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INTRODUCAO

A falta de congruéncia entre o Direito e a realidade é um problema permanente.
Enquanto as normas preveem como as coisas devem ser e como se deve agir em dife-
rentes circunstancias, a complexidade da realidade impede que as categorias juridicas
a abarquem completamente. Nao se trata de um diagndstico pessimista, mas realista.
Em alguma medida, ha sempre uma diferenca entre o que os textos legais prescrevem
e o que, de fato, ocorre. Isso ndo significa, por outro lado, que qualquer discrepancia
entre realidade e normatividade seja aceitavel. Se é impossivel ter uma coincidéncia
entre as duas, é dever os pesquisadores e profissionais do Direito pensar em formas
de aproximar, na maior medida possivel, o mundo real e o mundo normativo.

1 Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE). Bolsista da Coordenagéo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior. Pesquisadora do Laboratério de Pesquisa em Desenhos
Institucionais (LAPEDI) e do Nucleo de Pesquisa em Interpretagio e Decisdo Judicial (NUPID). E-mail:
eduardacunhapf@gmail.com.

2 Professor da Unichristus, da UFC e a FBUni. Doutor em Direito Piiblico pela UER]. Mestre e graduado em
Direito pela UFC. Especialista em Justi¢a Constitucional e Tutela Jurisdicional dos Direitos pela Universi-
dade de Pisa. Especialista em Filosofia e Teoria do Direito pela PUC-MG. Fundador e coordenador-geral
do NUPID. E-mail: mcgserafim@gmail.com

3 Pés-doutor pela Universidade Federal da Parana. Doutor em Teoria Geral da Jurisdi¢do e Processo pela
PUC-RS. Mestrado em Direitos Fundamentais pela ULBRA-RS. Professor Adjunto da Escola de Direito da
PUC-RS, graduagio, especializagdo, mestrado e doutorado. Coordenador da Escola de Direito e da espe-
cializagdo em Processo Civil da PUC-RS. Advogado.
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A judicializacao de politicas publicas no Supremo Tribunal Federal (STF), espe-
cialmente nos casos em que hd falhas estruturais responsaveis por uma sistematica
violagdo a direitos fundamentais, tem sido um dos instrumentos utilizados para di-
minuir a distancia entre promessas constitucionais e realidade. Desde 2015, diversas
ADPFs tém levado falhas estruturais Tribunal, como: sistematica violacdo a direitos
fundamentais no sistema prisional (ADPF n2 347); a inconstitucionalidade da politi-
ca de seguranga publica do Estado do Rio de Janeiro (ADPF 635); e falta de politicas
publicas para a prote¢do de grupos indigenas e quilombolas durante a pandemia de
Covi-19 (ADPFs 709 e 742).

Por outro lado, a intervencao judicial na atuagdo da Administracdo Publica levanta
obje¢des importantes, como a falta legitimidade e de capacidade técnica para lidar
com politicas publicas, e a ameaca a separacao de poderes. Em sintese, os criticos
argumentam que, ao intervir na discricionariedade administrativa, os juizes usur-
pam competéncias tipicas de outros poderes. E pior: fazem isso com base em valores
abstratos, como dignidade, igualdade, satide e liberdade. Nesses casos, a intervengao
judicial poderia agravar problemas ja existentes, em vez de contribuir com uma apro-
ximacdo entre ser e dever-ser.

Partimos de uma hip6tese contraria: a judicializagao de politicas publicas pode,
sim, contribuir com a realizacdo do projeto transformador da Constituicdo de 1988.
Porém, uma interpretacdo correta dos valores constitucionais, especialmente dos
direitos sociais, ndo pode ser feita sem levar em consideracgido as consequéncias
praticas da decisdo judicial. Ao falar em consequéncias praticas, ndo estamos res-
tringindo o olhar do juiz para os efeitos de sua decisdo em um dnico caso. Ele precisa
estar atento para as repercussdes sistémicas de suas escolhas. Assim, adotamos a
pergunta central do artigo é: como o pragmatismo juridico pode contribuir com a
efetivacdo de agdes estruturais? A pergunta se mostra relevante ndo sé6 como um
interesse na relacdo entre Teoria do Direito e pratica juridica, mas como uma im-
posicdo de nosso ordenamento juridico. Recente alteracdo na Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabeleceu o art. 20, o qual determina que
nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdo. Em seguida, o paragrafo tinico determina que a motiva¢do da decisao
demonstrara a necessidade e a adequacdo da medida imposta, inclusive em face das
possiveis alternativas.

Com esse novo dispositivo, temos uma dupla consequéncia. Por um lado, o ad-
ministrador publico, ao pautar sua decisdo em valores abstratos como a supremacia
do interesse publico - essencial ao juizo de conveniéncia e oportunidade -, deve
antecipar as consequéncias praticas de sua decisdo e demonstrar como a opc¢io
escolhida é melhor do que as alternativas. E importante frisar: o gestor ndo pode
apenas afirmar que a politica implementada é a melhor, ele deve justificar a sua
escolha de forma empirica e comparativa, explicando o caminho que o seu racioci-
nio percorreu e como a alternativa escolhida supera as concorrentes* Contudo, o

4 VITORELLI, Edilson. A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e a ampliagdo dos parametros de
controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do consequencialismo. Revista de Direito
Administrativo, v. 279, n. 2, p. 79-112, p. 85-86, 2020; DIDIER, Fredie Souza; OLIVEIRA, Rafael Alexandria.
Dever judicial de considerar as consequéncias praticas da decisdo: interpretando o art. 20 da Lei de In-
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pragmatismo ndo vale apenas para o gestor publico. O art. 20 também é aplicavel a
decisdes judiciais. O pragmatismo impede que o magistrado profira decisdes estru-
turais utdpicas e unilaterais, tendo em vista improbabilidade de seu cumprimento.
Decisdes estruturais tém impacto direto no orcamento estatal e nas escolhas de como
aplicar os recursos publicos, sendo essencial considerar as consequéncias em curto,
médio e longo prazo para identificar a melhor forma de intervencéo do Judicirio®.

Quanto a estrutura, o primeiro topico aborda como as desigualdades sociais exis-
tentes na sociedade brasileira sdo levadas ao Poder Judiciario. Em seguida, o tépico
2 apresenta caracteristicas basicas do pensamento pragmatico, desfazendo algumas
compreensdes superficiais que hoje existem sobre o tema. Por fim, o terceiro tépico
como o STF tem desenvolvido mecanismos que refletem o pragmatismo, mostran-
do a direta relacdo entre criatividade processual e demandas envolvendo politicas
publicas. Adota-se o método hipotético-dedutivo e pesquisa de cunho bibliografico-
-documental. Ademais, realiza-se uma analise qualitativa de casos envolvendo a¢des
estruturais no STE.

1. LITIGIOS ESTRUTURAIS E A DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL

A Constituicdo de 1988 foi promulgada com diversas simbologias e promessas,
que tinham como intuito central mudar a histéria do Brasil e do povo brasileiro,
que ha tantos anos sofria com falhas sistémicas que comprometiam (e ainda com-
prometem) sua vida e dignidade. Além disso, o Estado havia passado por um longo
periodo de ditadura, razao pela qual o espirito da Carta de 1988 revela escopos
democraticos e transformativos. Se nos primeiros anos, entretanto, seus objetivos
inspiravam otimismo, nos ultimos tempos eles estao, majoritariamente, desacredi-
tados®, tendo em vista sua falta de compatibilidade com a realidade social e a ainda
fragil capacidade do texto constitucional de proteger aqueles que mais precisam:
os grupos vulneraveis’.

Apesar de a Constituicdo assegurar, por exemplo, o direito a moradia® (artigo 62)
e estabelecer ser obrigacdo comum aos entes federativos “promover programas de
construcao de moradias e a melhoria das condi¢des habitacionais e de saneamento
basico” (artigo 23, IX), na pratica, enxerga-se milhares de brasileiros nas ruas - mais

troducdo as Normas do Direito Brasileiro. A&C-Revista de Direito Administrativo & Constitucional, v.
19,n. 75, p. 143-160, p. 144, 2019.

5 MEDEIROS JUNIOR, Leonardo. Processo estrutural consequencialista: uma investigacio sobre a con-
cretizacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario e o consequencialismo decisério. 137f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio
Grande do Norte, Natal, 2018. p. 98.

6 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos Sociais, Estado de Direito e Desigualdade: Reflexdes Sobre as Criticas
aJudicializagcdo dos Direitos Prestacionais. Revista Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 3, p. 2080-2114,
2015, p.2081.

7 Vieira argumenta que “A exclusdo social e econdmica, promovidas pelos extremos e duradouros niveis de
desigualdade, acabam destruindo a imparcialidade da lei e provocando a invisibilidade das camadas mais
pobres e marginalizadas da populagdo” VIEIRA, Oscar Vilhena. A Desigualdade e a Subversao do Estado
de Direito. Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 06, p. 28-51, 2007, p.29.

8 Sobre o direito & moradia adequada no Brasil, ver obra de: MOLLER, Gabriela Samrsla. Prote¢do a moradia
adequada pelo processo estrutural: litigios e comportamento das cortes. Londrina: Toth, 2021.
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especificamente, 281 mil pessoas® -, sem um teto para se abrigarem, dormindo
muitas vezes em papeldes e passando frio quando chegam os duros invernos do
Sul e Sudeste®.

A situacdo se repete com uma série de outros direitos. O artigo 62 também asse-
gura o direito a educagdo, mas milhares de criangas estdo fora das escolas; o ensino
publico é deficiente em diversos aspectos; e os investimentos em educagao ainda nao
sdo suficientes ou sequer minimamente satisfatérios'. 0 mesmo artigo também ga-
rante o direito a sauide, mas incontaveis brasileiros ndo tém acesso a medicamentos
basicos e acabam morrendo por causas relativamente simples, que poderiam ser evi-
tadas caso tivessem a oportunidade de receber tratamento, medicamentos ou mesmo
atendimento médico basico’2.

Acoes no controle concentrado de constitucionalidade evidenciam a inércia do
Poder Publico'® em tratar de pautas graves como as condi¢des degradantes do carcere
brasileiro (ADPF 347), o cuidado com a sauide dos povos indigenas (ADPF 709) e a
preserva¢do do meio ambiente (“Pauta verde”). Em ambito internacional, as conde-
nacdes brasileiras pela Corte Interamericana de Direitos Humanos reforcam as falhas

9 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Expositores pedem dados mais precisos e prioridade a moradia para
populacdo em situacgdo de rua: no ultimo dia do encontro, representantes do CNJ, de universidades e
entidades da sociedade civil discutiram varios aspectos da questdo tratada na ADPF 976.. No dltimo dia do
encontro, representantes do CNJ, de universidades e entidades da sociedade civil discutiram varios aspectos
da questdo tratada na ADPF 976.. 2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=497826&ori=1. Acesso em: 11 fev. 2023.

10 Nesse sentido, a ADPF 976 foi ajuizada requerendo o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
da populagdo de rua no Brasil, tendo em vista a situagdo degradante na qual essas pessoas se
encontram. Acerca da tematica, ver: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ministro Alexandre de Moraes
convoca audiéncia publica sobre populacido em situacido de rua Inscricées vao até 17/10. 0
ministro é relator de acdo com pedido de providéncias governamentais para minorar a situac¢iao
precaria dessas pessoas. 2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=493571&ori=1. Acesso em: 24 out. 2022 e IPEA (Goias). Populacio em situacio de
rua supera 281,4 mil pessoas no Brasil: estimativa divulgada pelo IPEA aponta crescimento de 38%
desse segmento, durante a pandemia de covid-19. Estimativa divulgada pelo Ipea aponta crescimento de
38% desse segmento, durante a pandemia de Covid-19. 2022. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/
portal/categorias/45-todas-as-noticias/noticias/13457-populacao-em-situacao-de-rua-supera-281-4-
mil-pessoas-no-brasil. Acesso em: 12 jan. 2023.

11  CHILD FUND BRASIL (Curitiba). Educagdo de qualidade: quem realmente tem acesso?. 2022. Disponivel
em: https://www.childfundbrasil.org.br/blog/falta-de-acesso-educacao-qualidade-brasil/. Acesso em: 11
fev. 2023.

12 Sobre a tematica, ver: BRASIL. Demandas judiciais relativas a satide crescem 130% em dez anos. Conselho
Nacional de Justica, Brasilia, v. 18, 2019. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/demandasjudiciais-
-relativas-a-saude-crescem-130-em-dez-anos/. Acesso em: 11 fev. 2020.

13 Reis afirma que “Paralelamente, em relagdo aos direitos sociais, o constitucionalismo brasileiro montou
uma equacdo de dificil solu¢do. No campo normativo, temos uma Carta que atribui ao Estado o dever de
agir intensamente para suprir as necessidades basicas das pessoas através de politicas ptblicas. No plano
social, convivemos com um cendrio de desigualdade estrutural e multidimensional, marcada por um dos
piores indices de distribui¢do de renda no cenario mundial.” PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Direitos Sociais,
Estado de Direito e Desigualdade: Reflexdes Sobre as Criticas a Judicializagio dos Direitos Prestacionais.
Revista Quaestio Iuris, Rio de Janeiro, v. 8, n. 3, p. 2080-2114, 2015, p.2082.
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do Estado também em outras areas, como seguranca publica, vida digna (e mesmo o
proprio direito a vida), alimentacio e condi¢gdes adequadas de trabalho'.

Amartya Sen'® destaca que a auséncia de liberdades substantivas, ou seja, o nd-
cleo minimo de liberdades que o ser humano possui para sobreviver com dignidade,
como de “escolher” ndo passar fome, “escolher” ndo ser violentado, “escolher” ter
acesso a tratamento médico, costumeiramente se relaciona com a pobreza econémica.
Vislumbra-se, desse modo, que em cendrios de miséria, nos quais uma boa parte da
populacdo brasileira se encontra, existe uma imbrica¢do no que concerne a violagao
de direitos, de modo que ndo somente os direitos de carater prestacional sdo compro-
metidos, como, também, os de outras dimensdes?®, inclusive os direitos e liberdades
individuais. Em outras palavras, dificilmente cendrios nos quais vislumbra-se a violacdo
de algum direito em especifico, ndo envolvem, também, a violagdo a outros direitos
(fundamentais e humanos).

Um individuo que habita em condi¢des precarias ndo tem, somente, seu direito
a moradia violado, como também, muito provavelmente, seu direito a saneamento
basico, a saide (uma vez que a precariedade de determinadas moradias pode ensejar
doengas como leptospirose, doenga de chagas, verminoses, hepatites, entre outros),
a alimentagdo (visto que provavelmente enfrenta problemas de cunho financeiro), a
seguranga e até mesmo a educacdo prépria ou de seus filhos (ja que determinadas
moradias ficam distantes das escolas publicas ou diante da hip6tese da crianga ou
adulto ter que trabalhar para garantir sua subsisténcia e ndo ter tempo para estudar).
Também pode-se falar, nessa hipdtese, de possiveis violagdes ao direito a vida (que
ocorre, frequentemente, com moradores de comunidades em diversos estados brasi-
leiros), aliberdade (como é o caso da cidade de Fortaleza, que conta com a presenca de
diversas fac¢des que impedem a mobilidade dos moradores das regides mais pobres),
a paz, entre outros.

Aldgica é simples: a desigualdade, no Brasil, é multifatorial e, consequentemente,
atinge o individuo (sobretudo aquele que faz parte de grupos vulneraveis) a partir
de diferentes facetas. E dificil pensar, dessa forma, que camadas marginalizadas da
populacdo sofram a violacdo de um direito humano ou fundamental em especifico.
E mais provavel, em contrapartida, que experimentem, diariamente, uma violagio
multifacetada dos direitos supramencionados.

14  Ver: CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso empregados da fabrica de fogos de Santo
Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil. Sentenca de mérito, reparacgdes e custas de 15 de julho de
2020. San José, Costa Rica, 2020; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Favela Nova
Brasilia Vs. Brasil. Sentenca de mérito, reparagdes e custas de 16 de fevereiro de 2017. San José, Costa
Rica, 2017; CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Fazenda Brasil Verde vs. Brasil.
Sentenca de Excecdes Preliminares, Méritos, Reparagdes e Custas de 20 de outubro de 2016. San José,
Costa Rica, 2016.

15 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000, p.13.

16  Sobre a palavra dimensdo e nio geragio, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais:
uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 51. Em que pese ainda ndo existir, propriamente, a consagracdo da quarta fase,
nem consenso sobre o que ela abrange, conforme lembra o autor: “Ainda no que tange a problematica das
diversas dimensdes dos direitos fundamentais, é de se referir a tendéncia de reconhecer a existéncia de
uma quarta dimensao, que, no entanto, ainda aguarda sua consagragdo na esfera do direito internacional
e das ordens constitucionais internas”.
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A situacao é lamentavel e, a0 mesmo tempo, desesperadora. O cenéario do pais
seria excelente caso houvesse congruéncia entre as promessas da Constituicdo
Cidada e a realidade, mas ainda é preciso percorrer um longo caminho para que
isso seja possivel. Nesse sentido, Neves!” explica que toda Constitui¢do tem uma
dimensao simbolica - que tem como intuito influenciar o imaginario social, consa-
grando valores relevantes para a sociedade - e uma dimensdo instrumental - a qual
busca conformar, efetivamente, a realidade politica e social subjacente. O verda-
deiro problema ndo é a existéncia dessa dupla dimensdo, mas sim a subordinacgao
da segunda a primeira.

A maratona é longa e a linha de chegada distante. E preciso utilizar todos os meios
possiveis para que pelo menos o nucleo minimo dos direitos fundamentais seja asse-
gurados aos grupos vulneraveis da populagdo brasileira, parcela que mais sofre com
desigualdade social e falta de mobilizagdo do Poder Publico para promover politicas
publicas de qualidade.

A clausula de acesso a justica (art. 52 da CF 1998, XXXV), com alargamento de
sua projecao pelo art. 32, CPC/2015, proporciona a todos o direito de pleitear a tu-
tela jurisdicional do Estado. Logo, sempre que um individuo tiver qualquer de seus
direitos lesados, pode recorrer ao Poder Judiciario para angariar a tutela necessaria.
Ainda nesse sentido, a vedacdo ao “non liquet” aparece tanto na Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) quanto no Cédigo de Processo Civil, ndo
permitindo que o magistrado se esquive de julgar uma causa sob a alegacdo de que
ndo existe comando legal apto a reger a situacdo concreta que lhe foi submetida ou
mesmo porque ha davidas no que concerne a quem deve sair vitorioso da demanda.

A realidade de um Poder Judiciario acessivel possibilita a judicializacdo de di-
versas demandas versando sobre diferentes tematicas. O fato de a Constituicio de
1988 ser analitica conferiu a possibilidade de que juizes interferissem, por meio de
suas decisdes, em matérias originariamente politicas para assegurar a garantia de um
determinado direito, como é o caso das politicas publicas.

Nao raramente, decisdes judiciais que concedem, por exemplo, uma vaga em
um leito de hospital publico que esta lotado a um certo individuo ou determinam a
matricula de uma crianga em uma creche publica que ja esta lotada e ndo tem estru-
tura para recebé-la, interferem diretamente na politica publica de satide e educagio,
respectivamente. Decisdes desse tipo tendem a reduzir a problematica da satide ou
da educagao a um caso especifico, ndo analisando a situagdo macro do ente federativo
em questio no que concerne aos déficits envolvendo as politicas publicas. E aquilo
que Edilson Vitorelli denomina de justica a conta-gotas’®.

Dessa forma, ao invés de por fim ao problema da falta de leitos em hospitais publi-
cos ou da falta de vagas em creches publicas, o juiz, por meio de sua decisdo, concede
esse direito aquele que judicializou a sua demanda, deixando de lado a ideia de que
existem diversas outras pessoas na mesma situa¢ao ou até mesmo em uma situacao
mais grave. Obedece-se alégica, desse modo, de que “aquele que chega primeiro, sera

17  NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo Simbdlica e Desconstitucionalizagdo Fatica: Mudanga Simbélica de
Constituicdo e Permanéncia das Estruturas Reais de Poder. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia,
v.33,n.132, p. 321-330, 1996, p.325.

18  VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. Salvador: Juspodivm, 2021.
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servido” (first come first served). Ademais, ainda nesse sentido, 0o magistrado interfere
de forma desordenada na politica publica, ndo atentando as limita¢des de estrutura,
espaco, profissionais, limita¢des orgamentarias, entre outros.

Problemas que envolvem, desse modo, a violacdo massiva e reiterada de direitos
fundamentais de ndo somente um, mas de diversos individuos, sdo chamados de “pro-
blemas estruturais”. Problemas estruturais, usualmente, demandam o controle judicial
de politicas publicas, uma vez que necessitam, para a sua superacao, da implementac¢do
ou reajuste desses programas de acdo governamental que visam o bem-estar social.

Importante notar, nesse sentido, que o controle judicial de politicas publicas
demanda a ruptura de paradigmas culturais enraizados na sociedade para que as
decisdes judiciais alcancem efetividade. Também é preciso, nesse mesmo sentido,
mudar a concepgao tradicional que se tem do papel do juiz sem que isso provoque
as tradicionais criticas a funcao judicante, quais sejam: a viola¢do a separacio de
poderes e a falta de capacidade técnica dos magistrados para lidarem com questdes
originariamente politicas®.

Pensar a teoria da separacdo de poderes, atualmente, é projeta-la a partir das
necessidades de um Estado que tem a responsabilidade de ndo somente se abster - no
sentido de ndo obstar o gozo de direitos e liberdades individuais -, mas, sobretudo,
de garantir, assegurar e proteger direitos fundamentais do jurisdicionado. Ademais,
vale ressaltar que esses direitos sio justiciaveis e, consequentemente, podem ser rei-
vindicados pela via judicial, o que faz com que o Poder Judiciario, necessariamente,
interfira em diversos aspectos da vida social, inclusive em aspectos politicos. Por fim,
é ainda de se pensar se vale a pena responder criticas sobre separacdo de poderes
numa sociedade como a nossa, como pondera Virgilio Afonso da Silva?’.

No tocante a segunda critica, é preciso avalia-la a luz das alternativas disponiveis.
E certo que o Poder Judiciario certamente nio é o locus mais adequado para enfrentar
questdes que envolvem expertises referentes as instancias politicas (como as politicas
publicas), mas diante de bloqueios institucionais ou mesmo da inércia politica (seja ela
proposital ou ndo), ndo raramente, este Poder aparece enquanto a tnica alternativa
disponivel para que as violagdes a direitos ndo continuem a acontecer.

Parece simples afirmar que juizes ndo deveriam interferir em questdes “C” ou
“D”, mas, usualmente, as demandas de grupos vulneraveis sdo urgentes e ndo podem
esperar o despertar espontaneo dos Poderes Legislativo e Executivo, sob pena de

19  Essas criticas sdo aprofundadas no trabalho de: SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes. Compromisso signi-
ficativo: contribui¢des sul-africanas para os processos estruturais no Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2021.

20  SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as politicas publicas. In O processo para solugao de conflitos de
interesse publico. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da (coords.).
Salvador: Juspodivm, 2022. pags. 383-396. Escreve nas pags. 385-386: “Um dos principais argumentos que
sustentam um dos lados da discussdo acima delineada é a referéncia a teoria da separagdo de poderes. No
Brasil, como em muitos outros paises da América Latina, essa teoria é muitas vezes encarada de forma
estanque e rigida. No modelo liberal classico, no qual os juizes podiam ser considerados como simples ‘boca
da lei’, seria impossivel imaginar que o Judiciario pudesse intervir na realizacdo de politicas publicas e, em
alguns casos, até mesmo corrigi-las ou defini-las. Mas o que é compreendido como a ‘teoria da separagao
de poderes’ é, no entanto, uma simples visdo enviesa das ideias de Montesquieu, aplicada a um regime
presidencialista, em uma sociedade que é infinitamente mais complexa do que aquela que Montesquieu
tinha como paradigma. Em vista disso, o argumento baseado puramente na separagdo de poderes ndo
parece ser digno de nenhuma analise mais apurada neste trabalho”.
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acarretarem danos irreversiveis a vida das camadas mais necessitadas da populagao.
No campo dos direitos humanos e fundamentais, é preciso lutar com as armas que
estdo disponiveis no momento da necessidade, pois a perda de uma batalha pode
significar, ao fim e ao cabo, a derrota da guerra.

Vale destacar, ainda, que mesmo quando juizes lidam com questdes politicas,
eles ndo devem assumir o protagonismo acerca das medidas que serdo implemen-
tadas para solucionar o problema em questdo. O Judicidrio funciona enquanto um
locus catalisador e como um férum deliberativo, conciliando interesses, investigando
limites e possibilidades de atuagdo das partes, assegurando que pautas importantes
para grupos vulneraveis sejam devidamente representadas, facilitando o didlogo e
monitorando os avangos e retrocessos para que as medidas estruturais sejam reade-
quadas ou continuem a ser implementadas. Tudo isso requer, de fato, uma mudanca na
compreensao do papel da jurisdicdo e também uma modificacao de postura por parte
do magistrado, que precisa lidar com novas obrigacdes, estar atento as lutas sociais
das camadas hipossuficientes da populacdo (que envolvem, usualmente, transgressoes
a direitos fundamentais) e conhecer suas limitacdes (o que assegura que o julgador
buscara estabelecer um didlogo ao invés de adotar uma postura solipsista, tendo em
vista a consciéncia de que ndo possui uma visdo macro da situacdo).

Em um primeiro momento, pode parecer que o controle judicial de politicas publi-
cas demanda tarefas herctleas e quase que impossiveis de serem realizadas por juizes.
De fato, enfrentar uma demanda que requere a interferéncia em politicas publicas - que
sdo, por natureza, dindmicas - ndo é tdo simples quanto julgar uma demanda individual,
e nem tdo rapido. Mas se demandas complexas tém chegado ao Judiciario, é preciso
pensar em formas de fazer com que elas ndo voltem vazias. Para que isso aconteca, é
preciso que o magistrado seja, antes de tudo, pragmatico, conforme se vera a seguir.

2. DESMISTIFICANDO O PRAGMATISMO JURIDICO

Se o leitor ja teve algum contato com artigos e livros brasileiros que falam sobre
o pragmatismo juridico, é provavel que tenha pré-compreensdes?! negativas sobre o
tema. Infelizmente, as criticas feitas ao pragmatismo no Pais estdo mais direcionadas
a um espantalho do que as ideias pragmaticas desenvolvidas nos Estados Unidos. E
comum encontrarmos autores acusando o pragmatismo de tornar o juiz o grande pro-
tagonista do Direito, o que criaria um constante “estado de exce¢do hermenéutico”?,
além de defenderem que “O pragmatismo juridico ndo apresenta nenhum compromisso
com a seguranca juridica e a objetividade [...]"?3. Para entendermos a importancia do
pragmatismo para o controle judicial de politicas publicas, precisamos, primeiramente,
desmistificar algumas das referidas criticas.

Na filosofia, Charles Sanders Peirce, catedratico da Universidade de Harvard, é
considerado o pai do Pragmatismo. Na obra “How to make our ideas clear” (Como tornar

21  Sobre o tema, sempre é atual a leitura de: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundamen-
tais de uma hermenéutica filoséfica. 7. ed. Tradugdo de: Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes; Braganga
Paulista: Universitaria Sdo Francisco, 2005. V. 1.

22 STRECK, Lenio Luiz. Uma leitura hermenéutica das caracteristicas do neoconstitucionalismo. Observatério
da Jurisdi¢do Constitucional, v. 7 n. 2, 25-48, p. 35, 2014.

23 EISENBERG, José; POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, direito e politica. Novos Estudos CEBRAP, v. 62,
p-107-121, p. 112, 2002.
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claras as nossas ideias), publicada originalmente em 1968, o autor argumenta que o
Pragmatismo é, antes de tudo, um método para tornar claras as nossas ideias, uma
filosofia que tem como intuito eliminar problemas abstratos e superar a obscuridade
e confusdo que estes ocasionam?*.

0 método de Peirce estabelece que o significado de algo estd em suas consequ-
éncias praticas concebiveis. Como nao é viavel, entretanto, identificar inicialmente
todas essas consequéncias e seus efeitos, o Pragmatismo do autor abre portas para
um constante aperfeicoamento e avan¢o no conhecimento, envolvendo, portanto,
as ideias de falibilidade e continuidade?®. Em outras palavras, Peirce entende que
dificilmente é possivel antever todas as consequéncias provenientes de algo. Sendo
assim, é preciso ter em mente que quaisquer hipdteses tracadas sdo passiveis de erro
e, consequentemente, de serem reformuladas, a depender das descobertas futuras, o
que demanda um alto grau de experimentalismo?®.

Apos Pierce, outros autores desenvolveram o chamado Pragmatismo filoséfico,
como John Dewey, William James e, mais recentemente, Richard Rorty. Apesar de sua
origem na filosofia, o Pragmatismo também influenciou importantes juristas norte-
-americanos ao longo do século XX, como Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo,
Richard Posner, Thomas Grey e Richard Farber. Apesar da influéncia de autores como
Pierce e Dewey, o pragmatismo juridico pode ser adotado por juristas que seguem
linhas filosoéficas diferentes do pragmatismo?’. Pela diversidade de autores que se
intitulam como pragmaticos, nao é possivel defender a existéncia de uma tinica escola
de pensamento. Na verdade, o termo funciona como uma expressdo guarda-chuva,
reunindo autores com diferentes ideias, mas que adotam alguns pontos comuns. Sdo
eles: anticonceitualismo, contextualismo, instrumentalismo e falibilismo.

Primeiro, o pragmatismo ndo acredita na possibilidade de extrair decisdes corretas
de principios e conceitos juridicos genéricos, como se o processo decisério fosse uma
simples deducdo légica a partir de axiomas universais. Alguns autores chamam esse
ponto de antifundacionalismo: a descrenca de que, a partir de fundamentos objetivos
e gerais, sempre podemos deduzir decisdes corretas. O critério fundamental pode va-
riar de acordo com a teoria do Direito: a vontade do Legislador, a vontade legislativa,
a integridade, a liberdade, entre outros elementos tidos como o fundamento tltimo
da interpretacio juridica.

Vale esclarecer um ponto importante: os criticos afirmam que, por ser antifun-
dacionalista, o juiz pragmatico ndo vé um dever moral e juridico de fidelidade aos
fundamentos da ordem juridica. Quando ele respeita os fundamentos, atua com ba-
se em um simples juizo de conveniéncia, ou seja, apenas porque, na pratica, é mais
proveitoso agir dessa forma. Nao é essa a visdo defendida aqui. O juiz esta moral e

24 PEIRCE, Charles S. Pragmatismo e abducdo. In: PEIRCE, Charles S. Semidtica. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003.
p. 230-255, p.232.

25 FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A légica viva na decisdo
judicial: pragmatismo e processos estruturais no Brasil. Revista de Processo. vol. 339. ano 48.p. 249-274.
Sdo Paulo: Ed. RT, maio 2023. Disponivel em: inserir link consultado. Acesso em: 04/05/2023, p.8.

26 ~ FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A légica viva na decisdo
judicial: pragmatismo e processos estruturais no Brasil. Revista de Processo. vol. 339. ano 48. p. 249-274.
Sao Paulo: Ed. RT, maio 2023. Disponivel em: inserir link consultado. Acesso em: 04/05/2023, p.8-9.

27  GREY, Thomas C. Freestanding legal pragmatism. Cardozo Law Review, v. 18, p. 254-274, p. 254, 1996.
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juridicamente vinculado a Constituicdo do Pais e, dentro dela, ao projeto transfor-
mador apresentado entre os arts. 12 e 42. Por isso, optamos por nomear a primeira
caracteristica de anticonceitualismo: ndo se trata de negar a existéncia de fundamentos
que vinculam o operador do Direito, mas de reconhecer que referidos fundamentos
sdo conceitos abstratos e que s6 podem ser concretizados a partir de uma analise
contextual.

Como explica Brian Butler?®, a real oposigdo do pragmatismo nio é a existéncia de
fundamentos aos quais o juiz deve fidelidade, mas a irreal crenca de que as decisdes
corretas estdo contidas nesses critérios gerais, aguardando para serem descobertas
ou deles deduzidas. E preciso contextualizar conceitos abstratos e analisar suas im-
plicagdes praticas. Nas palavras de William James, “E espantoso de se ver quantas
e quantas disputas filos6ficas ddo em nada no momento em que a submetemos ao
simples teste de tragar uma conseqiiéncia concreta.”?.

Em segundo lugar, o pragmatismo entende o Direito como um fenémeno con-
textual, profundamente enraizado nas praticas, crengas, cultura, politica e realidade
socioeconémica de uma comunidade3’. Ndo é possivel compreender o fenémeno ju-
ridico apenas com reflexdes tedricas. Os sentidos atribuidos as partes de um sistema
juridico dependem da realidade na qual ele esta inserido, na tradi¢do na qual se desen-
volveu e, principalmente, no contexto ao qual referidas normas serao aplicadas. Nao
é possivel exaurir o conteddo de uma norma aprioristicamente, é preciso conhecer o
seu contexto de criacdo, desenvolvimento e, principalmente, a realidade de aplicagao.

Em terceiro lugar, o pragmatismo vé o Direito como um instrumento para realizar
fins socialmente relevantes e, por isso, as consequéncias de uma decisdo sio essenciais
a interpretacdo. Nao é possivel falar em “melhor decisdo” se as suas consequéncias,
imediatas e sistémicas, ndo forem consideradas pelo magistrado. Provavelmente essa
€ a caracteristica mais atacada e mal compreendida pelos criticos. Ronald Dworkin,
em uma leitura equivocada do tema?®, afirma que o pragmatismo vé a fontes juridi-
cas formas e os precedentes como simples instrumentos sem valor préprio, que sio
utilizados apenas na medida em que sdo convenientes. Segundo o autor:

0 pragmatista assume uma atitude cética em rela¢do ao pressuposto que nds assumimos
ser inerente ao conceito de direito: nega que decisdes politicas passadas fornecam, por si
mesmas, qualquer justificacdo para utilizar ou nao poder coercivo do Estado. Ele encon-
tra a justificacdo necessaria para a coer¢do na justica ou na eficiéncia ou qualquer outra
virtude contemporanea da prépria decisdo coerciva, quando ela é tomada pelos juizes,
e acrescenta que a coeréncia com qualquer decisdo legislativa ou judicial passada ndo
contribui, em principio, para a justi¢a ou virtude de qualquer decisdo atual. Se os juizes
sdo guiados por esta ideia, entdo, a menos que cometam grandes erros, a coer¢iao que

28  BUTLER, Brian E. Legal Pragmatism: Banal or Beneficial as a Jurisprudential Position?. Essays in Philo-
sophy, v. 3, n. 2, p. 269-286, p. 272, 2002.

29 JAMES, William. Pragmatismo. Trad, Jorge Caetano da Silva. Sdo Paulo: Martin Claret, 2005, p. 46.

30 BUTLER, Brian E. Legal Pragmatism: Banal or Beneficial as a Jurisprudential Position?. Essays in Philo-
sophy, v. 3, n. 2, p. 269-286, p. 271, 2002.

31 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo Juridico como [Meta]Teoria Normativa da
Decisdo Judicial: Caracterizacgdo, estratégias e implicagoes. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 171-211, p. 181-184.
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dirigem tornarda o futuro da comunidade mais brilhante, livre do governo dos mortos e
do fetiche da consisténcia como um valor intrinseco®.

Assim, precisamos fazer alguns esclarecimentos sobre o instrumentalismo aqui
defendido. Primeiro, o instrumentalismo nio nega o valor das fontes formais, dos
precedentes e da tradicdo juridica. As criticas tratam o instrumentalismo como um
vale tudo: se os bons resultados forem alcancados, posso fundamentar minha decisdo
de qualquer forma. Longe disso. John Dewey*? deu uma das melhores respostas para
essa critica quando defendeu a inseparabilidade entre meios e fins. Na maior parte
da nossa vida, realizamos atividades que tém valor instrumental e, ao mesmo tempo,
sdo valorosas por si mesmas. Quando isso ndo acontece, podemos estar diante de uma
situacdo patoldgica. Um exemplo disso é o trabalho. Podemos trabalhar movidos pelo
dinheiro, mas se ndo enxergarmos algum valor inerente a funcdo que exercemos, ado-
eceremos psicologicamente ou nio conseguiremos seguir no ramo por muito tempo.
Da mesma forma, o instrumentalismo no Direito ndo é um vale tudo: um ordenamento
juridico pautado em direitos fundamentais, Estado de Direitos e seguranca juridica
sdo instrumentos para obter fins sociais importantes e, a0 mesmo tempo, sio bens
em si mesmos*%. Portanto, é possivel ser pragmatico e enxergar o respeito a lei e aos
precedentes como uma necessidade pratica e, a0 mesmo tempo, como uma conduta
valorosa em si mesma, por promover respeito a democracia e ao Estado de Direito.

Em segundo lugar, o pragmatismo nao apoia um solipsismo judicial, no sentido de
0 juiz buscar, a qualquer custo, a melhor decisdo para um caso®. Quando se fala em
considerar as consequéncias da decisio, faz-se referéncia as consequéncias sistémicas
que podem decorrer da decisao judicial. Um juiz pragmatico pode desejar conceder
um medicamento caro a um paciente que dele necessita, todavia, precedendo os efei-
tos sistematicos da decisdo, pode negar o pedido da parte autora. Além disso, como
explica Richard Posner?¢, o pragmatismo é “conservador”: ele tenta solucionar novos
problemas gerando a menor perturbagio possivel no sistema juridico existente.

Por tltimo, em uma Constitui¢do que se enquadra no chamado constitucionalismo
transformador?’, é impossivel ndo interpretar o ordenamento juridico a luz do projeto

32 “The pragmatist takes a skeptical attitude toward the assumption we are assuming is embodied in the con-
cept of law: he denies that past political decisions in themselves provide any justification for either using
or withholding the state's coercive power. He finds the necessary justification for coercion in the justice
or efficiency or some Other contemporary virtue of the coercive decision itself, as and when it is made
by judges, and he adds that consistency with any past legislative or judicial decision does not in principle
contribute to the justice or virtue of any present one. If judges are guided by this advice, he believes, then
unless they make great mistakes, the coercion they direct will make the community's future brighter, li-
berated from the dead hand of the past and the fetish of consistency for its own sake.”. DWORKIN, Ronald.
Law’s Empire. Cambridge, Harvard University Press, 1986. p. 151.

33 DEWEY, John. Theory of Valuation. Chicago: University of Chicago Press, 1939. p. 40-50.

34  FARBER, Daniel A. Legal pragmatism and the constitution. Minnesota Law Review, v. 72, p. 1331-1378,
p. 1344-1346, 1988.

35 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo Juridico como [Meta]Teoria Normativa da
Decisdo Judicial: Caracterizagdo, estratégias e implicagdes. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 171-211, p. 201-208.

36 POSNER, Richard A. Legal pragmatism. Metaphilosophy, v. 35, n. 1-2, p. 147-159, p. 150, 2004.

37 Segundo Karl Klare, Constitui¢des transformadoras apresentam um projeto de longo prazo, no qual as
institui¢des publicas tém o dever constitucional de transformar a realidade politica e socioecondémica do
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sociopolitico definido pelo texto constitucional. A Constitui¢cdo de 1988, dos arts. 12
ao 42, fixa nao s6 os fundamentos de nossa sociedade, mas o projeto de comunidade
politica que temos de realizar ao longo do tempo. O projeto transformador nao vincula
s6 o Executivo e o Legislativo, mas também o Judiciario, que deve leva-lo em conside-
racdo ao interpretar as demais normas constitucionais e infralegais®. Se os quatro
primeiros artigos apresentam um empreendimento a ser realizado, as consequéncias
de uma decisdo devem ser consideradas por todos os poderes vinculados por esse
projeto, inclusive o Judiciario.

Finalmente, a quarta caracteristica do pragmatismo: a falibilidade. O jurista prag-
matico sabe que a realidade é compreendida a partir de diferentes perspectivas e que
normas e decisdes podem ser questionadas mediantes novos argumentos ou infor-
macdes®®. Ainda que acredite em uma verdade objetiva, reconhece as limitaces da
razdo humana e a impossibilidade de alcanga-la por completo. Segundo Karl Popper?,
o falibilismo é a ideia de que um conhecimento sé pode ser considerado como cienti-
fico se puder ser testado, questionado e, eventualmente, superado por novos dados.
O falibilismo relembra que nossa busca por respostas corretas é um empreendimento
continuo e que, por mais que tenhamos certeza de que estamos certos, podemos estar
errados e, assim, devemos seguir abertos a contestacao e a revisio de nossas crencas e
decisdes. O Pragmatismo, portanto, ndo é um método cujo escopo consiste em alcangar
certeza e precisdo absolutas ou verdades evidentes por si mesmas, pois proporciona
sempre a abertura a novas possibilidades®*!.

Recente alteracdo na LINDB parece acolher a ldgica do pragmatismo*?, especial-
mente nos casos de controle judicial de politicas publicas. O caput do art. 20 estabelece
que nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em

pais. Enquanto constitui¢des associadas ao pensamento liberal tradicional, como a norte-americana, focam
em limitar o poder do Estado e fixar os principios fundantes do pacto social, uma constitui¢io transfor-
madora, além disso, estabelece um projeto de sociedade que deve ser gradualmente realizado mediante a
atuacdo estatal. Busca-se a criagdo de uma democracia mais participativa, justa e igualitaria. KLARE, Karl
E. Legal culture and transformative constitutionalism. South African Journal on Human Rights, v. 14,
n. 1, p. 146-188,1998.

38 JOBIM, Marco Félix; CUNHA, Guilherme Antunes da. Ativismo judicial e VAR: Quem controla o controlador
no Estado Democratico de Direito?. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v. 17,n.47,
p-93-114, p. 110, 2022.

39 GREY, Thomas C. Freestanding legal pragmatism. Cardozo Law Review, v. 18, p. 254-274, p. 260,1996.

40 POPPER, Karl. A vida é aprendizagem: epistemologia evolutiva e sociedade aberta. Tradugdo de Paula
Taipas. Lisboa: Edi¢des 70, 2001. p. 26.

41 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias: A légica
pragmatica da abducdo de C.S. Peirce aplicada ao Direito. Jodo Pessoa: Idea, 2013, p.51.

42 Ainda que autores associem o consequencialismo as mudancas da LINDB, o novo texto parece fazer referéncia
alégica prépria do pragmatismo juridico. O consequencialismo pode ser compreendido como uma classe de
teorias normativas éticas cuja afirmacgao central é a ideia de que as consequéncias de determinada conduta
deverdo ser a medida de sua correigdo. A sua manifestacdo mais conhecida é o utilitarismo, que adota como
critério avaliativa da conduta a maximizacdo da utilidade. Diversamente, o pragmatismo juridico ndo possui
um conceito pré-determinado a respeito daquilo que seriam as consequéncias desejaveis para todo e qualquer
contexto, a exemplo do que seria a utilidade para os utilitaristas. POSNER, Richard A. Legal pragmatism. Me-
taphilosophy, v. 35,n. 1-2, p. 147-159, p. 151, 2004. Sobre a distin¢do entre pragmatismo, consequencialismo
e Andlise Econdmica do Direito, Cf. ARAUJO, Thiago Cardoso; FERREIRA JR, Fernando; MONTENEGRO, Lucas
Dos Reis. Consequencialismo, pragmatismo e analise econdmica do direito: semelhangas, diferencas e alguns
equivocos. Revista Quaestio luris, v. 14, n. 04, p. 2106-2130, 2021.
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valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas
da decisdao. Em seguida, o paragrafo dnico determina que a motivacdo da decisao
demonstrara a necessidade e a adequacao da medida imposta, inclusive em face das
possiveis alternativas. Com esse novo dispositivo, temos uma dupla consequéncia.

Por um lado, o administrador publico, ao pautar sua decisdo em valores abstratos
como a supremacia do interesse publico - essencial ao juizo de conveniéncia e oportu-
nidade -, deve antecipar as consequéncias praticas de sua decisdo e demonstrar como
a opgio escolhida é melhor do que as alternativas. E importante frisar: o gestor ndo
pode apenas afirmar que a politica implementada é a melhor, ele deve justificar a sua
escolha de forma empirica e comparativa, explicando o caminho que o seu raciocinio
percorreu e como a alternativa escolhida supera as concorrentes*.

Contudo, o pragmatismo ndo vale apenas para o gestor publico. O art. 20 também
é aplicavel a decisdes judiciais, o que é especialmente relevante para o controle judi-
cial de politicas publicas. O pragmatismo impede que o magistrado profira decisées
utdpicas e unilaterais, tendo em vista improbabilidade de seu cumprimento*. Ordens
judiciais tém impacto direto no orcamento estatal e nas escolhas de como aplicar os
recursos publicos, sendo essencial considerar as consequéncias em curto, médio e
longo prazo para identificar a melhor forma de intervengio do Judiciario*®. Por isso,
0 juiz pragmatico, diante de um litigio envolvendo politicas publicas, deve adotar uma
postura dialégica e conciliatéria, em busca de solugdes vidveis e capazes de proteger
adequadamente os direitos fundamentais em questao.

3. PRAGMATISMO EM ACOES ESTRUTURAIS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

0 presente tépico tem como intuito apresentar manifestacdes do Pragmatismo
em atuacoes do Supremo Tribunal Federal em a¢des estruturais.

Antes de prosseguir com o conteddo proposto, faz-se necessdrio realizar uma
distingao de conceitos que sio tratados, usualmente, como sinébnimos, ndo obstante
possuirem significados diferentes. Essa confusio entre conceitos pode comprometer
toda a compreensao acerca da matéria que se pretende abordar, razdo pela qual faz-se
importante que o leitor vislumbre as nuances de cada um. Os conceitos mencionados
sdo: litigio/problema estrutural, acdo estrutural e processo estrutural.

43  VITORELLI, Edilson. A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro e a ampliacdo dos pardmetros
de controle dos atos administrativos discricionarios: o direito na era do consequencialismo. Revista de
Direito Administrativo, v. 279, n. 2, p. 79-112, p. 85-86, 2020; DIDIER, Fredie Souza; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Dever judicial de considerar as consequéncias praticas da decisdo: interpretando o art. 20 da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. A&C-Revista de Direito Administrativo & Constitucional,
v.19,n. 75, p. 143-160, p. 144, 2019.

44  BUTLER, Brian E. Legal Pragmatism: Banal or Beneficial as a Jurisprudential Position?. Essays in Philo-
sophy, v. 3, n. 2, p. 269-286, p. 279-280, 2002.

45  “O modelo tradicional bipolar nido permite uma adjudicacdo pelo Estado-juiz para estabelecer politicas
publicas. Uma decisdo judicial estrutural envolve consequéncias sistémicas, como, por exemplo, afeta todo
um planejamento or¢amentario-financeiro do ente para suas obrigagdes constitucionais. [...] Assim, o ma-
gistrado, diante de um processo estrutural, deve se pautar por uma visdo realista, afastada de um sonho
utépico, dentro da possibilidade dos entes ou érgios envolvidos.”. MEDEIROS JUNIOR, Leonardo. Processo
estrutural consequencialista: uma investigacdo sobre a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais
pelo Poder Judiciario e o consequencialismo decisério. 137f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Centro
de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2018. p. 98.
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Um litigio ou problema estrutural é aquele que envolve a violagdo massiva e reite-
rada de direitos fundamentais*, demandando, para a sua resolugio, a reestruturagio
ou implementacdo de politicas publicas, e/ou a readequa¢do do modus operandi de
determinados agentes (publicos ou privados). Uma agdo estrutural é uma agdo que
trata de um problema estrutural e pretende, por meio de sua judicializagdo, a pro-
lacdo de medidas estruturais por parte do Poder Judiciario. Um processo estrutural,
por fim, ocorre apds o Poder Judiciario reconhecer que uma agdo estrutural deve
ser convertida em um processo estrutural. E no processo estrutural que ocorrem,
no ambito do Judiciario, a prolacdo de medidas estruturais. Importante frisar, nesse
sentido, que também existe a possibilidade de medidas estruturais serem emitidas em
procedimentos extrajudiciais, a exemplo do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

Ultrapassada essa questdo, passa-se, agora, a andlise das a¢des estruturais em
sede de controle concentrado de constitucionalidade.

A primeira é a ADPF 709%, que versava sobre a situacdo dos povos indigenas no
Brasil durante o periodo de pandemia do COVID-19.

A Acdo foi ajuizada pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), que, em
sua inicial, apresentou o estado de extrema vulnerabilidade no qual se encontravam
os povos indigenas no Brasil em virtude da pandemia, uma vez que enquanto a taxa
de mortalidade da doenca na populacéo brasileira era de 5,6%, entre os povos indi-
genas esse percentual aumentava para 9,6%. Além disso, omissdes como a decisdo da
Fundagcio Nacional do Indio de s prestar assisténcia especializada de satide a povos
residentes em terras indigenas homologadas e a falta de um plano de ac¢io, por parte
da Unido, com o intuito de criar estratégias de protecio desses grupos, agravam a
situacdo, sem que houvesse qualquer perspectiva de melhora*.

Desde o julgamento da medida cautelar (confirmada pelo Pleno em 05/08/2020),
foram estabelecidas medidas que demonstram uma atuacao pragmatica por parte
do Supremo Tribunal Federal, dentre os quais destacam-se: a criacao de uma sala de
situacdo para a gestao de agdes de combate a pandemia quanto aos povos em isola-
mento e a determinacdo de elaboracdo e monitoramento de um Plano de A¢do para
enfrentar adequadamente a pandemia do COVID-19 no que concerne as necessidades
dos povos indigenas, que contaria com a participacdo do Conselho Nacional de Direitos
Humanos e dos representantes das comunidades indigenas.

A Sala de Situaciao foi criada com o propésito de assegurar o estabelecimento de
um dialogo intercultural. Vale mencionar que ela nio foi criada pelo STF e tem sua

46  Nem sempre os litigios estruturais versam sobre direitos fundamentais. E possivel a existéncia de litigios
estruturais na esfera privada. Apesar disso, sempre que fizer men¢do aos litigios estruturais, o presente
artigo estara fazendo mengao a litigios estruturais que envolvem a violagdo de direitos fundamentais.

47  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n2
709. Decisdo monocratica sobre os pedidos cautelares. Relator: Ministro Luis Roberto Barroso. Dia-
rio Oficial da Unido. Brasilia, 2020e. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15343710124&ext=.pdf. Acesso em: 19 abr. 2023.

48 FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes; ALBUQUERQUE, Felipe Braga.
Processos estruturais e COVID-19: a efetivacdo do direito a saide em tempos de pandemia. Revista Cul-
turas Juridicas, v. 8, n. 19, p. 31-58, 2021, p.49.
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previsdo estabelecida na Portaria Conjunta n® 4.094/2018 (art. 12, § 22)*, elaborada
pelo Ministério da Satide e pela Fundagio Nacional do Indio. Consiste, portanto, em
uma: “instancia de carater técnico com vistas a subsidiar a tomada de decisdes dos
gestores e a acdo das equipes locais diante do estabelecimento de situa¢des de contato,
surtos ou epidemias envolvendo os Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato”*.

A primeira reunido da Sala de Situacdo contou com a presenca de mais de 60
participantes, que representavam o governo federal, a Secretaria Especial de Saide
Indigena, o ministério da Defesa, a Fundacao Nacional do indio, a APIB®,, entre outros.
Como apoio técnico, contou-se com a participacdo de trés indigenistas, dois médicos
sanitaristas, o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica da Unido.

Em que pese as criticas referentes a forma como o didlogo aconteceu®, a ideia
de uma Sala de Situag¢ao que possibilite o didlogo entre o STF e os demais agentes
envolvidos no enfrentamento de litigios estruturais permite que haja um processo de
deliberacio capaz de proporcionar ao Tribunal subsidios suficientes para tomar uma
decisdo pautada nas reais necessidades (das vitimas) e possibilidades (or¢gamentarias
e operacionais) do caso concreto. As medidas adotadas pelo STF, desse modo, passam
a ndo somente fugir das criticas que sdo realizadas a interferéncia judicial em poli-
ticas publicas - uma vez que o didlogo viabiliza uma tomada de decisdo orientada e
congruente com a realidade - como, também, possibilita a participa¢ao de individuos
que sofrem com o descaso das instancias politicas e enfrentam, ao mesmo tempo,
violagdes massivas e reiteradas a seus direitos fundamentais.

A criacdo da Sala de Situagdo, portanto, é uma ferramenta pragmatica na medida
em que busca resolver o problema em questao a partir da realidade e de suas parti-
cularidades, buscando compreender seus efeitos praticos concebiveis, que, caso nio
observados, podem comprometer a eficacia da decisdo judicial.

0 pragmatismo atenta, assim, aos estimulos dados a partir da experiéncia, fa-
zendo com que o direito seja aplicado ndo a partir de abstracdes, mas sim a partir de

49  “Art.12.Deverd ser ativada uma Sala de Situagdo para subsidiar a tomada de decisdes dos gestores e a agdo
das equipes locais diante do estabelecimento de situagdes de contato, surtos ou epidemias envolvendo
os Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato. § 12 A Sala de Situagdo terd como objetivos precipuos
o compartilhamento e a sistematiza¢do de informagdes, o favorecimento do processo decisdrio, a organi-
zacdo de respostas para emergéncias e 0 monitoramento e avaliagdo das intervengdes realizadas. § 22 A
Sala de Situagdo serd composta por membros indicados pela SESAI/MS e membros indicados pela FUNAI
e poderd ser integrada também por colaboradores convidados, com a anuéncia conjunta de ambos os
érgdos.”. BRASIL. Ministério da Satide e Fundagio Nacional do indio. Portaria Conjunta n2 4.094,/2018.
Define principios, diretrizes e estratégias para a aten¢ao a satide dos Povos Indigenas Isolados e de Recente
Contato. Brasilia, 2018. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/- /asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/
content/id/57220459.Acesso em: 19 abr. 2023.

50 GODOY, Miguel Gualano de; SANTANA, Carolina Ribeiro; OLIVEIRA, Lucas Cravo de. STE, povos indigenas e
Sala de Situagdo: didlogo ilusério. Revista Direito e Praxis, v. 12, n. 3, p. 2174-2205, 2185, 2021, p.2184.

51 A APIB contou com a participagdo de 4 indigenas, entre eles um dos advogados da ADPF em questio: An-
gela Kaxuyana, Eriverto Marubo, Sonia Guajajara e Dr. Luiz Henrique Eloy Amado Terena. GODOY, Miguel
Gualano de; SANTANA, Carolina Ribeiro; OLIVEIRA, Lucas Cravo de. STF, povos indigenas e Sala de Situagéo:
didlogo ilusério. Revista Direito e Praxis, v. 12, n. 3, p. 2174-2205, 2185, 2021, p.2184.

52 Nesse sentido, ver: GODOY, Miguel Gualano de; SANTANA, Carolina Ribeiro; OLIVEIRA, Lucas Cravo de. STF,
povos indigenas e Sala de Situacdo: dialogo ilusdrio. Revista Direito e Praxis, v. 12, n. 3, p. 2174-2205,
2185, 2021, p.2188-2191.
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necessidades concretas. Supera, desse modo, o dualismo entre “ser” e “dever ser”,
conectando o mundo dos fatos e o mundo dos direitos num plano Unico, o que parece
proficuo, sobretudo, em cendrios de violacdo a direitos nos quais estes precisam ser
assegurados com urgéncia, sob pena de provocarem danos irreversiveis aos grupos
vulneraveis da populagao brasileira.

No que concerne ao monitoramento do Plano de A¢do, importante destacar que
0 monitoramento permite que dois pontos do pragmatismo sejam efetivados: a flexi-
bilidade e a continuidade. O pragmatismo possibilita que o processo de investigacao
esteja sempre aberto a novas possibilidades, caso estas sejam mais eficazes para re-
solver o problema em questdo, ndo tendo como objetivo alcancar certezas abstratas,
previsoes absolutas ou verdades evidentes por si mesmas. O contexto da descoberta,
assim, insere-se em um procedimento que, gradualmente, avanca a partir do sur-
gimento de novas demandas e limita¢des, moldando-se as peculiaridades do caso
concreto. Vale ressaltar que a utilizacdo o pragmatismo ndo é contrario a legislacao,
mas, tdo somente, a aplicacdo cega da norma juridica, que ndo considera o contexto
de sua incidéncia.

0 monitoramento do plano de agcdo permite que determinadas medidas sejam revi-
sitadas caso ndo estejam sendo tteis a solug¢do do caso. Desse modo, sua reformulagido
viabiliza um constante aprimoramento da interferéncia judicial, que sera sustentada
por dados da realidade. Peirce®, nesse sentido, afirma que uma determinada hipédte-
se deve ser testada a partir da experiéncia, e ndo de meras abstragdes, o que parece
ser congruente com questdes que envolvem politicas publicas, uma vez que a estas é
inerente um ciclo de tentativas, erros e acertos, fazendo com que as demandas para
que seu reajuste ou implementacdo sejam contingentes. A partir do momento em que
politicas publicas estdo em jogo, ndo existe certeza, mas, tdo somente, entendimentos
provisérios.

Outros dois mecanismos que podem ser apontados enquanto pragmaticos no STF
sdo as audiéncias publicas e o amicus curiae. As audiéncias publicas sdo reunides de-
mocraticas e transparentes que viabilizam a participacio da sociedade, especialmente
das pessoas diretamente atingidas, em questdes que afetam as suas vidas, permitindo
o encaminhamento de solicitagdes, pleitos, opinides e sugestdes por parte desses indi-
viduos. O amicus curiae (expressao que, em latim, significa “amigo da corte”), por sua
vez, consiste na possibilidade de que terceiros (pessoa fisica ou juridica) ingressem
no processo com o intuito de fornecer subsidios ao 6rgao julgador. Essa interferéncia
acontece, usualmente, em processos cuja matéria seja relevante e de grande reper-
cussdo na sociedade ou em demandas cujo tema seja muito especifico.

Tanto as audiéncias publicas quanto o amicus curiae ja foram utilizados em impor-
tantes a¢des que chegaram em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
representando, desse modo, fortes mecanismos que asseguram a participagdo. Tanto
a participac¢do da sociedade e das vitimas, quanto a participacdo de especialistas, con-
ferem ao Tribunal uma maior base de seguranca para prolatar suas decisdes, uma vez

53  Conferir capitulo 3 do livro: NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacio
das consequéncias: A l6gica pragmatica da abdugio de C. S. Peirce aplicada ao Direito. Jodo Pessoa: Idea,
2013.

54  PEIRCE, Charles S. How to make our ideas clear. In: Charles S. Peirce - Selected Writings. New York:
Dover, 1966, p. 1-20, p. 15.
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