, reducdo significativa de impostos para os mais ricos, fragilizagdo das relagdes
trabalhistas, empobrecimento da classe média, vem apresentando seu efeito mais nefasto nas
sociedades contemporaneas: enquanto exige maiores investimentos sociais por parte do Estado
em razdo do empobrecimento da populacdo; a diminuigdo da arrecadagcdo e o aumento
vertiginoso do endividamento publico impedem, em tese, que o Estado concretize os direitos
fundamentais satisfatoriamente.

E como se ndo houvesse alternativa para os estados: ou ocorre a diminuigdo dos direitos
ou o pais ird a faléncia, conforme afirmou o atual presidente da republica em diversas
entrevistas (FOLHA DE S. PAULO, 2019), e foi tdo arduamente repetido pela ex-primeira-
ministra britanica Margaret Thatcher que até¢ ganhou o acronimo de TINA, “there is no
alternative”.

4 Essa “demoniza¢do” ja vem sendo alertada por inimeros juristas, como o caso de Samuel Myon (2018), que
reforca e demonstra os perigos de ignorar ou rejeitar a defesa das pautas econdmicas e sociais. Nao é de se
surpreender, destarte, a forga cada vez maior de movimentos reacionarios, que com suas afirmagdes simplistas,
conseguem aliciar parte relevante da populagao, debilitando o Estado de Direito. Inclusive, Yascha Mounk (2019,
edigdo kindle, parte 1, capitulo 3) apresenta uma pesquisa em sua mais recente obra na qual os norte-americanos
sdo perguntados se consideram essencial viver em uma democracia. Na pesquisa fica evidente que os que
consideram importante viver em uma democracia diminui a cada década de nascimento. Enquanto 70% dos que
nasceram na década de 30 consideram essencial, apenas 29% dos que nasceram na década de 80 consideram isso.
Embora isso seja desencadeado por muitos fatores, é certo que o aumento da desigualdade, o enfraquecimento do
bem-estar social e a redugdo dos direitos trabalhistas sdo aspectos que ndo podem ser ignorados.
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Ocorre que, em diversos momentos, tais medidas de austeridade — assim como a omissao
em garantir os direitos sociais - vao de encontro as normas esculpidas na constitui¢do federal,
0 que traz discussdes sobre a forga normativa da lei fundamental, pois se a constituicdo nao
recomenda, e sim impde programas, objetivos e deveres ao poder publico, como coibir tais
violagdes?

Certamente tal enfrentamento deve partir prioritariamente do ativismo social e do
ambiente legislativo, mas quando ausentes ou inexpressivas tais forcas, o Poder Judicidrio ndo
pode adotar um papel conivente e permitir as reiteradas violacdes ao que estabelece a
constituicao.

Assim, o que se defende no presente artigo ¢ uma atitude mais proativa do Poder
Judicidrio, mas ndo um ativismo “super-hero6i” ou ilimitado, e sim uma atitude contramajoritaria
para se efetivar as normas fundamentais sem desconsiderar o necessario dialogo com os outros
poderes e com toda a sociedade.

Nesse sentido, ¢ evidente que o Poder Judiciario ndo pode impor ou exigir a efetivagdo
dos direitos fundamentais sem a devida consideracdo aos gastos publicos: nem uma atitude
submissa as decisdes or¢gamentarias do poder publico, nem a desconsideragdo ao fato de que o
dinheiro ¢ um recurso escasso.

No momento atual — agravado pela pandemia do novo Coronavirus -, os estados e
municipios brasileiros estdo em situagdes financeiras delicadissimas, ao passo que efetivar
satisfatoriamente os direitos fundamentais exige o devido enfrentamento aos motivos
determinantes que levaram ao endividamento publico e a diminuig¢do da arrecadagao dos entes
estatais®.

Ou seja, para uma concretizagdo realmente satisfatoria dos direitos fundamentais nao
basta adotar o posicionamento de que determinado direito fundamental deve ser garantido e
impor tal efetivagdo ao poder publico, é preciso trabalhar com a realidade de que os recursos
publicos atuais sdo insuficientes para efetivar todos os direitos fundamentais, e buscar formas
de superar progressivamente essa realidade, o que também pode ser feito a partir do Poder
Judiciario.

Um passo importante, sem duvidas, foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 655) ajuizada pela FENAFISCO com o objetivo de combater a
regressividade do sistema tributério brasileiro, A¢do que revela que o Judicidrio também dispoe
de instrumentos e caminhos para enfrentar as diversas inconstitucionalidades estruturais.

Afirma-se, desde ja, que a tese defendida por esse trabalho envolve a adocao das
medidas estruturantes pelo Poder Judicidrio, instrumento trazido a tona pelo norte-americano
Owen Fiss.

5 Focar-se apenas na questio da efetivagdo dos direitos sociais sem tocar na questdo orgamentéria € permitir que o
debate fiscal seja conduzido pelos criticos ao Estado de bem-estar social.
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Fiss (2004) afirma que a structural reform é uma das formas de o Judiciario dar
significado aos valores publicos, isto €, resolver os conflitos, mas ao revés do modelo
tradicional de resolucdo de demandas que busca a mera reparagdo por um dano ocasionado, na
medida estruturante o Magistrado deve buscar reestruturar a organizagao da burocracia estatal
para eliminar o dano ou ameaca aos direitos e valores presentes em uma sociedade®.

Ressalta-se que sera demonstrado ao longo do artigo o motivo da preferéncia pela
aplicacdo das medidas estruturantes no Brasil ao se analisar outras teses sobre a exigibilidade
dos direitos sociais, fazendo o necessario cotejo analitico com o entendimento dos tribunais
superiores e a realidade fiscal e econdmica do Estado brasileiro.

2 LIMITES A EXIGIBILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: OS PROCESSOS
ESTRUTURANTES COMO MELHOR RESPOSTA

Parcela da doutrina costuma dividir os direitos fundamentais em direitos de defesa, que
seriam os direitos civis e politicos, impondo uma absten¢ao do Estado, e direitos positivos, que
seriam os direitos sociais, nos quais € necessaria uma atitude promocional do ente estatal, como
educagdo e satide (FERNANDEZ, 2010, p. 33).

Assim, na visdo tradicional, as liberdades e garantias individuais, como impdem uma
abstencao do Estado, sdo plenamente justiciaveis quando ocorrem violagoes.

J4 no caso dos direitos sociais, pela necessidade de gastos publicos e as formas
teoricamente variadas de efetivar esses direitos, ha vozes que afirmam no sentido da
impossibilidade de judicializacdo, permitindo a burocracia estatal transformar a obrigagdo
constitucional de se efetivar a dignidade de parcela significativa da populacio em mera
discricionariedade, algo muito criticado por Ferrajoli (2011, edi¢do kindle, parte 1, capitulo 5).

E essencial esclarecer que todos os direitos impdem gastos, essa distingdo, entdo,
mostra-se falha, pois praticamente todo direito impde obrigacdes positivas por parte do Estado
(HOLMES; SUSTEIN, 2000, edi¢ao Kindle, capitulo um).

Para entender isso basta pensar no acesso a justi¢a: apenas a existéncia do tribunal impde
um custo consideravel para o erario. O or¢amento do Tribunal de Justica baiano, por exemplo,
foi alcado em mais de dois bilhdes de reais no ano de 2018”.

Percebe-se, de pronto, que essa divisao em direitos prestacionais, que seriam os direitos
sociais, € ndo prestacionais, os direitos civis e politicos, decorre mais de um preconceito ou
simplismo do que das circunstancias faticas. Nesse sentido, relevante a contribui¢do de Victor
Abramovich (2005, p. 192):

% Nessa obra, Owen Fiss explica, em sua visdo, o que seriam as structural reform, de modo que as nomenclaturas
por nos utilizada sdo medida estruturante ou processo estruturante.

7 Lei 13.833/2018 BA. A Lei Or¢amentaria Anual do estado da Bahia fixou os gastos para o TJ-BA em
2.478.673.000 bilhdes de reais.
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Dada a interdependéncia dos direitos civis e politicos com os direitos econdmicos,
sociais e culturais, em muitos casos as violagdes dos primeiros afetam também os
segundos, e vice-versa. A contundente diferenciacdo entre ambas as categorias
costuma desvanecer quando se procura identificar a violagao dos direitos em casos
concretos.

Portanto, ¢ impositiva a possibilidade de judicializagdo dos direitos fundamentais
sociais, havendo, inclusive, uma consideravel identidade entre os diversos direitos.

Mostra-se imprescindivel, contudo, definir qual é esse grau de justiciabilidade, uma vez
que ao contrario das situagdes que impdem mera abstengdo ou nos casos em que a solugdo ja
vem prescrita no ordenamento, algo € inegavel: no caso dos direitos classificados como sociais
a situagdo ¢ seguramente mais complexa.

O ex-ministro do STF, Eros Grau, por exemplo, ja defendeu o entendimento de que os
direitos sociais, em face da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, também sao
direito publico subjetivo, isto ¢é, toda pessoa tem o direito de cobrar do Estado a fruigcdo
individual dos direitos sociais e econdmicos (GRAU, 1997, 294 ¢ ss.).

r

Embora esse entendimento encante, ¢ induvidoso que em nosso pais isso ¢ algo
inaplicavel; o nimero de violagdes ¢ tamanha que nao ha condigdes faticas e juridicas para sua
aplicacdo em relacdo a todos os direitos sociais, além de representar um alto risco orcamentario,
vez que ¢ induvidoso que a baixa carga tributdria brasileira para os mais ricos — incluindo
isencdes, perddes de dividas e a conivéncia com a sonegacao de diversas figuras influentes -
obsta a implantacdo de um verdadeiro Estado do bem-estar social no momento (FAGNANI;
ROSSI, p. 157-158).

Ademais, deve ser respeitado o papel primordial da burocracia estatal na promocao
dessas prestacdes, na medida em que é o poder publico o responséavel pela formulacio e gestao
do or¢amento.

Embora entendemos ser possivel a interven¢do do Poder Judicirio no orgamento e nas
politicas publicas (ou na falta delas), é certo que isso ndo pode ser feito de forma radical e
temeraria.

E dai decorre a importancia das medidas estruturantes nos casos de omissao, prestagcao
insuficiente ou ma qualidade na efetivagao dos direitos fundamentais, um modelo dialégico que
prega um ativismo judiciario equilibrado, buscando a promog¢do progressiva dos direitos
fundamentais.

As medidas estruturantes caracterizam-se por uma intervencao judicial na burocracia
estatal ou até mesmo em organizagdes privadas, visando ndo a mera reparagdo pelo dano
sofrido® por um grupo de individuos, o que seria algo relativamente simples e potencialmente
ineficaz, mas sim a reestruturacdo dessa entidade do poder publico para que a solugdo

8 Importante lembrar que tanto a comissdo, quanto a omissdo é capaz de causar danos. Como ja se afirmou ao
longo do presente artigo, consideramos as omissdes do Poder Publico, em geral, algo mais gravoso para a
populagdo brasileira quando se trata de direitos sociais.
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encontrada corrija a inconstitucionalidade ou ilegalidade causadora de determinado litigio
(VITORELLI, 2018, p. 8)°.

Busca, assim, cessar o comportamento ou omissdo que suscitou determinado litigio,
remodelando a instituicdo que originou o conflito. O processo estruturante ndo € pensado para
reparar os erros do passado, mas sim para melhorar o presente e o futuro.

Ressalta-se, ainda, que os litigios estruturantes fogem da visdo tradicional das
demandas, pois se tratam de litigios irradiados, com solugdes e discussdes consideravelmente
complexas, sendo compostas de diversas possibilidades e consideragdes politicas e econdmicas,
o que os afasta do bindmio ilicito-licito (VITORELLI, 2018, p. 3-4).

Entendemos, portanto, que ndo vem se mostrando efetiva no Brasil a judicializacio
singular baseada na ideia de que todos os direitos sociais sio direitos publicos subjetivos°.

Na verdade, essas demandas judiciais terminam por favorecer os argumentos que sao
antagdnicos a judicializacdo, uma vez que ao contrario de mais investimento por parte do poder
publico, o que muitas vezes ocorre ¢ o judiciario escolher quem serd agraciado com
determinado direito.

Foi possivel visualizar isso, por exemplo, na difusdo consideravel de agdes individuais
postulando vagas para criangas em creches de Sao Paulo. Ao contrario do aumento de vagas, o
que sucedeu foi a total desconsideracao do critério administrativo que ditava as prioridades de
forma objetiva, e prevalecendo, assim, uma logica injusta de que quem demandasse em juizo
primeiro teria a vaga na creche, algo que até tem aparéncia de éxito, mas ndo soluciona o
problema (VITORELLI, 2018, p. 8-10) '

Em vista de tudo isso, concluimos serem os processos estruturantes mais aptos para a
transformagdo da realidade social, uma vez que objetiva a reestruturacdo do poder publico,
buscando “concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica publica ou
resolver litigios complexos” (DIDIER; ZANETE; DE OLIVEIRA, 2017, p. 355).

No caso da referida ADPF 655 ajuizada pela FENAFISCO, por exemplo, caso aplique
as medidas estruturantes, o Judiciario tem a chance de se debrucar em inconstitucionalidades
estruturais referentes ao sistema tributario, havendo o potencial de amplificar a arrecadagao
estatal e viabilizar, mesmo que indiretamente, uma maior efetivagao dos direitos fundamentais
sociais.

% Ressalta-se que apesar de o Autor considerar as medidas estruturantes diferentes do processo civil de interesse
publico pelo fato de este ndo implicar, fatalmente, a reestruturagdo de uma organizacao. Consideramos, entretanto,
que no momento em que o poder publico é obrigado a garantir efetiva e progressivamente os direitos sociais, ¢
inevitavel que ocorra a reestruturagao desse ente ou poder estatal.

19 Muito menos a ideia de que ndo sdo justicidveis. Deve-se procurar um meio termo capaz de garantir a efetivagdo
progressiva dos direitos fundamentais.

' Na agdo civil publica tombada sob o nimero 0150735-64.2008.8.260002, proposta no Tribunal de Justica do
Estado de Séo Paulo por associagdes da sociedade civil, foi alcangado, de forma negociada, o compromisso do
Municipio de Sao Paulo de criar, no minimo, 85.500 novas vagas em creche até 2020, demonstrando um case de
sucesso das medidas estruturantes em garantir determinada politica publica e um direito basico das criancas que
necessitavam dessas vagas.
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Aliés, ha vozes relevantes que afirmam que a melhor forma de o Supremo Tribunal
Federal aplicar as medidas estruturas ¢ a partir da argui¢ao de descumprimento de preceito
fundamental (JOBIM, 2013, p. 30). Isso porque, trata-se de um remédio eficaz na intervengao
e reestruturagdo de certas ordenagdes do poder publico, adequando-as e eliminando aquilo que
¢ contrario ao que esta posto na constituicao.

E certo, todavia, que por pregar um ativismo judicial, mesmo que moderado e dialdgico,
muito se fala sobre a possibilidade dos tribunais brasileiros tratarem de tais situagdes complexas
a partir das medidas estruturantes, pois hd quem diga que a suposta indefini¢do do conteudo
dos direitos sociais torna esse tema eminentemente politico'?, bem como que decisdes
“estruturantes” tendem a violar o principio democratico e a separagdo de poderes.

3 SEPARACAO DE PODERES E REPRESENTACAO DEMOCRATICA

Os criticos as medidas estruturantes contestam a legitimidade do poder judiciario de
intervir em outros entes estatais, acusando-o de atuar, em suma, onde ndo deveria. Essa critica,
sem duvidas, ¢ uma dentre as mais relevantes e precisa ser refletida, pois o Judicidrio ndo pode
ter a liberdade de agir sem limites (o que € diferente de ndo se manter omisso quando ocorrem
violagoes aos direitos fundamentais).

Decerto, o papel prioritario na efetivacdo das politicas publicas, na gestdo orcamentaria
e na escolha de organizacao dos entes, 6rgaos e instituigdes dos poderes legislativo e executivo
¢ desses proprios entes, de modo que o Poder Judiciario s6 deve agir nas ocasides em que houver
viola¢dao ou ameaga a norma fundamental.

Ou seja, a atuacdo do Poder Judicidrio deve acontecer quando a burocracia estatal se
nega ou se omite em efetivar os direitos fundamentais ou mesmo os viola de forma comissiva.

De todo modo, seria radiante se a burocracia estatal atuasse de forma mais ativa na
progressiva diminui¢cdo da extrema pobreza e da desigualdade que se encontra em nosso pais,
efetivando os direitos fundamentais da populacdo, mas como isso ndo vem ocorrendo
(OXFAM, 2017) '3, se mostram imprescindiveis as medidas estruturantes.

Assim, defende-se que o Poder Judicidrio precisa honrar seu dever e ndo se eximir de
atuar como guardido da constituicao federal, como preceitua o proprio texto da lei fundamental.

Em que pese o principio da separacdo de poderes, entende-se que uma atuacao
ponderada e dialdgica ndo ofende essa importante norma, vez que impde a constru¢do de um

12 Embora haja quem defesa essa impossibilidade de judicializagio em razio da suposta indefinicdo do contetido
com respeitaveis argumentos (LEITE, 2018, p. 333-335), entendo que ndo merece retoques o entendimento trazido
pelo Doutor Miguel Calmon Dantas (2011, p. 276), ao afirmar e demonstrar que a mera indeterminabilidade ndo
¢ empecilho para a judicializagdo desses direitos.

13 Esse respeitado relatorio, publicado em 25 de setembro de 2017, traz a infeliz constatagio de que a desigualdade
vem aumentando no Brasil desde 2016, apontando, ainda, que o Brasil ¢ 9° mais desigual do mundo e o 3° mais
desigual da América Latina e Caribe. Além disso, afirma que é o pais do mundo que mais concentra renda na
parcela 1% mais rica.
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caminho que possibilita a efetivacdo progressiva dos direitos fundamentais sem desconsiderar
o papel precipuo dos outros poderes.

O Poder Judiciario logicamente integra e participa ativamente do Estado Democratico
de Direito e também tem um importante papel a cumprir, de modo que impor ao poder publico
que efetive os direitos fundamentais ndo representa violagdo ao principio democratico nem a
separacao de poderes; em verdade, favorece o dialogo e fortalece a constituigao.

Inclusive, com a finalidade de incentivar a cooperacao entre os poderes ¢ a resolucao
adequada da questao posta, o judiciario deve privilegiar sempre a busca de um negdcio juridico
processual para adaptar o procedimento a situagdo complexa posta, € também acordos no viés
material, ou seja, um acordo entre o Estado'* e os legitimados presentes na lide, resolvendo e
conduzindo o litigio de forma negociada; isso tanto na fase de conhecimento, quanto durante a
execucdo (FISS, 2004, p. 124-128) 5.

Essa busca de uma transacdo e de negdcios juridicos processuais diminuem
consideravelmente a animosidade entre os poderes e as partes, permite um resultado mais
célere, e, quando ocorre, traz uma decisdo que fortalece a constitui¢do e colabora para a
concretizacdo de direitos fundamentais. Nesse sentido, afirmam Marco Antonio e Rodrigo
Gismondi ao tratar dos negdcios juridicos processuais (2017, p. 159):

Diante da complexidade das situagdes juridicas enfrentadas na tarefa, ha determinados
negocios juridicos processuais que tém se mostrado extremamente uteis a eficiéncia
processual em demandas de interesse publico, facilitando o processo de superagdo da
crise fatico-juridica existente e o alcance de melhores resultados praticos.

Entendemos, além disso, que a execucao forcada ¢ a ultima ratio, pois o acordo facilita
o didlogo, a solucdo do litigio e apresenta ainda mais respeito ao principio da separagdo de
poderes (RODRIGUES; GISMONDI, 2017, p.161).

Ressalta-se, contudo, que se ndo ocorrer um acordo entre as partes — ndo ¢ incomum o
poder publico evitar qualquer tipo de colaboracdo - e houver possibilidades faticas e juridicas,
o Poder Judiciario ndo deve se abster de uma atuagao ativa.

Outro aspecto democratico e inclusivo que deve ser adotado pelo Judicidrio ¢ a
realizacdo de audiéncias publicas com especialistas e comunidades afetadas, pois democratiza
0 espaco, traz inimeras visdes sobre o litigio, bem como permite uma maior aproximag¢ao do
processo com os verdadeiros afetados, o que muitas vezes sequer se verifica no processo
legislativo®.

14 N3o custa apontar que as medidas estruturantes também sdo aplicaveis em situagdes que o dano foi causado por
entes privados: basta lembrar do tragico caso da barragem de brumadinho.

15 Visdo da qual diverge Owen Fiss ao apontar que a desigualdade entre as partes contamina o processo de
negociagdo e impede a realizacdo da justiga.

16 Basta lembrar que a reforma do Ensino Médio, realizada a partir da medida provisoria N° 748/2016, sancionada
em fevereiro de 2017 pelo ex-presidente Michel Temer foi realizada sem qualquer debate ndo s6 com a populagdo,
como também com a maior parte do corpo técnico estatal especializado na area. Reforga isso, o fato de que houve
parecer de Ricardo Janot, a época, Procurador Geral da Republica, a favor da declaracao de inconstitucionalidade
da reforma, pois considerou que a medida provisoria ndo € o instrumento correto para se realizar uma reforma
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Destarte, é possivel resumir um processo estruturante dialdgico e ponderado como o que
respeita o papel prioritario da burocracia estatal na efetivacao dos direitos fundamentais, busca
que os envolvidos resolvam o litigio consensualmente — sem abdicar da necessidade de
efetivacao dos direitos - e, por fim, tenta alargar ao méximo o nimero de interessados que
participam e opinam no litigio, seja por meio de audiéncias publicas (JOBIM, 2013, p. 131-
134), seja por meio de acdes dando maior publicidade ao processo (JOBIM, 2013, p. 142-144).

Os juristas que discordam do ativismo judicial apontam que ele termina por concretizar
uma espécie de supremacia judicial, em que o Judiciario se sobrepde aos outros poderes, e fica
com a “dltima palavra” sobre diversas questdes de interesse da sociedade.

Afirmam, ainda, deve ser valorizada a “dignidade” da legislacao, ao passo que “excluir”
dos debates parlamentares vdarias questdes controversas representa algo elitista e
antidemocratico.

Nessa perspectiva de valorizagdo do legislativo, vale trazer as palavras de Sérgio
Antonio Ferreira Victor (2015, p. 179) ao tratar das ideias de Jeremy Waldron:

Assim, excluir da deliberacdo parlamentar as questdes que envolvem esses desacordos
sobre direitos apenas revela uma atitude elitista e antidemocratica, na medida em que
impede a participagdo ampla da populagdo no debate, por meio de seus representantes
eleitos.

Entendemos, contudo, que € esse tipo de pensamento que cerceia tanto minorias quanto
maiorias desmobilizadas e excluidas. O judiciario ndo deve intervir, ¢ assunto de politica, eles
afirmam, enquanto isso os problemas sociais aumentam e nada pode ser feito, pois foi a

“vontade popular” 7.

Para se entender a magnitude do problema da representatividade, apesar de o Brasil ter
33 milhdes de pessoas sem moradia, como ja citado no inicio do trabalho, ndo ha um
representante sequer de movimentos sem teto no Congresso Nacional.

dessa magnitude, assim como a demissdo do presidente da Comissdo Bicameral do Conselho Nacional de
Educacédo sobre a Base Nacional Curricular Comum (BNCC), César Callegari, inconformado com a reforma
unilateral realizada por Temer.

17 Ocorre que a propria democracia se tornou, em muitos paises, antidemocratica. Uma atuagdo mais ativa do Poder
Judiciario é um caminho, muitas vezes, em prol da conservacdo do Estado Democratico de Direito. Pesquisa
recente realizada por Martin Gilens e Benjamin Page, trazida por Yascha Mounk (2019, edi¢do kindle, parte 1,
capitulo 2), investigou quais os grupos tém mais influéncia em 1779 questdes de politicas ptblicas em um intervalo
de vinte anos nos Estados Unidos. O resultado é que a opinido do cidaddo médio exerce um resultado
estatisticamente desprezivel nas politicas publicas. As decisdes sdo principalmente tomadas pelas posi¢des das
elites econdmicas e grupos de interesse organizado, ou seja, a conclusdo ¢ que na suposta democracia mais solida
do mundo, a maioria ndo decide; Noam Chomsky, no mesmo sentido, afirma que a partir da década de 70, com o
avango neoliberal, os partidos democrata e republicano deram uma guinada a direita, enquanto este, para piorar,
foi totalmente entregue aos ricos ¢ as grandes corporagdes, se tornado uma “insurgéncia radical”, pois s6 assim
consegue mobilizar parcelas do eleitorado, como supremacistas, classe média branca empobrecida, entre outras,
ao passo que o partido democrata se tornou o que antes se entendia como “republicanos moderados”. (CHOMSKY,
2019, P. 287-288).
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Enquanto isso, a bancada ruralista tem, na atual legislatura, 226 deputados federais e 27
senadores, ou seja, 42,59% dos congressistas, sem representar, quantitativamente, parcela
minimamente relevante da populagdo (CORREA, 2018).

Outrossim, a elei¢do no Brasil vem histdrica e progressivamente sendo decidida pelo
dinheiro, o que alimenta o aumento das desigualdades sociais e o corte de investimentos
publicos para quem realmente necessita.

A OXFAM, em relatorio recente, afirmou que em 2014 o Brasil elegeu o parlamento
mais rico da sua historia, quase metade dos parlamentares tém renda superior a um milhdo de
reais (OXFAM, 2017, p. 70).

Atualmente, 48,85% dos eleitos t€ém patriménio milionario, nimero progressivo desde
2002 (REIS, 2014). Enquanto isso, metade dos trabalhadores e trabalhadoras brasileiras
precisam sustentar suas familias com menos do que um salario minimo (SILVEIRA, 2017).

A disparidade ¢ tamanha que o governador eleito do Distrito Federal pelo MDB, Ibaneis
Rocha, que financiou sua propria campanha, reconheceu que a disputa no modelo atual ¢
desigual (CARAM, 2018).

Essa realidade brasileira impde uma atuagdo mais ativa por parte do Poder Judiciario,
posto que os direitos fundamentais ndo sdo (ou ndo deveriam ser) concretizados apenas a partir
da discricionariedade da burocracia estatal e seus agentes'®.

As medidas estruturantes derivam de uma real necessidade do Brasil atual'®, nio
representado, em hipotese alguma, se utilizada da maneira aqui proposta, ou seja, dialogica e
moderada, uma atitude elitista e violadora da representacdo democratica, mas sim um
importante instrumento de trazer ao debate os que ndo tém voz, oxigenando o debate nacional.

4 MEDIDAS ESTRUTURANTES: ALGUNS DOS DESAFIOS FISCAIS E
ORCAMENTARIOS PRESENTES NA REALIDADE BRASILEIRA

Apesar de defendermos a adocao das medidas estruturantes no Brasil, ¢ certo que ha
alguns desafios a serem superados para a sua devida aplicacdo, entre eles, um dos mais
delicados ¢ a questao fiscal e or¢amentaria: a ado¢ao das medidas estruturantes em regra exige
gastos publicos e, no momento atual, o cendrio passado ao povo brasileiro ¢ de que a Unido, os
estados e os municipios encontram-se endividados € com or¢amentos comprometidos.

18 Gargarella (2017, p. 57) aponta que apesar de ter sido acrescido inimeros direitos ao texto constitucional, os
constituintes mais progressistas ndo foram capazes de alterar a organizagdo do poder, ou seja, foram garantidos
inumeros direitos, mas ndo foi garantido a participagdo satisfatoria do povo no processo decisorio.

19 Nesse sentido, Malcolm Langford (2009, p. 117) cita uma pesquisa de Gauri ¢ Brinks que ao analisarem a
jurisprudéncia de cinco paises, se impressionaram com a capacidade dos tribunais de ndo s6 evitar milhares de
mortes, mas também melhorar a vida de muitas pessoas.
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Evitar o tema “gastos publicos” é um erro comum de muitos doutrinadores que tratam
da efetividade dos direitos fundamentais. Representa um equivoco, pois se trata de ignorar que
a ecfetivacdo dos direitos fundamentais — e aplicagdo das medidas estruturantes -
invariavelmente exige um dispéndio do Estado, e ¢ certo que ha uma auséncia de fundos
suficientes para efetivar satisfatoriamente todos os direitos fundamentais sociais esculpidos na
constituicdo nesse momento.

Frise-se, contudo, que se trata de um quadro reversivel e a maior efetivagcdo dos direitos
fundamentais pode e deve ser construida progressivamente.

Para tanto, importante que se analise criticamente o entendimento das Cortes superiores
e a situacao fiscal dos estados brasileiros e da Unido.

4.1 Entendimento das cortes superiores — Recurso Especial n° 1.185.474 — SC e Recurso
Extraordinario n° 592581/RS

Na ultima década foi possivel visualizar um posicionamento bem proativo do Poder
Judiciario em diversos momentos.

No julgamento do Recurso Extraordinério 592581/RS em 2015, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, adotou-se a tese de que ¢é possivel (e licito) que se imponha ao poder
publico a obrigagdo de fazer “consistente na promog¢ao de medidas ou na execugdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais”, de modo que nem “o argumento da reserva do
possivel nem o principio da separagdo de poderes” sdo aptos a evitar a imposicao dessa
obrigacao.

Ou seja, a Suprema Corte consignou que a suposta insuficiéncia de fundos ndo ¢
argumento apto a afastar a obrigagdo constitucional de se efetivar determinado direito
fundamental.

No caso em questdo, foi interposto recurso extraordinario pelo Ministério Publico do
Rio Grande do Sul contra acordao do Tribunal de Justica que embora admitisse a situagcdo de
precariedade e violadora de direitos fundamentais em que se encontravam os estabelecimentos
prisionais, concluiu “ndo competir ao Judicidrio determinar ao Executivo a realizagdo de obras
em estabelecimento prisional, sob pena de indevida e invasdo de campo decisorio reservado a
Administragdo Publica”.

Divergindo dessa posi¢do, o Supremo Tribunal Federal, no voto de lavra do Relator
Ministro Ricardo Lewandowski, pontuou que “em nenhum momento aqui se afirma que ¢ licito
ao judiciario implementar politicas publicas de forma ampla”, mas lhe incumbe “exercer o seu
poder contramajoritario, oferecendo a necessario resisténcia” a modelos e opg¢des politicas de
momento “flagrantemente incompativel com os valores e principios basicos da convivéncia
humana”.
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Trata-se de uma decisdo paradigma, pois demonstra que ha sim espago e viabilidade
juridica para um ativismo judiciario progressivo ¢ a consequente aplicacdo das medidas
estruturantes no Brasil, embora uma consideracdo mais enfatica em relacao aos gastos publicos
pudesse trazer ainda mais brilhantismo a decisao do Supremo, que afirmou, apenas, que foram
gastos poucos recursos do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), assim como a auséncia
de fundos ndo ¢ argumento capaz de infirmar a obrigacdo de efetivar os direitos fundamentais.

Noutro giro, foi possivel vislumbrar um entendimento um pouco mais deferente as
instituigdes politicas por parte do Superior Tribunal de Justiga, como se extrai do julgamento
do Resp 1.185.474 — SC, de relatoria do Ministro Humberto Dantas.

A Corte Cidada até estabeleceu que “a realizagdo dos Direitos Fundamentais nao ¢
opcdo do governante, ndo ¢ resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como
tema que depende unicamente da politica”.

Todavia, firmou também que quando demonstrada a real insuficiéncia de recursos, nao
ha como impor a obrigacdo, vez que “Nesse caso, a escassez ndo seria fruto da escolha de
atividades ndo prioritdrias, mas sim de uma real insuficiéncia orcamentaria”, mesmo porque “a
tese da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Moglichen) assenta-se na ideia romana de que a
obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida (impossibilium nulla obligatio est)”.

No referido caso, trata-se de recurso especial interposto pelo Municipio de Criciima em
face de acordao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina que determinou
que o Municipio garantisse vaga em creches para todas as criangas de zero a seis anos de idade.

Embora o Superior Tribunal de Justi¢a tenha dado desprovimento ao recurso interposto,
com os fundamentos de que a efetivagcdo dos direitos fundamentais ndo decorre de um juizo
discricionario dos gestores, bem como se deve privilegiar o direito fundamental — e
infraconstitucional — das criangas a creche e pré-escola, salientou que em situagdes em que ha
escassez de recursos a obrigacao ndo pode ser exigida.

Trata-se de entendimento que vem se solidificando no ambito dos tribunais, e que
representa um risco para a efetivacdo dos direitos fundamentais, pois conforme sera abordado
nos topicos posteriores, a tendéncia na realidade brasileira ¢ a auséncia de recursos livres a
serem manejados.

Assim, embora ndo deva ser desconsiderado o fato de que concretizar direitos
fundamentais exigem dispéndio de verbas publicas, os proprios tribunais precisam viabilizar,
juntamente com a administragcdo publica, alternativas para fazer frente a auséncia de recursos
publicos, inclusive com medidas estruturantes mais profundas que permitam uma maior
arrecadacdo pelo ente estatal ou diminui¢do de gastos supérfluos.

Vale pontuar, contudo, que embora medidas estruturantes sejam uma forma de ativismo
judicial, sdo questdes que ndo se confundem. Quando, por exemplo, o Supremo afirma que o
Poder Judicidrio pode impor ao ente publico que faga reformas no sistema prisional, ou mesmo
declare inconstitucional a situacdo do sistema prisional no Brasil (ADPF 347), mas sem buscar
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efetivamente uma reestruturagao ou intervengao em tal sistema, ja € possivel identificar que nao
se trata de uma medida estruturante.

Por outro lado, se houvesse uma determinacdo — acompanhada de fiscalizacdo
continuada — no sentido de que as verbas referentes ao sistema prisional devessem ser gastas
para a finalidade proposta, e ainda impor um prazo para que as unidades federativas, em
conjunto com a Unido, agissem para alterar essa realidade - ou mesmo outorgar um plano a ser
seguido -, ja seria possivel notar uma aplicacdo das medidas estruturantes.

Tal esclarecimento ¢ importante, pois as decisdes estruturantes sao capazes de escapar
do “lugar comum” ou da logica tradicional de conflito, visando afastar praticas reiteradas
contrarias a constituicdo, o que muitas vezes nao se verifica no ativismo judiciario propriamente
dito, que pode, alids, se apresentar até mesmo contrario aos preceitos fundamentais.

4.2 Alto endividamento e déficit puablico dos estados

Embora ndo devamos nos ater a ultrapassada dicotomia que divide os direitos em
prestacionais e ndo prestacionais, como ja afirmado ao longo do texto, algo ¢ inequivoco: os
direitos sociais, em geral, exigem uma atuacdo mais ativa do Estado?’, fato que aumenta
despesas e impdem custos, o que embora nao seja impeditivo para sua efetivacdo progressiva,
nao pode ser ignorado pelo Judiciario.

Com efeito, a diminuig@o na arrecadacao de impostos, que ¢ a principal forma de receita
do Estado brasileiro, assim como o alto dispéndio com pessoal, que se trata do gasto mais
relevante dos chamados “gastos obrigatorios”, sdo questdes que vem onerando cada vez mais
as unidades federativas brasileiras, o que, aliado a outros fatores, acarreta um nivel de
endividamento alarmante em alguns estados?!?2,

Para se compreender melhor a dimensao do problema, alguns estados brasileiros tém
quase 80% do seu or¢amento comprometido com custeio de pessoal ativo, inativo e
pensionistas, como Rio de Janeiro, Minas Gerais e Rio Grande do Sul, além disso, a divida de
varios estados ultrapassa 100% da sua receita, o que ja demonstra o nivel de instabilidade
econdmica.

Ressalta-se que, em média, o gasto com pessoal chega a 57,2% da RCL? dos entes da
federacdo, numero expressivo.

20 £ patente que também podem se vislumbrar violagdes aos direitos sociais em atos comissivos, e mesmo em leis
¢ atos normativos estatais. Todavia, estamos nos atendo aqui, principalmente, aos casos de omissdo estatal na
efetivagdo desses direitos.

2l Segundo estudo feito pelo IPEA (Instituto de Pesquisa Aplicada) (2018), a divida dos estados chegou a 790
bilhdes de reais ao final de 2017 (terminou 2018 com um valor maior que R$ 900 bilhdes), sendo que apenas Sdo
Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais ¢ Rio Grande do Sul sdo responsaveis por 75% dessa divida.

Pesquisa mostra que dividas estaduais fecharam 2017 em R$ 790 bilhdes, (VERDELIO, 2018).

22 Estudo realizado pela FIRJAN (2017) em abril de 2017 demonstra a grave crise fiscal que se encontram alguns
estados brasileiros.

23 Receita Corrente Liquida (RCL) é o somatorio das receitas anuais, deduzidos alguns itens.
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Portanto, a crise fiscal de alguns estados brasileiros constitui um grande desafio a
investimentos satisfatorios em direitos sociais, representando uma questdo de intrincada
solugdo no ambito do Poder Judicidrio, pois a falta de recursos ndo pode ser desconsiderada.

Em verdade, uma interven¢do muito custosa pode até mesmo ser um “tiro no pé”, na
medida em que pode acentuar a dificil situagdo de alguns estados, vez que, como ¢ sabido, os
recursos financeiros sao finitos e limitados, o que enfatiza ainda mais a importancia de se ater
a realidade econdmica, ¢ de o Judiciario — juntamente com toda a sociedade — buscarem
construir alternativas ao ideario neoliberal.

4.3 Alto endividamento e déficit publico da Unido: reserva do possivel?

Nio obstante a Unido também esteja altamente endividada®, além de conter relevante
déficit piblico?, sua situagdo discrepa da conjuntura dos estados e municipios e, diante disso,
deve ser abordada de forma diversa.

Conforme entendeu o Superior Tribunal de Justica, em paradigmatico caso sobre a
reserva do possivel, nas situagdes de real insuficiéncia de recursos por parte do ente estatal, e
desde que devidamente comprovado, nao pode o Poder Judicidrio intervir no ente estatal para
efetivar determinado direito social?®.

Em que pese esse posicionamento, ja abordado em topico proprio, mostra-se
imprescindivel analisar de forma mais profunda a questdo financeira da Unido.

No ano de 2017, o Brasil deixou de arrecadar 354,7 bilhdes com isen¢des de impostos,
sendo que em quase metade ndo houve qualquer fiscalizagio (MAXIMO, 2018). Vale pontuar
que desse valor, 25 bilhdes foram para o Banco ITAU, instituigdo financeira que mais lucra no
pais (PODER 360, 2017).

Além disso, ha as polémicas rentincias fiscais referentes a venda de pocos do pré-sal a
petroleiras estrangeiras (Shell, Exxon, Repsol, BP, Total, Statoil) em valor que pode chegar a
40 bilhdes anuais, ou mesmo um trilhdao de reais em 25 anos, arrecadacao que a Unido renunciou
discricionariamente (GOIS, 2017).

Nao suficiente, o valor sonegado no pais, ressalta-se, em sua maioria de grandes
empresarios e pessoas juridicas robustas, ultrapassa o valor de 500 bilhdes de reais por ano?’.

24 Divida publica do Brasil pode chegar a 100% do PIB segundo estudo feito pelo Fundo Monetério Internacional
(FMI) em 2018. (CARAZZALI, 2018).

25 O Brasil terminou 2018 com déficit fiscal de R$ 108 bilhdes em 2018 (MARTELLO, 2019), ao passo que diante
da pandemia do coronavirus ¢ esperado que a divida publica alcance o valor de 98,2% do PIB (DIAS, 2020).

26 Recurso Especial N° 1.185.474-SC (2010/0048628-4), de relatoria do Ministro Humberto Martins.

27 No ano de 2020, a sonegagio ja ultrapassou os 250 bilhdes de reais.

Disponivel em:

http://www.quantocustaobrasil.com.br/
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Nao ¢ por outro motivo que Jessé Souza, entre outros (OXFAM, 2017, p. 44 e ss),
afirmam que o Brasil ¢ o paraiso dos ricos, ao concluir que s6 quem arca com os tributos
brasileiros sdo as classes menos abastadas.

Para Jessé, esse fato, aliado a suspeita divida publica?®, representam, de fato, a
verdadeira corrupgao do Brasil (SOUZA, 2017, p. 223 e ss.), o que pode acarretar importante
debate no ambito da judicializagdo de direitos sociais, uma vez que sdao montantes anuais
consideraveis que o Estado brasileiro “abre mao”.

Todas essas informagdes foram trazidas ao presente artigo em razao de que elas atestam
que a grave crise fiscal, ao menos no ambito da Unido, que concentra uma fatia consideravel
das receitas tributarias®’, foi derivada de uma escolha.

E preciso refletir se essa op¢do do legislador brasileiro nio permite a descaracterizagdo
da falta de verbas em um futuro litigio tratando da reestruturagdo de entes estatais e
concretizagao de politicas publicas, bem como se o proprio Judiciario ndo pode conduzir
reformas ou vedar determinados atos administrativos ou mesmo leis que beneficiem,
injustificadamente, determinados grupos empresariais.

Dessa forma, surgem importantes questionamentos sobre as medidas estruturantes na
realidade juridica brasileira e suas consequéncias: sera que uma maior aplicacdo das medidas
estruturantes traria mudangas na politica fiscal atualmente adotada pelo Estado ou teria o
agravamento do desequilibrio fiscal?

Do mesmo modo, questiona-se, o Poder Judicidrio teria forca e disposi¢do para impor
reformas profundas na sociedade, como uma reforga tributaria?

Ademais, serd que haveria alguma medida estruturante especificamente mais adequada
ao problema dos direitos sociais na realidade brasileira?

Diante do levantamento desses questionamentos urge a necessidade de amadurecimento
do tema, visto que ndo foi possivel abarcar neste trabalho todas as facetas que envolvem as
medidas estruturantes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

28 Para mais informagdes, recomendamos: https://auditoriacidada.org.br/
2 Desconsiderando as transferéncias de receitas tributarias ulteriores, a Unido isoladamente fica com 60% do total
arrecado (LEITE, 2018, p. 325).
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Ante tudo que foi exposto, entendemos que a efetividade e exigibilidade dos direitos
sociais se mostram uma realidade inevitavel em um Estado verdadeiramente democratico, como
preceitua a constituicao federal e assente parcela consideravel da doutrina.

Entretanto, a forma e os limites dessa judicializagdo ainda sdo motivo de forte
divergéncia.

Em que pese esse dissenso, concluimos, ao longo do artigo, que ndo ha como ignorar ou
ndo tutelar adequadamente os direito sociais, pois essa tomada de posi¢do “republicana”,
privilegiando demais as posi¢cdes das maiorias legislativas, tem consequéncias nefastas para o
proprio Estado Democratico de Direito, visto que exime, na pratica, o poder publico de efetivar
os imprescindiveis direitos sociais.

As medidas estruturantes tem o potencial de ser um excelente instrumento de
reestruturacao da burocracia estatal, possibilitando a concretizagdo dos direitos fundamentais
de forma progressiva, e principalmente, de forma dialdgica e moderada.

Percebe-se, no entanto, que a cultura juridica brasileira tende a privilegiar as solugcdes
mais simplistas, evitando, assim, processos estruturantes. Isso ocorre tanto devido a
significativa complexidade que envolve esse instrumento, demandando forte
comprometimento, algo que muitas vezes os magistrados nio tém sequer tempo de dispor’’,
quanto aos obstaculos sociais, juridicos e econdmicos.

Dessa maneira, fica claro que apesar de considerarmos as medidas estruturantes um
mecanismo potencialmente poderoso na transformacdo da realidade, sem duavidas, sua
aplicacdo precisa ultrapassar alguns profundos desafios.
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