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RESUMO:

As mudancas que ocorrem na sociedade moderna, por vezes, demandam
regulamentacgao por parte do Poder Legislativo e tomada de providéncias pelo Executivo,
0 que nem sempre se da de modo satisfatorio, motivo pelo qual ha um aumento nas
demandas judiciais ligadas a essas omissdes e ao mau funcionamento das instituicdes.
Esse fenbmeno € conhecido como judicializacdo. Quando isso ocorre, cabe ao Poder
Judiciario intervir, por meio de suas decisbes, atuando de forma mais criativa e
participativa, por meio do ativismo judicial, visando a concretizacdo dos principios
constitucionais. Verifica-se, todavia, que tais decisbes acabam ndo sendo bem aceitas
pela sociedade e pelas instituicbes, na maior parte das vezes, de forma que,
eventualmente, ndo sdo cumpridas. Um instrumento a ser utilizado para garantir o
cumprimento efetivo dessas decisdes € a utilizacdo de medidas estruturantes. Tais
medidas foram utilizadas primeiramente pela Suprema Corte americana, nos anos 50,
para obrigar a sociedade e as instituicées a cumprir decisdes polémicas, e recentemente,
ainda que de forma timida, passaram a ser utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal
brasileiro. A presente pesquisa busca descobrir de que modo as medidas estruturantes
podem ser utilizadas também pelo juiz de primeiro grau como forma de garantia da
efetividade das suas decisfes. Entende-se que o magistrado de primeiro grau podera
atuar de modo mais ativista e se valer das medidas estruturantes para garantir que o
autor alcance a sua pretensao, desde que as medidas aplicadas sejam proporcionais e
nao possam ser substituidas por medidas menos severas, bem como ndo gerem
eXxcessivo prejuizo ao réu, e permitam gque ele entenda porque esta sendo atingido por
tais medidas.
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ABSTRACT:

The changes that occur in modern society, sometimes require regulation by the
Legislature and action by the Executive, which does not always happens satisfactorily,
which is the reason of an increase in lawsuits related to these omissions and incorrect
operation of the institutions. This phenomenon is known as judicialization. When this
occurs, it is up to the Judiciary intervene, by means of its decisions, acting in a more
creative and participative way, by means of judicial activism, aiming at the implementation
of the constitutional principles. However, such decisions are often not well accepted by
society and the institutions, in most cases, in a way that may not be fulfilled. An instrument
to be used to ensure the effective enforcement of these decisions is the use of structural
reforms. Such measures were used primarily by the US Supreme Court, in the fifties, to
oblige the society and the institutions to comply with controversial decisions, and recently,
in a timid manner yet, began to be used by the Brazilian Federal Supreme Court. The
present research aims at discovering how the structural reforms can be used also by the
judge of first degree as a form of guarantee of the effectiveness of their decisions. It is
understood that the first-degree magistrate may act in a more activist way and use the
structural reforms to ensure that the author reaches his claim, only if the applied measures
are proportional and can not be replaced by less severe measures, as well as do not
generate excessive injury to the defendant, and allow him to understand why he is being
hit by such measures.

Keywords: Judicialization; Judicial activism; structural reforms; effectiveness of judicial
decisions.

1 INTRODUCAO

O Poder Judiciario encontra certa dificuldade em fazer com que as decisfGes
judiciais, sobretudo as relativas aos hard cases, os casos de dificil solu¢cdo (TARTUCE,
2017), ou que comportam “mais de uma solugéo possivel e razoavel” (BARROSO, 2005,
p. 15), em geral relacionados a quebra de paradigmas ou a mudanca de algo que é
intrinsicamente ligado e significativo a cultura de determinada parcela da populagéo, e
gue determinem a tomada de providéncias importantes por parte dos Poderes Legislativo
ou Executivo, sejam cumpridas efetivamente, sem resisténcia da propria populacdo ou

ameaca a separacao dos poderes.
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Observa-se, nos ultimos anos, uma evolugdo e uma mudancga na sociedade como
um todo, de forma dinamica e avassaladora.

Muitas situacfes, ha alguns anos inaceitaveis, hoje se tornaram comuns, muito
embora tenham sofrido, e ainda sofram resisténcia de parte da populacdo, mais
conservadora.

Cita-se como exemplo o casamento homossexual. No inicio dos anos noventa, era
impensavel! (MOURA, 2017). Agora, ap6s a decisdo polémica e histérica do Supremo
Tribunal Federal (STF), de 04/05/2011, a qual reconheceu a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo? (STF, 2011), e a entrada em vigor da Resolucdo n. 175/2013 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) que regulamenta o casamento civil homossexual®
(STF, 2013), o relacionamento homoafetivo € algo normal.

Ainda assim, uma consideravel parte da propria populacdo ndo vé a medida com
bons olhos (BARBOSA, 2015) e existem casos de resisténcia no cumprimento de tal
decisao (BISPO, 2018).

Para dar efetividade as decisdes dessa categoria, a Suprema Corte dos Estados
Unidos fez uso, na década de 50, de técnicas traduzidas para o portugués como “medidas
estruturantes”, objeto do estudo de Marco Félix Jobim, em sua tese de doutorado (JOBIM,
2013), a qual sera apresentada a seguir.

Considerando que as medidas estruturantes sdo uma importante ferramenta de
facilitacdo e efetividade no cumprimento das decisfes judiciais, procurou-se estudar, no
presente artigo, por meio do método de pesquisa tedrico bibliogréfico, os conceitos de
judicializagéo, ativismo judicial e medidas estruturantes, pesquisando-se, em seguida, a

forma como tal medida vem sendo aplicada no Brasil, principalmente no ambito do STF.

1 MOURA, Julia. 7 conquistas — e um grande desafio — dos LGBT nos Ultimos 20 anos. VEJA. 16/jun./2017.
Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/ciencia/7-conquistas-e-um-grande-desafio-dos-Igbt-nos-ultimos-
20-anos/>. Acesso em: 03 nov. 2018.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF: Supremo reconhece unido homoafetiva. Publicada
em: 05/05/2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.
asp?idConteudo=178931>. Acesso em: 03 nov. 2018.

8 . Supremo Tribunal Federal Internacional. Newsletter - Destaques: Resoluc¢éo sobre casamento
civil entre pessoas do mesmo sexo € aprovada pelo Conselho Nacional de Justica. 2013. Disponivel
em: <http://lwww2.stf.jus.br/portalStfinternacional/cms/
destaquesNewsletter.php?sigla=newsletterPortalinternacionalDestaques&idConteudo=

238515>. Acesso em: 03 nov. 2018.
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Buscou-se, ainda, com base em pesquisa bibliografica e jurisprudencial, estudar

as novas ferramentas presentes no artigo 139, 1V, do novo Cdadigo de Processo Civil
(BRASIL, 20154), as quais disponibilizam ao magistrado uma série de medidas atipicas
gue podem ser utilizadas para assegurar o0 cumprimento das suas ordens judiciais.

Por fim, investigou-se de que forma o juiz de primeiro grau de jurisdicdo pode
utilizar-se das medidas estruturantes, com respaldo no referido diploma legal e na
Constituicdo Federal (BRASIL, 19885), com o fim de que suas decisdes se efetivem e
sejam cumpridas sem maior resisténcia do requerido e sem extrapolar os limites da
separacdo dos poderes e da autonomia privada, sobretudo nos casos que envolvam
apenas as relacdes entre particulares, e nas lides entre estes e a Administracdo Publica.

2 ATIVISMO JUDICIAL E MEDIDAS ESTRUTURANTES

O Brasil é um pais pobre, cuja maior parcela da populacdo ainda necessita de
ajuda do Poder Publico para atendimento de suas necessidades basicas. Em geral, isso
se da por meio de comandos normativos criados previamente pelo Poder Legislativo, de
forma preventiva, ja antevendo situagcdes que possam influir no convivio social,
prefixando pretensdes e estabelecendo deveres a sociedade (THEODORO JUNIOR,
2016), cabendo a implementacdo de tais medidas ao Poder Executivo, por meio de
fiscalizacdo e aplicacéo de politicas publicas® diversas.

Entretanto, eventualmente, ocorre falha nesse ciclo, ficando a populagéo
desamparada, seja pela ndo regulamentacao por parte do Legislativo, seja pela atuacao

ineficiente do Executivo.

4 . Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 03 nov. 2018.

5 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
20 dez. 2018.

6 ANDRADE, Danilo. Politicas publicas: o que sdo e para que existem. 2016. Politize. Publicado em:
04/fev./2016. Disponivel em: <https://www.politize.com.br/politicas-publicas-o-que-sao/>. Acesso em: 03
nov. 2018.
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Existem, ainda, casos em que ha conflito entre os interesses e a percepcao acerca

de determinado assunto entre uma parte da populacdo e outra, e a legislacdo existente
ja ndo é mais eficaz na regulamentacao de tal embate, cumprindo ao Estado a adocao
de certas medidas para que a lei ndo se torne letra morta (THEODORO JUNIOR, 2016).

Ocorrendo tais situacdes, depara-se com o fenémeno da judicializacdo, que esta
totalmente ligado ao mau funcionamento das instituicbes, de acordo com o que foi
previsto na constituicdo. Assim, quanto maior a possibilidade de se discutir, num
processo, a adequacédo ou ndo de uma acao do Poder Executivo frente ao que determina
a Constituicdo, maior seré o grau de judicializacao da questéo discutida (STRECK, 2016).

A Constituicdo Federal, norma suprema que traz em seu bojo valores
indispensaveis a populacdo, ndo pode virar um texto morto, mas sim um texto que seja
efetivamente aplicado por todos os Poderes e pela sociedade (JOBIM, 2013).

Isso gera a ideia de constitucionalizagdo do Direito, ocasionando a expanséo das
normas constitucionais por todo o sistema juridico-normativo, o que demonstra a forca
normativa do contetdo material e valorativo da Constituicdo, a qual passa a condicionar
a validade e o sentido das normas infraconstitucionais, e, em consequéncia, repercute
na atuacédo dos trés poderes, nas relacdes destes com os particulares e, ainda, nas
relacdes entre os proprios particulares (BARROSO, 2005).

Nesse momento, aquilo que deveria ser normatizado pelo Poder Legislativo ou
implementado pelo Poder Executivo, mas néo o foi, aporta no Poder Judiciario, o qual
vem sendo atulhado pelos grandes problemas da sociedade brasileira, caindo em seu
colo resolver as mais complexas questfes, como 0 encarceramento em massa, o aborto,
a liberacdo ou nédo das drogas, entre outras.

Entdo, o Poder Judiciario entra em cena para cumprir seu papel jurisdicional, papel
justamente para o qual ele existe e que visa fazer valer a regra juridica perante os casos
concretos, disciplinando, de forma imparcial, situacdes juridicas conflituosas que foram
trazidas ao seu conhecimento (THEODORO JUNIOR, 2016).

A misséo do juiz, leciona Theodoro Junior (2016, p. 105), “consiste, precisamente,
em compor o impasse criado com a pretensdo de alguém a um bem da vida e a

resisténcia de outrem a Ihe propiciar dito bem”.
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No entanto, se aquele que resiste ao interesse que se busca garantir é o proprio

Estado ou uma grande parcela da sociedade, como pode o juiz fazer valer sua deciséo
de forma efetiva, de modo que os resistentes ndo tenham alternativa sendo se curvar ao
comando judicial?

Quando o Poder Legislativo falha em elaborar leis que modifiqguem esse ambiente
conflituoso e o Poder Executivo fica inerte em implementar politicas administrativas, é
dever do Poder Judiciario intervir, seja por meio de processos individuais, seja por meio
de processos coletivos. Esse € o fendmeno chamado de ativismo judicial (JOBIM, 2013).

O ativismo, na opinido de Streck (2016), esta totalmente ligado a resposta dada
pelo Poder Judiciario as questdes que foram colocadas como objeto da judicializacao.

Apesar de sofrer duras criticas da comunidade juridica, o Poder Judiciario
encontrou, por meio do ativismo judicial, uma forma de resolver tais impasses.

Segundo o ministro Barroso (2012), o ativismo est& associado a uma maior e mais
ativa participagdo do Judiciario na concretizacdo dos principios constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes, procurando retirar, da
forma mais ampla possivel, as qualidades do texto da Constituicdo, mas de uma maneira
que nao invada o “campo da livre criagdo do Direito” (p. 26).

Ocorre que o ativismo é visto por parte dos doutrinadores como uma espécie de
autoritarismo, razdo pela qual defendem a aplicacdo e ampliacdo do garantismo
processual que, num movimento contrario, visa reduzir o protagonismo do juiz,
diminuindo seu papel no comando do processo e, consequentemente, ampliando a
possibilidade das partes na producdo das provas e na defesa de seus interesses
(THEODORO JUNIOR, 2016).

O problema € que, muitas vezes, em situacdes complexas como as mencionadas
anteriormente, a diminuicdo do protagonismo nao é possivel, e quando isso acontece,
cabe ao Judiciario, sendo esta a sua missao suprema, fazer justica aos contendores,
buscando a apuracdo da verdade que interessa a efetiva composicdo do litigio
(THEODORO JUNIOR, 2016).

Ativismo judicial € um papel de criacdo, uma postura adotada pelo magistrado de

realizar uma interpretacdo mais expansiva na norma, de modo que, ao decidir um caso
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concreto, traga novas contribuicbes ao direito, inclusive antecipando-se, em alguns

casos, a propria elaboracéo das leis, tudo isso com o fim de concretizar, da forma mais
ampla possivel, as garantias previstas na constituicdo (GRANJA, 2013).

Entretanto, ndo se pode extrapolar essa atividade interpretativa, pois conforme
afirma Streck (2016), controlar hermeneuticamente as decisfes judiciais € um dos
grandes desafios da hermenéutica juridica no século XXI, sobretudo ante o deslocamento
para o Judiciario do papel de concretizar os direitos previstos na Constituicao.

Se usado corretamente, o ativismo judicial pode beneficiar, sobremaneira, o
cumprimento efetivo das decisdes judiciais, desde que os fundamentos destas estejam
plenamente vinculados com a propria lide e em total acordo com a Constituigcéo,
principalmente quando for necessario modificar elementos culturais de uma sociedade
burocratizada, reconstruindo-os, para dar a maior concretude possivel as suas decisées
(JOBIM, 2013).

Isso pode ser feito por meio do chamado poder de adjudication, apresentado por
Owen Fiss (2004, p. 26/27), o qual defende, em sintese trazida por Jobim (2013, p. 77)

que:

os valores constitucionais assegurados devem ser condicdo de possibilidade de
reestruturacdo nas edificacdes organizacionais burocréticas, devendo enfrentar
essa burocracia para a eliminacdo de qualquer possibilidade de né&o
concretizacdo daquilo que esté descrito na Constituicéo.

Desta forma, entende-se que cabe ao julgador, quando os meios tradicionais de
resolucao de conflitos falham, utilizar-se de certas ferramentas para efetivar a aplicacao
dos direitos e garantias trazidos pelo texto constitucional, bem como possibilitar ao autor

da demanda o real alcance de sua pretensao, conforme se demonstra a seguir.

2.1 AS MEDIDAS ESTRUTURANTES E A SUPREMA CORTE AMERICANA

Um dos mais famosos casos da histéria dos Estados Unidos e talvez do mundo, o

caso julgado nos anos 50 do século passado, e que objetivava, em resumo, liberar o
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bY

acesso a matricula de alunos negros nas escolas publicas exclusivas para alunos
brancos, encerrando a segregacao racial que existia desde o inicio daquela nagéo,
marcou uma mudanc¢a substancial na forma como eram elaboradas as decisdes da
Suprema Corte americana’.

Ao elaborar o julgado, a Suprema Corte, antevendo que haveria embaracos na
efetividade do cumprimento da decisédo sem o auxilio de fatores externos que barrassem
as resisténcias na sua implementacéo, adotou certas medidas, que chamou de structural
reforms, traduzidas no Brasil como medidas estruturantes, as quais buscavam o
cumprimento efetivo da decisdo e, consequentemente, fizeram com que ela ndo se
limitasse a produzir tdo somente efeitos juridicos, num mundo metafisico, sem
concretude no mundo real, garantindo, assim, a dignidade do Poder Judiciario, e
pressionando a sociedade a cumprir a decisdo, que teve amplo carater normativo
(JOBIM, 2013).

Referida decisdo marcou a passagem da Suprema Corte americana de uma corte
gue seguia uma bandeira de pensamento conservador, que dava apoio a politica de
segregacao racial e invalidacéo de leis de cunho social em geral, para a construcéo de
uma jurisprudéncia progressista, sobretudo em matéria de direitos fundamentais,
relacionadas ndo apenas aos direitos dos negros, mas também aos dos presos e das
mulheres, e outros tantos direitos sociais (BARROSO, 2005).

Assim, vé-se que o alicerce das medidas estruturantes é a transformacao da
realidade social, o que esta em consonancia com o ordenamento juridico brasileiro,
principalmente com o artigo 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF),
gue arrola como sendo os objetivos fundamentais da Republica: construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e, por fim, promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de preconceitos (JOBIM, 2013).

7UNITED STATES OF AMERICA (USA). US Supreme Court. Brown v. Board of Education of Topeka,
347 U.S. 483 (1954). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/>. Acesso em:
01 dez. 2018.
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A Constituicdo Federal brasileira, bem como a doutrina e a jurisprudéncia

elaboradas apo6s 1988, tém o mérito de romper com o posicionamento retrogrado que
atingiu o pais nas décadas anteriores, preenchido pelo autoritarismo e pela hipocrisia
constitucional (BARROSO, 2005).

Cada vez mais, cabe ao intérprete, visando assegurar a legitimidade e a
racionalidade de sua interpretacdo, amparar suas decisbes em normas que lhe
respaldem, e utilizar de fundamentos que possam ser aplicados a casos equiparaveis,
levando em consideragcédo as consequéncias reais que a sua decisao produzird no caso
concreto. Em resumo, as “decisdes judiciais ndo devem ser casuisticas” (BARROSO,
2005, p. 15).

2.2 APLICACAO DAS MEDIDAS ESTRUTURANTES NO BRASIL

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (STF) é o intérprete e guardido da
Constituicdo, cabendo a ele, quando colocado diante de um ato normativo
infraconstitucional, extrair do texto a melhor norma possivel perante a Constituicdo,
extirpando do ordenamento ou interpretando conforme aquela o dispositivo suspeito de
inconstitucionalidade (JOBIM, 2013).

Cabe ao Supremo ndo sO julgar, mas também dar sentido as normas
infraconstitucionais, de modo que garanta, diuturnamente, os direitos sociais e
individuais, as liberdades, segurancga, igualdade, etc. (JOBIM, 2013).

Deve, entdo, a Suprema Corte brasileira elaborar seus julgamentos de tal maneira
gue figue nos limites impostos pela Constituicdo, nunca a contrariando ou indo além do
que ela prevé, de modo a alcancar, assim, legitimidade democratica para proferir
sentengas com cunho normativo (JOBIM, 2013).

A Carta Magna ndo é apenas um simples sistema normativo, deve ser o
instrumento para interpretar todos os demais ramos do Direito, cabendo ao intérprete

efetuar uma “filtragem constitucional”, que considere toda a ordem juridica pela otica
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da Constituigcéo, efetivando, assim, os valores nela contidos, e reinterpretando as normas

infraconstitucionais sob o enfoque constitucional (BARROSO, 2005, p. 27, grifo do autor).

O reconhecimento de novos direitos, pelo Poder Constituinte, inevitavelmente, leva
a uma atuacao mais destacada do Poder Judiciario, fato que, muitas vezes, se confunde
com uma atuagdo mais discricionaria do juiz, justificando, eventualmente, decisdes sem
maiores critérios de racionalidade (STRECK, 2016).

O avanco do direito constitucional, para Barroso (2005, p. 12), tornou as premissas
ideologicas fundadoras do sistema tradicional de interpretacéo insatisfatérias, frente as
novas categorias trazidas no texto da Constituicdo, como “as clausulas gerais, os
principios, as colisbes de normas constitucionais, a ponderagao e a argumentagao”.

Os principios sdo “normas que consagram determinados valores ou indicam fins
publicos a serem realizados por diferentes meios”, e a necessidade de definir o conteudo
desses principios confere ao intérprete uma consideravel dose de discricionariedade. Por
terem menor carga juridica, ndo é possivel extrair destes solu¢cdes completas para os
casos em abstrato, cabendo a atividade interpretativa estabelecer seu sentido e alcance
frente um caso concreto. Clausulas gerais, por sua vez, sdo termos abertos, com o inicio
de significacdo que deve ser complementado pelo intérprete, conforme cada caso
concreto (BARROSO, 2005, p. 12-13).

Mesmo diante de tais problemas de interpretacdo, o Poder Judiciario s6 podera
atuar de forma ativista quando os demais poderes forem omissos ou falhos, evitando,
desta forma, que se dé espaco para falar-se em afronta a separacdo dos Poderes,
principalmente pelo fato de o Poder Legislativo ndo ficar vinculado as decisdes proferidas,
podendo modifica-las por meio de lei (JOBIM, 2013).

Ademais, devem as decisfes ser motivadas, dando as partes e aos cidadaos, pela
fundamentacéo, a possibilidade de controle externo do Poder Judiciario; e serem
publicas, com a correta aplicacéo do principio da transparéncia (JOBIM, 2013).

Tamanha é a importancia dada a fundamentacéo das decisfes que chegou a ser
discutida pelo STF, na Reclamacdo n. 1987, a chamada eficicia transcendente dos
motivos determinantes, teoria que afirma que os efeitos vinculantes das decisdes

proferidas em controle concentrado de constitucionalidade abrangem, além do
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dispositivo, os motivos determinantes, ou seja, a fundamentacdo de um julgado, pela

interpretacéo constitucional realizada pelo Supremo para decidir sobre a validade ou nédo
da norma impugnada. Na época, e em outras ocasifes, como no julgamento da
Reclamacao n. 4219, a aplicacéo da teoria foi rejeitada (BARROSO; MELLO, 2016).
Ainda que a aplicagéo da referida teoria tenha sido rejeitada, a tendéncia atual é
de que haja uma mudanca de posicionamento do STF, tendo em vista previsao trazida
pelo novo Codigo de Processo Civil (NCPC, BRASIL, 2015), o qual reconhece
explicitamente que as teses das decisdes proferidas em controle concentrado produzem

bY

sim um efeito vinculante, sendo que o desrespeito a tese gera a possibilidade de
reclamacao, conforme preconiza o artigo 985, 81° da lei processual (BARROSO;
MELLO, 2016).

Além do exposto, as decisbes judiciais, para serem dotadas da mais ampla
efetividade, necessitam conter medidas que obriguem a sociedade a cumpri-las, o que
nem sempre acontece.

Conforme exp6s Jobim (2013), o Supremo Tribunal Federal perdeu, em iniUmeras
ocasifes, a oportunidade de aplicar, em suas decisbes, medidas que servissem de
paradigma cultural & vida em sociedade.

O autor cita alguns exemplos dos poucos casos em que o STF fez uso de medidas
estruturantes dotadas de imperium para obrigar o cumprimento de suas determinacdes,
como no julgamento do Mandado de Injuncdo n. 7088, em face do Congresso Nacional,
pela auséncia de regulamentacdo do direito de greve dos servidores publicos, em que
foram estabelecidas condi¢cdes que permitem o uso da legislacdo especifica que rege a
greve no setor privado para as greves dos servidores publicos, e aplicando medidas,
inclusive coercitivas, visando a vedacao de qualquer tipo de constrangimento que obrigue
o servidor a voltar ao trabalho (JOBIM, 2013).

Assim, conclui-se que, no ambito do STF, apenas uma decisdo que realmente
reconfigure um paradigma, até entdo arraigado culturalmente na sociedade, ou em parte

dela, adentre intimamente na vida do cidadao, possibilitando-lhe entender e respeitar o

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Noticias STF: Supremo determina aplicacdo da lei de greve dos
trabalhadores privados aos servidores publicos. Publicado em 25/10/2007. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=75355>. Acesso em: 01 dez. 2018.
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que foi ali decidido, e, de outro lado, dé condi¢Bes para que as instituicdes publicas e

privadas cumpram efetivamente o que lhes foi determinado, mesmo que coercitivamente,
sera uma decisdo com forca para realmente modificar a sociedade como um todo
(JOBIM, 2013).

3 MEDIDAS PARA GARANTIA DO CUMPRIMENTO DAS DECISOES JUDICIAIS NO
PRIMEIRO GRAU DE JURISDICAO

Ainda que faga pouco uso dessa ferramenta, o Supremo Tribunal Federal possui
maior liberdade na aplicacdo de medidas estruturantes, ja que, conforme explanado
anteriormente, € respaldado pela prépria Constituicdo Federal. O juiz de primeiro grau,
por sua vez, supostamente, encontra-se mais limitado.

Os cddigos processuais civis de 1939° e 197310 traziam, em seu bojo, o principio
do livre convencimento do juiz, permitindo a este que apreciasse livremente as provas,
desde que apresentados 0s motivos do seu convencimento.

Ocorre que tal principio sofria duras criticas de parte da comunidade juridica, que
0 via como sinénimo de discricionariedade e auséncia de fundamento juridico, bem como
uma afronta ao constitucionalismo democratico. Apds a vigéncia do novo Cédigo de
Processo Civil (BRASIL, 2015), alguns autores entendem que esse principio fora
suplantado, o que teria diminuido o protagonismo do juiz na conducdo do processo
(MARTINS, 2018).

Conforme destacam Streck e Nunes (2016), mesmo que, aparentemente, 0s
poderes do juiz tenham diminuido, este estaria mais envolvido com a reconstru¢do das
instituicdes publicas e com a efetivacdo dos direitos, isso porque suas decisdes ndo serao

fruto de sua atuacao individual, mas sim de uma construg&o conjunta com as partes.

° BRASIL. Decreto-Lei n. 1608, de 18 de setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm>. Acesso em: 01 dez. 2018.
10 . Lein. 5.869/1973, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869impressao.htm>. Acesso em: 01 dez. 2018.
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Segundo Donizetti (2016, p. 5), o CPC de 1973 (BRASIL, 1973) autorizava o juiz,

de oficio ou a requerimento, a

determinar medidas necessarias para assegurar a efetivacéo da tutela especifica
pretendida nas acdes que tinham por objeto o cumprimento de obrigacdes de
fazer (ou ndo fazer) ou de entregar coisa, bem como para garantir a obtencao do
resultado pratico equivalente (artigos 461 e 461-A).

No novo CPC (BRASIL, 2015), a regra se tornou “mais abrangente”, sendo que,
atualmente, diante “das circunstancias do caso concreto”, € permitido ao julgador buscar
‘o modo mais adequado de efetivar a tutela do direito ou a decisdo proferida e
efetivamente ndao cumprida” (DONIZETTI, 2016, p. 6).

No entendimento de Marinoni (2010), o processo € um palco de discussdes, no
qual cabe as partes participarem oportunamente para convencer o juiz, de forma efetiva
e adequada. Assim, a verdade sera produzida por meio de um didlogo entre as partes e
juiz, ndo podendo, o processo, limitar-se, arbitrariamente, a ampla defesa e ao
contraditorio.

O juiz ndo possui, hoje, apenas uma funcgéo técnica de buscar, meramente, alguma
solucéo existente numa norma juridica. Ele é um “co-participante no processo de criagao
do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valora¢gdes de sentido para as
clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis” (BARROSO, 2005, p.
12).

Com o advento do novo CPC, mesmo néo estando ali expressamente previsto o
principio do livre convencimento motivado, o que, em tese, limitaria o juiz no momento da
apreciacdo das provas, foi incluida, no artigo 489, §2°, a chamada “técnica da
ponderacao”. O referido artigo determina que “no caso de colisdo entre normas, o juiz
deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéao efetuada, enunciando as
razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a conclusao” (BRASIL, 2015, grifo nosso).

Ademais, em seu artigo 1°, a nova norma processual determina que 0 processo

civil deve ser “ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e normas
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fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil” (BRASIL,
2015).

Quando ocorre colisdo entre normas, € preciso efetuar a ponderacao. Isso significa
gue é necessario, principalmente quando da aplicacdo dos direitos fundamentais as
relagdes entre particulares, efetuar uma ponderacdo entre a autonomia da vontade e
outros direitos fundamentais, devendo o juiz considerar fatores como a igualdade material
entre as partes, a existéncia de uma injustica manifesta ou de falta de razoabilidade no
critério usado para ferir o direito fundamental tolhido, e a presenca de um risco para a
dignidade da pessoa humana. Nesse caso, em que o0 magistrado utiliza-se da técnica da
ponderacdo, ele cria um novo Direito, aplicavel no caso concreto (BARROSO, 2005).

A ponderacao, conforme explica Barba (2018, grifos nossos), € um método para
interpretar e decidir casos relacionados aos direitos fundamentais, por meio da aplicacao
de trés subméximas: a adequacdao, que elimina meios inadequados a promoc¢do de um
direito fundamental ao mesmo tempo que restringe outros; a necessidade, usada
guando existirem dois meios adequados a promover um principio, ocasido em que se
deve escolher o que interfira 0 menos possivel em outros principios; e, por fim, a
proporcionalidade em sentido estrito, usada quando houver colisdo entre principios,
caso em que se deve fazer um sopesamento, e quanto maior for o grau de insatisfacao
ou afetacdo de um principio, maior devera ser a importancia na satisfacdo do outro
principio.

Cabera ao interprete fazer concessdes reciprocas, de forma que preserve ao
maximo os interesses em disputa, escolhendo o direito que prevalecera, por ser mais
adequando a Constituicao, valendo-se, para isso, do principio da razoabilidade e de uma
adequada fundamentacdo. O dever de fundamentacdo, nesses casos, é ainda mais
importante, ja que a decisdo nao estara totalmente pautada na légica da separacdo dos
Poderes (BARROSO, 2005).

O direito e o processo devem acompanhar o momento cultural da sociedade, de
modo que o proéprio direito e as decisdes judiciais s6 efetivar-se-do quando medidas de

estruturacdo forem criadas pelos trés poderes. Havendo omisséo na elaboracdo de tais
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medidas, a renovagéo do sistema normativo deve ser realizada pelo juiz, o qual deve

interpretar o texto legal de acordo com as modifica¢des sociais (JOBIM, 2013).

E necessario que o Poder Judiciario enfrente os desafios que lhe s&o impostos de
modo a contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais, devendo, todavia
limitar-se ao grau em que os demais poderes foram incompetentes em sua atuacao
(STRECK, 2016).

Cumpre ao magistrado valorar fatores objetivos e subjetivos do caso concreto para
definir o sentido e alcance da norma interpretada, pois, muitas vezes, a solu¢do nao esta
integralmente prevista no enunciado do texto normativo, devendo o juiz integrar a norma
com sua propria avaliacdo (BARROSO, 2005).

Essas lacunas existentes nos enunciados legais, segundo Jobim (2013), devem
ser preenchidas tanto pelos Poderes Legislativo e Executivo como pelas instituices
privadas, mas também cabe aos juizes participar desse debate publico, sendo que todos
devem ter voz nesse processo de adjudication, que €, conforme mencionado
anteriormente, o meio pelo qual os juizes concedem a determinados valores publicos um
real significado, por meio da aplicacdo, em suas decisdes, de medidas estruturantes.
Referido autor, citando Miguel Carbonell (2007, p. 108), explica a adjudication como "uno
de los procedimientos por los cuales estos ideales abstractos reciben significado y
expresion concretos y son, de ese modo, traducidos en derechos" (JOBIM, 2013, p. 165).

Ao escrever sobre as decisfes estruturantes, Didier Janior, Zaneti Junior e Oliveira
(2017) exemplificam possibilidades de sua aplicacdo em face de pessoas naturais e
pessoas juridicas privadas. Um desses casos € o0 da decisdo de decretacao de faléncia,
no qual o juiz de primeiro grau da Justica Estadual, competente para processar e julgar
os processos de faléncia, podera determinar “as diligéncias necessarias para
salvaguardar os interesses das partes envolvidas”, convocar assembleia-geral de
credores, quando entender conveniente, entre outras medidas (p. 7).

Para os autores, a admissédo das decisbes estruturais pressupbe que sejam
analisados diversos conceitos, como a revisédo da ideia de separacédo dos Poderes, sendo
gue, num Estado contemporaneo, é necessaria a interferéncia do Poder Judiciario nos

atos dos outros Poderes, possibilitando, como consequéncia, atenuacao na regra da
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proibicdo da analise, por parte do Judiciario, do elemento mérito administrativo, quando
ocorrer ingeréncia no implemento de politicas publicas (DIDIER JR.; ZANETI JR.;
OLIVEIRA, 2017).

Tanto o neoconstitucionalismo quanto a judicializacdo do direito permitem que o
judiciario controle, desde que de forma contida e prudente, a discricionariedade
administrativa, com base tanto nos principios constitucionais gerais, mas sobretudo
embasando-se nos principios do Direito Administrativo da moralidade, eficiéncia e
razoabilidade-proporcionalidade (BARROSO, 2005).

Deve-se, ainda, atenuar, também, a regra trazida no art. 492 do CPC (BRASIL,
2015), que consagra o chamado principio da congruéncia, permitindo, desta forma, que
0 magistrado tenha maior liberdade na escolha de atuacéo do direito a ser tutelado, por
meio da aplicacdo da técnica da substanciacédo, prevista no art. 493 da referida norma, a
qual permite ao julgador que sua decisédo seja ajustada aos fatos e a realidade, devendo
ele interpretar a demanda segundo o cendrio em vigor no momento da prolacdo da
decisdo, desde que de forma dialética, apés a participacdo das partes, o que pode,
inclusive, estimular a conciliagdo em todas as fases do processo (DIDIER JR.; ZANETI
JR.; OLIVEIRA, 2017).

Em resumo, o juiz é dotado do poder de coercao, que Ihe permite sujeitar as partes,
0S serventuarios e até terceiros que venham a participar da demanda a sua autoridade,
cumprindo-lhes acatar as ordens exaradas, sob pena, inclusive, de san¢des e restricdes,
sejam estas de ordem pessoal ou patrimonial, podendo incidir até mesmo sobre sua
liberdade individual (NEVES, 2018).

3.1 AS MEDIDAS ATIPICAS DO ART. 139, IV, DO CPC/2015 APLICADAS COMO
MEDIDAS ESTRUTURANTES

Seguindo a linha de pensamento trazida anteriormente, observa-se que, mesmo
tentando o novo Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) diminuir o protagonismo do

juiz no processo, em seu texto incluiu-se novas prerrogativas, chamadas medidas
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atipicas, as quais visam assegurar o cumprimento de suas ordens, bem como dao

suporte a um papel mais ativista por parte do magistrado.

Tais medidas podem ser usadas na prolacdo de decisdes estruturantes pelos
magistrados de primeiro grau.

No entendimento de Streck e Nunes (2016), no Brasil, o tema relativo as medidas
estruturantes ainda é embrionario, ndo existindo muitos estudos aprofundados sobre
elas, mas os artigos 139, 1V, e 190, ambos do novo Cédigo de Processo Civil (BRASIL,
2015), podem apresentar ao instituto novas potencialidades.

O art. 139, IV, trata das clausulas gerais executivas, as quais possibilitam ao juiz
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que
tenham por objeto prestagao pecuniaria” (BRASIL, 2015).

Existem, ainda, as medidas previstas no artigo 536, 81°, o qual estabelece que o
juiz pode, de oficio ou a pedido das partes, determinar medidas para efetivo cumprimento
da sentencga, impondo “multa, a busca e apreensao, a remog¢ao de pessoas e coisas, 0
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario,
requisitar o auxilio de forga policial” (BRASIL, 2015).

Essas medidas, conforme explica Talamini (2018, p. 140) conferem ao juiz um
"poder geral de medidas executivas"”, possibilitando a ele a aplicacdo, inclusive, de
providéncias atipicas, que se amoldem a cada caso concreto, isso tudo, obviamente,
respeitando os principios constitucionais, sobretudo a proporcionalidade, a razoabilidade,
a seguranca juridica, entre outros.

Cumpre salientar que devem ficar afastadas da aplicacdo das medidas atipicas,
quaisquer medidas proibidas pelo ordenamento juridico, como, por exemplo, a prisdo
civil, devendo aquelas, ainda, ser Uteis, adequadas e proporcionais ao fim almejado, de
modo que n&o causem excessivo sacrificio ao réu (TALAMINI, 2018).

Talamini (2018) aduz, ainda, ser mais facil conceituar as medidas meramente sub-
rogatérias que as medidas coercitivas atipicas, sendo as primeiras mecanismos utilizados
pelo juiz, o qual substitui 0 demandado na realizagdo da conduta almejada, para obter

diretamente o fim buscado sem causar efeitos colaterais excessivos e desproporcionais,
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enquanto as segundas devem, obrigatoriamente, ser aplicadas segundo os principios da
proporcionalidade e razoabilidade, podendo, todavia, gerar desproporgao entre a sancao
e 0 bem juridicamente tutelado, uma vez que exigem do réu um sacrificio maior do que
ele sofreria se simplesmente cumprisse o dever que lhe foi imposto anteriormente. O
autor ainda explica que as medidas atipicas ndo podem ser incompativeis com o fim
visado pelo autor, pois isto poderia acabar impossibilitando ao réu o cumprimento da
decisao.

Existe, ainda, na doutrina e na jurisprudéncia, certa duvida em que consistem e
como serdo aplicadas tais medidas. Neves (2018) evidencia que, aparentemente, o
legislador pretendeu dar mais poderes ao juiz, mas ndo soube bem como fazé-lo,
cumprindo, agora, a jurisprudéncia e a doutrina, com base na Constituicdo, dar contornos
e limites a estes poderes.

O autor afirma, também, que essas novas medidas atipicas ndo se prestam a
satisfazer o direito pretendido, mas sim obrigar o réu, por meio de presséo psicolégica, a
cumprir com suas obrigacdes, mesmo que ndo de forma espontanea (NEVES, 2018).

Ademais, tais medidas, por vezes, podem ser menos violentas que algumas
medidas tipicas previstas no cddigo, como, por exemplo, a prisdo civil do devedor de
prestacao alimenticia, dentre outras, que autorizam até mesmo o auxilio de for¢a policial
no seu cumprimento (NEVES, 2018).

As medidas atipicas sdo chamadas pela doutrina de sanc¢des executivas,
conceituadas como medidas impostas pelo juiz para, mesmo sem a vontade do
executado, garantir a satisfacdo do direito do exequente, criando, no caso concreto, a
mesma situacdo que seria alcancada na situacdo hipotética em que o réu viesse a
cumprir sua obrigacéo de forma espontanea e voluntaria (NEVES, 2018).

Todavia, para aplicacao de tais medidas, existem certos requisitos que devem ser
preenchidos. Primeiramente, elas s6 devem ser aplicadas caso o juiz verifique que existe
uma expectativa de que a decisdo seja cumprida espontaneamente. Por exemplo, se,
eventualmente, verificar-se, no caso concreto, que o devedor ndo possui realmente
patrimdnio para adimplir uma divida, uma medida executiva coercitiva atipica ndo deve

ser aplicada. Outro requisito é a subsidiariedade, que significa dizer que apenas quando
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as medidas tipicas existentes no cédigo se mostrarem ineficazes, medidas atipicas

poderdo ser tomadas. Por fim, devem existir, nos autos, indicios suficientes de que a
pressdo psicologica efetuada pelas medidas atipicas surtira efeitos, resultando no
cumprimento da obrigacao almejada (NEVES, 2018).

O juiz devera, ainda, quando da aplicacdo das medidas atipicas, observar o
principio da proporcionalidade, evitando excessos e arbitrariedades e antevendo as
vantagens praticas da adocao de cada uma das medidas por ele determinadas e as
desvantagens que elas podem ocasionar, evitando limitacbes excessivas a direitos
fundamentais do requerido, e afastando a adocdo de medidas que gerem prejuizos mais
significativos ao réu que beneficios ao autor e a tutela por ele pretendida (NEVES, 2018).

As medidas atipicas s6 poderao limitar direitos fundamentais do requerido quando
forem realmente "Uteis, adequadas e eficazes" para tutelar o direito fundamental do autor
de alcancar a sua satisfacdo. Deve, também, ser afastada a aplicacdo de medidas que
cologuem o réu em situagdes vexatoérias e humilhantes (NEVES, 2018, p. 18).

Embora ainda de forma timida, ja existem alguns exemplos da utilizacdo da
ferramenta no primeiro grau de jurisdicdo, como a decisdo citada por Dellore (2017),
proferida por uma magistrada de primeiro grau do estado de Sao Paulo, que determinou
a um executado, em execucédo de alimentos, que nao tinha nenhum patriménio em seu
nome, mas mantinha um alto padrdo de vida, que tivesse suspensa sua CNH e seu
passaporte apreendido até o pagamento da divida, bem como o cancelamento de seus
cartbes de crédito.

No entender da juiza prolatora da deciséo, se o executado néo tinha recursos para
solver a divida, supostamente também n&o poderia manter um veiculo, efetuar viagens
internacionais e gastos com cartdo de crédito. Tal deciséo foi, todavia, objeto de Habeas
Corpus (HC), sendo, num primeiro momento, concedida a ordem, considerando o
Tribunal de Justi¢ca paulista que as medidas extrapolaram os limites da razoabilidade e
da proporcionalidade (DELLORE, 2017).
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Ocorre que a questdo chegou, ao Superior Tribunal de Justica (STJ), o qual

decidiu, em novembro de 2018, no julgamento do HC n. 99.606-SP*!, sob a relatoria da
ministra Nancy Andrighi, pelo cabimento das medidas executivas atipicas, com base nos
principios da resolucéo integral do litigio, da boa-fé processual e da cooperacao (STJ,
2018).

A ministra explanou que o processo civil moderno é pautado pelo principio da
instrumentalidade das formas, e deve ser o meio eficaz para entregar as partes os
mesmos resultados a que teriam direito caso as normas juridicas fossem
espontaneamente cumpridas.

Nessa busca, tem o juiz uma atribuicdo ativa para que isso se concretize dentro
da razoavel duracédo do processo e do devido processo legal. Para isso, 0 magistrado
estd amparado pelo principio da atipicidade dos meios executivos, lhe sendo permitido
adotar medidas coercitivas indiretas na busca do bem juridicamente tutelado, desde que
respeitados os principios do contraditério, da proporcionalidade e da razoabilidade (STJ,
2018).

Decidiu, ainda, a ministra Nancy, que a coercao psicologica sobre o devedor, apés
o CPC/2015, passou a ser uma regra geral da execucao civil, em obediéncia ao principio
da prevaléncia do cumprimento voluntario da obrigacdo, ainda que de forma néo
espontanea. Salientou, também, que as medidas atipicas s6 poderao ser aplicadas apés
a intimacdo da parte contraria para que cumpra voluntariamente o direito exigido, s6
sendo afastada a aplicacdo das medidas caso este apresente meios alternativos mais
eficazes e menos gravosos (STJ, 2018).

Assim, diante de toda a doutrina exposta e da jurisprudéncia apresentada, que ja
demonstra indicios de como se dara a aplicacdo das medidas atipicas do artigo 139, IV,
do Cadigo de Processo Civil de 2015, e fazendo, ainda, uma analogia ao conceito de
aplicacdo das medidas estruturantes no ambito do STF, formulado por Jobim (2013),
conclui-se que uma decisao estruturante prolatada por um juiz de primeiro grau é aquela

gue adentra intimamente na vida requerido, fazendo com que este a compreenda e a

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Habeas Corpus n. 99.606-SP. Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=89783403&
num_registro=201801506719&data=20181120&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 23 dez. 2018.
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respeite plenamente, dando-lhe as devidas condi¢des para que a mesma seja cumprida

de forma efetiva, mesmo que coercitivamente, de modo a satisfazer o direito buscado

pelo autor da demanda.

4 CONCLUSAO

A sociedade brasileira esta em constante mutacao. Muitas vezes, as mudancas da
sociedade acabam nao sendo acompanhadas a contento pelos Poderes Legislativo, no
momento da sua regulamentacédo, e pelo Executivo, no momento de aplicacdo das
medidas necessarias para amparar ou frear, conforme o caso, tais mudancas.

Esse papel, muitas vezes, acaba sendo transferido ao Poder Judiciario, pelo
chamado fendmeno da judicializagéo, cumprindo-lhe atuar de modo ativista para garantir
o cumprimento dos principios e clausulas gerais trazidos pela Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

O magistrado de primeiro grau, obviamente, também esté investido nessa funcao,
devendo atuar de forma que suas decisdes, mesmo as que envolvam relacdes entre
particulares, sejam efetivamente cumpridas.

Para isso, podera valer-se das medidas estruturantes, desde que presente a
proporcionalidade entre a possibilidade de cumprimento por parte do réu e a necessidade
da medida e do que foi requerido pelo autor.

Destarte, cumpre ao magistrado elaborar decisfes estruturantes, de forma que, de
um lado, elas adentrem realmente na esfera individual do requerido, fazendo com que
este entenda de forma clara, por meio de uma fundamentacao ampla e adequada, a razao
pela qual a decisao foi prolatada e porque ele devera cumpri-la, dando-lhe, ainda, plenas
condi¢Bes para o cumprimento das medidas ali impostas, mesmo que de forma coercitiva,
e de outro lado, garantam a real satisfacdo do direito que possui o requerente, tudo isso

de forma proporcional, para que nédo acarrete prejuizos desnecessarios ao requerido.
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