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Resumo: Este artigo sustenta que a efetividade das sentencas de reforma estrutural estd
condicionada a dois tipos de dificuldades. Em primeiro lugar, pela suposta interferéncia
gue seu cumprimento sugere em relagdo aos poderes discricionarios de outros ramos
(poderes ou fungdes) do governo. Denominarei essa condicionante “dificuldade politica”.
Em segundo lugar, pela auséncia de regulamentacdo adequada para trabalhar, em sede
judicial, com conflitos coletivos que requerem esse tipo de remédio para sua adequada
solucdo. Denominarei essa segunda condicionante “dificuldade procedimental”. Ambas as
dificuldades sdo apresentadas e analisadas a luz dos dois casos de reforma estrutural
mais importantes decididos pela CSIN argentina: “Mendoza” e “Verbitsky”. Além disso,
este trabalho postula e afirma dois pontos. Por um lado, a legitimidade democratica do
Poder Judiciario para proferir sentencas de reforma estrutural. Por outro, a urgente
necessidade de sancionar normas adequadas na matéria, com o fim de permitir que tais
decisOes sejam eficazes e possam produzir resultados concretos para os seus
beneficiarios (muitas vezes, grupos desfavorecidos e relegados da discusséo
institucional).

Palavras-chave: Reforma estrutural - Execugdo de sentencas - Dificuldades politicas e
procedimentais

Abstract: This paper argues that the effectiveness of structural reform judgments is
conditioned on two types of difficulties. First, by the supposed interference that its
enforcement suggests in relation to the discretionary powers of other branches (powers
or functions) of the government. I will call this conditioning “political difficulty”. Second,
due to the lack of adequate regulation to work, in court, with collective conflicts that
require this type of remedy for its adequate solution. I will call this second condition
“procedural difficulty”. Both difficulties are presented and analyzed in the light of the two
most important structural reform cases decided by the Argentine CSIN: “"Mendoza” and
“Verbitsky”. Moreover, this paper postulates and affirms two points. On the one hand,
the democratic legitimacy of the judiciary to pronouncing structural reform judgments.
On the other hand, the urgent need to sanction appropriate rules in order to enable such
decisions to be effective and to produce tangible results for their beneficiaries (often
disadvantaged groups relegated to institutional discussion).
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I.Introducao

No!-?> &mbito de determinados tipos de processos coletivos, a implementagdo da
sentenca requer que o Poder Judiciario avance sobre a atuacdo de determinadas dreas e
instituicoes de outros ramos do Poder Publico. Trata-se dos denominados “I|t|g|os de
reforma estrutural”, um fendmeno relativamente novo na Republlca Argentina.® A
principal caracteristica desses processos judiciais, como veremos, é que versam sobre
questdes fortemente relacionadas com variados tipos de politicas publicas e resultam na
imposicdo de ordens complexas, tanto no que se refere a definicdo de seus contornos
guanto na de sua execugao.

Conforme argumentarei, a efetividade das sentencas de reforma estrutural esta
condicionada por dois tipos de dificuldades. Em primeiro lugar, por uma suposta
interferéncia que o seu cumprimento sugere em relagdao aos poderes discricionarios de
outros ramos do governo. Denominarei essa condicionante “dificuldade politica”. Em
segundo lugar, pela auséncia de regulamentacdo adequada para trabalhar, em sede
judicial, com conflitos coletivos que requerem este tipo de remédio para sua adequada
solucdo. Denominarei essa segunda condicionante “dificuldade procedimental”.

”6 w7

As decisOes proferidas pela CSIN® no &mbito dos casos “Verbitsky e “Mendoza
configuram bons exemplos desse tipo de processo, da sentenga que deles resulta, e dos
dois tipos de dificuldades enunciadas anteriormente. Por esse motivo, essas decisdes
serdo especialmente tomadas como ponto de referéncia ao longo do trabalho, tanto para
desenvolver o alcance das referidas dificuldades como para apresentar algumas
alternativas idealizadas pela CSIN a fim de supera-las.

Mediante a analise proposta, este trabalho postula e afirma dois pontos. Por um lado, a
legitimidade democratica do Poder Judiciario para proferir sentencas de reforma
estrutural. Por outro, a urgente necessidade de sancionar normas adequadas na matéria,
com o fim de permitir que tais decisOes sejam eficazes e possam produzir resultados
concretos para os seus beneficiarios (muitas vezes, grupos desfavorecidos e relegados
da discussdo institucional). Eficacia que deve ser entendida como parte essencial da
garantia do devido EE)rocesso legal e que configura um valor fundamental do direito
processual moderno.

II.Processos coletivos de reforma estrutural

Como ja exposto, esse tipo de processo configura uma espécie do género dos processos
coletivos. Suas raizes mais importantes podem ser encontradas no direito federal
estadunidense, no qual as ordens judiciais de reforma estrutural (structural injunctions)
foram classificadas como “um fendmeno moderno nascido de uma necessidade gerada
pelo desenvolvimento do direito constitucional”.” O momento histérico de maior
desenvolwmento do fendmeno teve lugar com a experiéncia dos direitos civis a partir
dos anos 1960.° Tanto é assim que a injunction se erigiu como a via processual por
exceléncia para levar adiante a reforma de diversas instituicbes burocraticas, tais como
prisoes, estabeleamentos de sanidade mental e escolas com problemas de segregagao
racial, entre outras.’

A denominacdo “estrutural” das sentengas proferidas nesses processos € atribuida pelo
fato de que, por seu intermédio, os tribunais de justica se envolvem na gestdo de
estruturas burocraticas e assumem certo nivel de supervisdo sobre politicas e praticas
institucionais de diversas naturezas.!’ E importante destacar que, como regra geral,
nesse tipo de sentenga os juizes ndo fixam analiticamente e de forma antecipada todas e
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cada uma das atividades que devem ser Ievadas a cabo pelo demandado para satisfazer
a pretenséo autoral reconhecida na decisdo.'® Em vez disso, o que normalmente fazem é
indicar os resultados que a execugao deve produzir €, em todo caso, estabelecer os
critérios gerais que devem ser respe|tados para tanto. 14 0s modos para alcancar a
finalidade especificada na decisdo sdo definidos pela discricionariedade do obrlgado ou
do orgao que opera em nome do tribunal competente e no lugar do obrigado.’® A
execugao, assim,

“passa a constituir-se em uma etapa de continua relagdo entre o tribunal e as partes,
criando um vinculo de supervisdo a longo prazo de instrugdes fixadas em termos mais ou
menos gerais, €, em Ultima instancia, a cargo da administragdo obrigada, embora no
contexto de uma microinstitucionalidade desenhada por aquele.”16

Sdo essas as caracteristicas proprias da ordem contida na sentenca que permitem
diferenciar os processos coletivos de reforma estrutural daqueles processos coletivos
“ordinarios”. O que justifica a distincdo, entdo, ndo é somente o fato de que o seu objeto
envolve a necessidade de discutir determinada politica publica, mas especialmente,
insisto, o tipo de determinacdo que resulta da discussdo. Isto €, o tipo de remédio que o
Poder Judiciario deve estabelecer e implementar para solucionar o caso.’

Partindo dessa aproximagdo conceitual ao fen6meno dos litigios de reforma estrutural e
as sentencgas que deles derivam, avancemos agora sobre os dois tipos de dificuldades
gue condicionam sua eficacia.

III.A dificuldade politica

Creio que podemos concordar que os casos constitucionais discutidos em “Mendoza” e
“Verbitsky” eram relativamente faceis. O dificil era (ainda hoje €) como remediar o
problema estrutural, o estado de coisas inconstitucional que iniciou a discussao desses
assuntos em sede judicial. Nessa ordem, parece evidente que nao bastava (nem basta)
uma boa e correta declaragao de direitos constitucionais e convencionais. Em ambos os
casos era necessario estabelecer um especifico didlogo com a administracdo publica para
avangar progressivamente no cumprimento da decisdo toda vez que se requeriam
reformas profundas que dificilmente (para dizer o m|n|mo) poderiam ser levadas adiante
pelo Poder Judiciario sem a colaboracgédo do condenado.?

Nesse contexto, o limite dos poderes de atuacdo do Poder Judiciario diante da
administracdo publica configura, a meu modo de ver e além das limitagoes
procedimentais que também abordarei mais adiante, uma das dificuldades que incidem
diretamente sobre a execugao de sentencas coletivas de tipo estrutural. Trata-se de uma
dificuldade que denomino “politica” e entendo que deve ser analisada partindo de duas
premissas. A primeira € o lugar que tem os processos coletivos no contexto da dindmica
do poder estatal. A segunda, estreitamente relacionada com a anterior, é a legitimidade
democratica que tem o Poder Judiciario para atuar nesse campo (apesar de que seus
membros ndo sao eleitos pelo sufragio popular).

Para compreender o alcance dessa dificuldade, temos que partir do fato de que nosso
pais, ao reformar a Constituicdo Nacional no ano de 1994, reconheceu a existéncia de
“direitos de incidéncia coletiva” e optou por um modelo de litigio coletivo de tipo
representatlvo para tutela-los em sede Jud|C|aI O carater excepcional desses processos
coletivos é evidente. Entre outras razdes, ele obedece as particularidades do modelo
representativo e a questdes relacionadas com o impacto das decisdes tomadas em seu
seio. Nessa ordem de ideias, devemos ter presente que os conflitos discutidos no campo
coletivo envolvem grande nimero de pessoas, sao de indole policéntrica e, portanto, sua
resolugdo tem uma extraordinaria incidéncia direta ou indireta sobre importantes setores
da sociedade (quando n&o sobre a sociedade completa).?°

Igualmente, ha que se considerar que as decisGes tomadas em sede judicial sobre esse
tipo de conflito possuem caracteristicas muito especiais que as diferenciam em grande

medida das decisdes coletivas tomadas no contexto dos outros poderes do Estado. Em
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primeiro lugar, sdo fruto de uma discussao desenvolvida com base em regras formais de
debate que pbem as partes em situacao de igualdade. Em segundo lugar, devem
necessariamente estar fundadas no direito e ndo podem justificar-se em diretrizes
poll'ticas.21 Finalmente, as decisdes proferidas em sede judicial sdo imutaveis em virtude
da qualidade de coisa julgada dos efeitos das sentencas.

Se considerarmos que os conflitos de tipo coletivo tradicionalmente foram discutidos e
resolvidos nas arenas da estrutura estatal com legitimidade democratica majoritaria (isto
€, Poder Legislativo e Poder Executivo), ndo é dificil notar a profunda mudanga de
paradigma que significou comecar a fazé-lo no préoprio Poder Judicidrio. Sobretudo
quando esses processos coletivos envolvem pretensdes que buscam controlar o alcance
ou a implementacdo de determinadas politicas publicas que vulneram direitos dos
cidaddos.?? E muito mais ainda gquando esse controle impde o cumprimento de
comandos complexos e continuados no tempo, como acontece nos processos coletivos
de reforma estrutural. O mais delicado desse assunto é que tudo isso significou uma
relevante modificacdo na dinamica das relagdes entre os trés poderes do Estado. E isso,
a seu turno, gerou (e gera) sérias discussdoes em torno da legitimidade politica e dos
limites do Poder Judiciario de atuar nesse campo.?>

De acordo com o exposto até aqui, e a luz da experiéncia jurisprudencial dos ultimos
anos, parece claro que, na dinamica do poder publico, os processos coletivos operam
como um instrumento para controlar e desafiar diretamente a autoridade estatal. Nesse
aspecto de sua relagdo com o Estado (que, como bem explica Issacharoff, ndo é a Unica,
ja que em diversos contextos os processos coletivos operam como aliados do poder
publico),24 as vias judiciais coletivas atuam como uma verdadeira ferramenta de
participacdo cidadd no controle da coisa publica e como um canal de acesso ao didlogo
institucional de certos grupos desfavorecidos que buscam tutelar direitos vulnerados por
acOes ou omissoOes estatais. Grupos que, por razdes de naturezas distintas, muitas vezes
nao encontram espacos adequados para a discussao e solucao de seus problemas na
érbita dos poderes majoritarios.>®

Ainda que a reforma constitucional de 1994 tenha reconhecido importantes garantias
para a efetivacdao de direitos de certos grupos de pessoas (a qual, segundo tentei
explicar, também colocou em cheque os paradigmas tradicionais em torno de como
devem se discutir e resolver certos conflitos de indole coletiva), o processo legislativo
nao acompanhou a evolugdo como deveria. Se a falta de regulacdo adequada sobre o
tema é um problema sério no contexto dos processos coletivos “ordinarios” (para
chama-los de alguma maneira que nos permita diferencia-los dos processos coletivos de
reforma estrutural), ela configura um problema muito mais critico quando a pretensdo
promovida pelo legitimado coletivo leva insita a necessidade de que o Poder Judicidrio se
envolva no funcionamento e na gestdo da administracdo publica por meio de ordens de
reforma estrutural.

O processo civil tradicional ndo é adequado para debater esse tipo de assunto. Essa falta
de adequacdo é a que necessariamente deriva em decisGes marcadas por carecer de
legitimidade democratica, o que é algo muito razoavel. Como pode a sociedade e o resto
dos poderes do Estado perceber como legitima uma decisdo proferida na obscuridade e
secretismo de um expediente escrito, como fruto de um debate entre poucos, sem
imediacdo com o juiz nem audiéncias publicas, sem mecanismos de intervencdao e
participacdo social, sem ferramentas de publicidade que concorram a garantir
transparéncia e controle sobre a discussao?

Trabalhando sobre esse tema ha alguns anos, cheguei a conclusao de que - como se
afirma em diversos setores da doutrina constitucional - se o Poder Judiciario carece de
legitimidade majoritaria em nosso sistema, isto ndo significa que carece de legitimidade
democratica para atuar no campo dos processos coletivos. O que se deve assumir de
uma vez por todas é que os juizes formam parte do governo através do exercicio de
competéncias que lhes sdo conferidas de forma exclusiva e excludente pelo texto

constitucional, cujo exercicio ndo implica, necessariamente, invadir esferas de poder
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pertencentes a outros 6rgdos do Estado nem se imiscuir em politicas de conteludo geral
gue ndo lhes digam respeito.

O principal desafio que temos adiante para minimizar a dificuldade politica na
implementacdo das decisGes de reforma estrutural, a meu modo de ver, estéa em
melhorar o sistema através da geracdo de mecanismos que otimizem o didlogo entre as
distintas funcdes de governo e permitam implementar decisbes com maior grau de
discussdo prévia, publicidade, participacdo, transparéncia e consenso. Isto cabe para
qualquer tipo de processo coletivo, mas especialmente quando se trata de litigios de
reforma estrutural haja vista a complexidade das decisdes tomadas e do impacto destas
sobre relevantes politicas publicas (por si s6 complexas de definir e de implementar).26

IV.A dificuldade procedimental

Conforme citado anteriormente, apesar dos claros comandos constitucionais
incorporados pela reforma de 1994 (e, acrescento, da rigorosa posicao tomada pela
maioria da CSIN no caso “Halabi” quanto a necessidade de sancionar regras em matéria
processual coletiva), ainda carecemos de mecanismos de debate idoneos para enfrentar
e dirimir conflitos coletivos em sede judicial (seja os que envolvam questdes de reforma
estrutural ou de qualquer outro tipo). As Unicas duas leis que contemplam algumas
previsdes sobre o tema conflitos coletivos sdao a Lei Geral do Ambiente 25.675 e a Lei de
Defesa do Consumidor 24.240. Em ambas, porém, as previsées sao manifestamente
insuficientes para alcangar solucdes adequadas e se encontram muito distantes de
conformar uma regulamentacgao sistémica do assunto.

No que mais interessa a este trabalho, devemos ter presente que nenhuma das leis
mencionadas contém previsdes relevantes em matéria de execucao de sentencas do tipo
estrutural, nem tampouco conferem ao juiz faculdades discricionarias adequadas para
trabalhar nesse campo especiﬁco.27 Essa falta de regulamentacao legal adequada para
gerir decisdes complexas configura o que denomino “dificuldade procedimental”, que os
juizes devem contornar para obter uma sentenca coletiva estrutural eficaz.

Chamada a decidir conflitos que exigiam uma reforma estrutural, a CSIN se viu obrigada
a enfrentar essa dificuldade procedimental e a inovar (talvez como nunca antes em sua
histéria) para poder supera-la. Como afirma Marinoni “se a técnica processual é
imprescindivel para a efetividade dos direitos, ndo se pode supor que, diante de uma
omissao do legislador, o juiz ndo possa fazer nada”.”® Bem se poderia afirmar que essa é
a premissa da qual partiu a CSIN em “Mendoza” e “Verbitsky” (assim como também em
“Siri” e “Kot” ha 50 anos e logo reafirmado em “Halabi”), j@ que para avangar na
implementagdo da sentenca fez uso de certos mecanismos e ferramentas de execugdo
de sentenga que poucos antecedentes se encontram no marco tradicional dos processos
individuais, e inclusive com relacdo a outras classes de processos coletivos.

Antes de avancgar na analise de algumas das modalidades que assumiram 0s processos
de execucao de sentenca estrutural nos dois precedentes da CSIN que viemos tomando
como ponto de referéncia para a analise, cabe destacar que a necessidade de inovar
nesse campo nao somente responde a auséncia de regras positivas como também a
duas caracteristicas das sentencas de reforma estrutural ja assinaladas: (i) a
complexidade que assumem os comandos ali contidos; e (ii) a continuidade no tempo
gue suple sua execugdo. Tudo isso faz com que o exercicio de uma importante margem
de discricionariedade judicial seja impossivel de se evitar, se o que se pretende obter é
uma decisdo eficaz.

V.Alguns mecanismos de execucao que permitiram superar a dificuldade procedimental
sem agravar a dificuldade politica

Entre os mecanismos idealizados pela CSIN em “Mendoza” e “Verbitsky” para obter uma
sentenca eficaz se destacam a delegacdo da execugcao a um Tribunal inferior, o
estabelecimento de comités de controle e supervisdo com participacao do terceiro setor
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e dos cidaddos, a intervencdo de organismos publicos especificos para controlar certos
aspectos técnico-orgamentarios da execugao e a geragdo de mesas de trabalho para
avancar em solugdes consensuadas.?

Em continuagdo, analisarei brevemente cada um desses mecanismos, no entendimento
de que podem ser alternativas interessantes a serem avaliadas por outros magistrados a
fim de alcangar o cumprimento de suas decisGes nesse campo. Essa analise representa o
alcance das solugGes tomadas pela Corte, e também alguns desenvolvimentos tedricos
com relacdo a instrumentos de execugao similares previstos no direito comparado e em
alguns projetos atualmente em discussao.

Segundo veremos, € interessante considerar como a CSJIN superou, em grande medida,
a dificuldade procedimental mediante um prudente exercicio de suas faculdades
discricionarias com base nos arts. 34 e 36 do CPCCN, cuidando, ao mesmo tempo, para
gue esse exercicio ndo agravasse a dificuldade politica que analisamos (presente em
cada etapa em ambos os expedientes).

1.Delegagdo da execucdo a outros juizes (ou agentes especiais)

Em “Mendoza”, a Corte delegou o processo de execucdo de sentenca ao Juizo Federal de
Primeira Instancia de Quilmes, a quem também facultou fixar o valor das multas diarias
derivadas do ndo cumprimento do programa estabelecido na sentenga. Trés foram as
razdes que levaram o supremo tribunal a tomar essa decisdao: (i) as dificuldades e os
incidentes processuais que certamente se apresentariam durante o cumprimento dos
numerosos comandos contidos no programa; (ii) a necessidade de manter a
racionalidade da agenda de casos que se deve lidar; e (iii) a busca de um maior grau de
imediacdo entre os juizes e as partes

Essa delegacao da execugdo da sentenca nas maos de outros juizes ou de sujeitos que
operam na qualidade de auxiliares da Corte (officers of the Court ou Special Masters) é
uma pratica frequente nos Estados Unidos da América. 31 Diante do vazio legal na
matéria, creio ser interessante explorar esta ultima alternativa, a qual ja se encontra em
discussdo no Brasil.>? Esses auxiliares da Corte sdo agentes que operam sob a diregao
do Tribunal que proferiu a decisdo, a quem devem se dirigir tanto para prestar contas de
sua atuacdo quanto para obter a remogdo de qualquer obstaculo que encontrem no
cumprimento de suas atribuicdes e exceda os poderes que |lhes foram outorgados para
atuar.®® Ainda que resulte em um recurso de carater excepcional, 3 a utilizacdo desses
auxiliares demonstra importantes vantagens para os magistrados, ja que - sem perder o
poder de direcao e controle sobre o assunto - impede que suas tarefas cotidianas sejam
absorvidas pela gestdo que exige o cumprimento da decisdo.>

Ainda que nos Estados Unidos da América a figura tenha nascido como uma criagdo
jurisprudencial, atualmente possui uma regulamentacdo precisa na Regra de
Procedimento Civil Federal 53 gracas a reforma do ano de 2003.%® Nela est prevista a
faculdade das cortes de designar um master em diversas situagdes, entre as quais se
contempla a necessidade de atender procedimentos anteriores ou posteriores ao juizo
quando o tribunal ou outros juizes da jurisdicdo ndo possam fazé-lo com eficacia e em
tempo adequado 37 Entre as tarefas que foram encarregadas a figura durante a etapa
posterior ao juizo se destacam as negociacdes de acordos conciliatérios, a realizacdo de
investigacdes e a administracdao de organizacoes. 38 Este Gltimo rol é particularmente
recomendado quando o caso envolve uma ordem complexa e a parte obrigada tenha
demonstrado ser reticente em seu cumprimento.

A menos que a providéncia de designacdo estabeleca o contrario, o master se encontra
investido de competéncia suficiente para regular os procedimentos e tomar todas as
medidas que julgue necessarias para cumprir, de forma justa e eficiente, os deveres
impostos. O limite de tais poderes esta nas sang6es por contempt of court
(desobedlenC|a ao tribunal), ja que o auxiliar do juiz ndo detém poder de império para
impo-las e deve se limitar a sugerir ao juiz da causa como proceder.* 40 A fim de permitir
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o melhor cumprimento de suas fungdes e dotar de maior flexibilidade a figura, a norma
determina que a providéncia de designagdo - cujo conteldo, a seu turno, estabelece
detalhadamente na secgao (b) (2) - pode ser modificada a qualquer momento, mediante
prévia notificagdo e oportunidade de audiéncia para as partes. 1 Uma vez posto em
funcdo, para o qual deve prestar compromlsso 0 sujeito designado assume os deveres e
as obrtgagoes proprias de um oficial do juizo e fica sujeito a iguais padrdes éticos que os
juizes.

A meu juizo trata-se de uma ferramenta interessante que, em principio, poderia ser
incorporada ao ordenamento juridico argentino. De toda forma, se isso acontecer, ha
diversas questdes que devem ser discutidas para que possa colaborar no cumprimento
de comandos estruturais sem gerar, ao mesmo tempo, outro tipo de problema. Nesse
sentido, deve-se colocar especial énfase em gerar suficiente imediagdo entre o
funcionario designado e as partes. Igualmente, ndo se deve esquecer que os tribunais
podem delegar fungbes, mas ndo responsabilidade. Portanto, torna-se indispensavel que,
junto com a delegacdo, se prevejam mecanismos de supervisao e de controle adequados
as maos do responsavel primario de que a sentenga seja cumprida (isto €, o tribunal que
a proferiu). 43 Retomarei isso mais adiante, no ponto 3. Outra variavel a se considerar e
o tema dos custos que a intervencdo de um novo sujeito ao processo representaria.’
Sobre esse ponto, entendo que o Estado poderia estar em condicdes de subsidiar a
intervengao de um master mediante o reinvestimento de apenas uma parte dos recursos
que se poupam no sistema gragas ao tratamento coletivo do assunto.

2.Astreintes e Contempt of Court

A aplicagdo de multas para pressionar o cumprimento de uma decisdo judicial € uma
ferramenta bem conhecida na Argentina. Essas multas sdo denominadas astreintes, tém
origem no direito francés e foram recepaonadas pelo nosso Cddigo Civil (LGL\2002\400)
e nosso ordenamento processual nacional.*> Elas assumem a qualidade de condenacdes
acessorias, condicionais e discricionarias, impostas pelo juiz com o fim de impor ao
devedor o cumprimento do ordenado em sua decisdao. Dessa forma, servem para
proteger tanto o interesse publico pelo respeito devido a autoridade dos magistrados
como o interesse privado do interessado no cumprimento da prestagao

No que mais interessa para este trabalho, as astreintes foram efetivamente utilizadas
pela CSIN no contexto da sentenca estrutural proferida na causa “Mendoza”. Ha duas
questdes para se destacar com respeito ao modo em que se produziu essa utilizagdo. A
primeira delas é que a CSIN imp6s as condenagbes pecuniarias de modo eventual na
propria decisdo de mérito sobre o assunto, apesar de que, geralmente, sua aplicagdo se
da imediatamente, apos verificado algum descumprimento. A segunda é que tais multas
ndao foram |mpostas ao Estado enquanto ente, mas especificamente ao, funcionario
responsavel do 6rgdo obrigado a cumprir (isto &, o Presidente da ACUMAR).*’

Essa modalidade de imposicdo pessoal das multas se encontra em pleno debate. Na
Argentina, por exemplo, a recente Lei 26.854 estabeleceu em seu art. 9° que os juizes
ndo poderdo “impor aos funcionarios penalidades pessoais pecuniarias”. Tratando-se de
um comando contido em uma lei sobre medidas cautelares contra a administracao
publica, é de se supor que tal proibicido somente se aplica quando a penalidade
pecuniaria tenha a funcdo de obter o cumprimento de uma ordem desse tipo. A se
confirmar essa interpretacdo, os juizes continuariam gozando de competéncia para
Lrglpor tais sangdes quando se tratar de compelir ao cumprimento da sentenca de mérito.

Vale assinalar, também, o que estd acontecendo no Brasil, onde essas sancgdes
pecuniarias tem representado tradicionalmente um papel importante em materla
ambiental para pressionar o devedor a cumprir a ordem contida na sentenca.’

Encontra-se em discussdo um projeto sobre “Principios aplicaveis ao controle
jurisdicional de politicas publicas”, cujo art. 18 dispde que, em caso de descumprimento,
os funcionarios responsaveis poderdo ser condenados a pagar as multas previstas no
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Codigo de Processo Civil (sem prejuizo de outras responsabilidades).50 A norma
projetada é determinante no sentido de que, uma vez que o juiz decida aplica-las, as
multas devem ser impostas de forma pessoal. Nao obstante, parece conveniente deixar
a cargo do juiz certa margem de discricionariedade a fim de avaliar se o
descumprimento resulta de um capricho do funcionario ou de razées que escapam ao
seu poder de decisdo. No Ultimo caso, ndo parece sensato que as multas devam ser
impostas na pessoa de quem, por mais que queira, ndo possa cumprir com o que se esta
requerendo.’?

Por ultimo, hd que se considerar que essa classe de medidas coercitivas encontra
também interessantes antecedentes no sistema federal estadunidense, o qual habilita a
aplicagdo de multas em dinheiro e/ou prisdao do demandado por se encontrar incurso na
figura do contempt of court (que na esfera civil assume o nome de civil contempt). No
campo dos litigios de reforma estrutural, a utilizacdo desse instituto obedece em grande
medida a dois motivos. Por um lado, a impossibilidade de criar um repertério completo
de meios de execucdo direta (o qual, a seu turno, se explica pela grande variedade de
formas que pode assumir as structural injunctions).’ >2 Por outro lado, ao fato de ser
considerado como o instrumento mais adequado para garantir o cumprlmento dos
chamados non-monetary judgements (isto &, sentengas de conteldo ndo patr|m0n|al)

Quanto a prlsao por desobediéncia ao tribunal (carater ° penal" do instituto), vale
destacar que nao configura uma pena, mas uma medida de coergao 4 Considera-se que
0 sujeito estd sob o poder disciplinar do juiz, quem executa a sancao que considera
razoavel para constranger o cumprimento da decis&o.”> Ndo se encarcera o devedor pelo
simples descumprimento, mas por violar as ordens do tribunal. Em virtude disso, diz-se
gque a parte carrega em seu proprio bolso as chaves da prisdo, uma vez que o
cumprimento da sentenca purga a situacao e resulta em sua imediata libertacado. ® Na
Argentina hd um mecanismo utilizado pelos tribunais com certa regularidade e que tende
a gerar pressao no mesmo sentido. Refiro-me ao envio dos antecedentes >7 a justica
penal para que avalie a possibilidade de aplicacao do delito de desobediéncia.’® Existem,
entretanto, grandes diferencas com a figura do contempt of court. Entre elas se
destacam as seguintes: (i) o instituto estadunidense ndo requer a intervencao de outro
juiz, j@ que se considera um poder implicito na fungdo jurisdicional de todos os
magistrados; y (ii) como ja assinalei, no sistema estadunidense o cumprimento purga a
situacdo e determina a imediata libertacdo do inadimplente - o que ndo ocorre em caso
de se configurar o delito penal na Argentina.

3.Mecanismos de controle e participacao cidada

Junto a mencionada delegacdo de competéncia com a finalidade de alcancar maior
eficiéncia na execucdo da sentenga, a Corte estabeleceu em “Mendoza” um sistema de
monitoramento e controle da implementagdao da decisdo. Esse sistema se baseia em dois
pilares fundamentais. Por um lado, o Tribunal designou a Auditoria Geral da Nacdo a fim
de controlar especificamente a atribuicdo de fundos e a execugdo orcamentaria de tudo o
que tivesse relacdo para com o programa a ser cumprido. Da mesma forma, autorizou o
juiz da execucao a apresentar todos os questionamentos qgue considerasse necessario
com relacdo ao controle orcamentario e a sua execugéo.5 Por outro lado, e com o
declarado objetivo de fortalecer a participacdo cidada neste processo, o Tribunal conferiu
a Defensoria Publica o carater de coordenador de um corpo colegiado a constituir-se com
as diversas ONGs atuantes como terceiros na agao. Esse corpo tem por objetivo: (i)
coletar sugestdes dos cidadaos e dar-lhes o tratamento adequado; (ii) receber
informacgdo atualizada; e (iii) formular planos concretos perante a ACUMAR para a
melhor realizagdo do propdsito a ser alcangado.

A essa altura torna-se imprescindivel contar com uma participagdo mais intensa dos
cidaddos a fim de obter uma melhor gestdo da coisa publica, o que desperta
imediatamente a necessidade de pensar em instrumentos adequados que habilitem tal
participacao (espeaalmente no seio do Poder Jud|C|ar|o que tradicionalmente tem sido
visto como um cenario alheio a este fenomeno) Os processos coletivos tém a
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capacidade necessaria para gerar - mesmo com a auséncia de normas claras de debate
- um espaco de ressondancia social propicio para o desselnvolvimento da participacao
cidada no procedimento de tomada de decisdes publicas.”” Isto tem sido demonstrado
por meio de decisbes como aquelas tomadas pela CSIN em “Mendoza” e “Verbitsky”.
Incorporar os cidaddaos para que colaborem no controle de decisdes estruturais que
afetem direta ou indiretamente a sua vida cotidiana pode ser um bom recurso para
superar, ao menos em parte, ambas as dificuldades analisadas neste trabalho (a politica
e a procedimental).

4.Mesas de didlogo

Ao resolver a causa “Verbitsky ”, entre outras questdes, a CSIN obrigou os Poderes
Executivo e Legislativo da Provincia de Buenos Aires a adequar sua legislacao processual
penal em matéria de prisdo preventiva e libertacdo, assim como sua legislacdo de
execugdo penal e prisional, para que comunguem com os padrdes constitucionais e
internacionais. E evidente que uma reforma do género mal poderia ser resolvida no bojo
da propria sentenca. As dificuldades para implementar essa decisdo eram evidentes, ja
que envolviam modificacbes verdadeiramente estruturais que requeriam a colaboragao
dos distintos departamentos de Estado da Provincia de Buenos Aires.®?

Consciente de tudo isso, a CSIN contornou a dificuldade procedimental sem agravar a
dificuldade politica, ao ordenar ao Poder Executivo local que, por intermédio do seu
Ministério de Justica,

“organizasse a convocacdao de uma Mesa de Dialogo para a qual convidaria a autora e o
restante das organizagbes atuantes na condicdo de amicuscuriae, sem prejuizo de
integra-la com outros setores da sociedade civil que poderiam aportar ideias e solugdes
€ que em um amblto de discussao facilitada permitisse chegar a solugdes consensuais e
sustentaveis”.

Igualmente, requereu o aumento de mformes periddicos, a cada 60 dias, dos avangos
obtidos nas referidas mesas de dlalogo

Sobre esta particular modalidade de execucao, orientada a obter avancos consensuados,
compartilho o que destaca Fillipini quanto ao fato de que a Mesa “deve ter extrema
atencdo sobre esse ponto a fim de que seu trabalho seja produtivo”. E compartilho
igualmente suas criticas no sentido de que a maioria da CSIN “poderia ter sido mais
cuidadosa para dizer o porqué acreditava que essa mesa, e ndo outro espago, era a
solugdo mais adequada e como deveria funcionar”. Essa critica, no entanto, ndo deveria
ser demasiada, tendo em vista que era a primeira vez que a Corte utilizava uma
ferramenta do género.

VI.Conclusao

A CN, desde sua formacdo original, confere ao Poder Judicidrio um acUmulo de
competéncias exclusivas e irrenunciaveis. A resolucdo de conflitos coletivos que derivam
de uma sentenca de reforma estrutural, assim como também o estabelecimento de
mecanismos adequados e idoneos para alcancar sua eficacia, configuram uma verdadeira
e propria obrigacdo do Poder Judiciario sempre que o assunto se apresenta diante de
suas instancias em forma de “causa ou controvérsia (coletiva)”.®

Partindo dessa premissa, e como ja foi adiantado, entendo que a atuagdo do Poder
Judiciario na dissolugdo de conflitos coletivos de reforma estrutural ndo implica, de modo
algum, avancgo indevido sobre o resto dos departamentos [poderes ou fungdes] do
Estado. Ao menos ndo em principio. E que o Judicidrio configura um poder do Estado t3o
democratico como o Executivo ou o Leglslatlvo ainda quando sua legitimidade repousa
sobre bases distintas do sufragio popular. ¢ N3o havera invasdo na medida em que os
juizes exercam com responsabilidade sua tarefa e se limitem a atuar dentro das
competéncias que lhes foram constitucionalmente estabelecidas (self restraint). Em
contrapartida, o abuso se caracterizara se excederem o referido limite e pretenderem
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ditar regulagdes gerais e abstratas ou mesmo se apropriar de competéncias
administrativas que ndo lhes competem.

Nos ultimos casos, efetivamente, seria correto falar de vulneragdo do principio da
separacao de poderes. Mas deve ficar claro que se trata de caso patolégico. O normal é
que o Poder Judiciario atue dentro das competéncias estabelecidas na Constituicdo. Os
excessos existem, como em todo ambito. Entretanto, trata-se de excegbes que
confirmam a regra e que contam com seus canais especificos para serem corrigidas
(juizo politico, juri de acusagao).

Segundo tentei demonstrar, a CSIN conseguiu superar (ao menos em parte, e com
destacado éxito) as dificuldades politicas e procedimentais que se apresentaram no
momento de avancgar na implementagdo das sentencas de reforma estrutural proferidas
em “Mendoza” e “Verbitsky”. Para tanto, redefiniu certos mecanismos processuais e
criou outros novos. Suas acGes nesse campo, sem sombra de dlvidas, podem servir de
guia para distintos magistrados de instancias inferiores, que devam avancar em
processos de implementacdao de comandos estruturais.

Nao obstante, devemos ter presente que a Corte pode fazer o que fez porque é a Corte.
Quero dizer que: (i) ndo tem nenhuma instdncia superior que possa revisar suas
decisdes; e (ii) conta com forte poder politico enquanto 6rgdo de cupula do Poder
Judiciario, o qual a permite portar-se perante a administracdo publica de uma maneira
muito particular.67 Os magistrados inferiores carecem de ambas as vantagens, e, em
razao disso, resulta fundamental que contem com um respaldo legal para poder atuar
nesse campo. Pedir aos magistrados inferiores que avancem como fez a Corte em
“Mendoza” e “Verbitksy” sem contar com um respaldo regulamentar adequado é
possivel. Porém, talvez seja demasiado.

1 Conferéncia geral apresentada pelo autor na subcomissao de direito processual
constitucional “Execucdo de sentencas em litigios estruturais e complexos. A eficacia do
Poder Judiciario no controle das politicas publicas”, no XXVII Congresso Nacional de
Direito Processual, Cérdoba, Argentina, 18 a 20 de setembro de 2013.

2 Revisdo da traducao por Malena Silva Nunes (Doutoranda e Mestre em Geografia pela
UFMG - malena_nunes@yahoo.com.br). Os tradutores buscaram a maior fidelidade
possivel as ideias originais do autor, tributando-se a eles, exclusivamente, qualquer
diferenca de significado entre a sua interpretacdo e a traducao literal do texto. Também
sobre o assunto, segundo a opinido dos tradutores, cf.: NUNES, Leonardo Silva. A
certificacdo de processos estruturais. Coletivizacdo e Unidade do Direito. Org. Luis
Alberto Reichelt; Marco Félix Jobim. Londrina: Thoth, 2019; NUNES, Leonardo Silva;
COTA, Samuel Paiva; FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos litigios aos
processos estruturais: pressupostos e fundamentos. Novas Tendéncias, Didlogos entre
Direito Material e Processo: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro
Janior. Org.: Juliana Cordeiro de Faria, Ester Camila Gomes Norato Rezende e Edgard
Audomar Marx Neto. Belo Horizonte: D'Placido, 2018.

3 Ver o trabalho de BERGALLO, Paola. “Justice and experimentalism: judicial remedies in
public law litigation in Argentina”, apresentado no Painel 4 da reunido do SELA, realizado
no ano de 2005, disponivel on-line em:
[www.law.yale.edu/documents/pdf/Justice_and_Experimentalism.pdf] (no qual a autora
aborda a problematica desde a ideia do litigio de interesse publico e experimental,
considerando compreendidos dentro dessas nogoes tanto os processos coletivos como os
processos individuais que tem por objeto “a transformacao estrutural de instituicoes
estatais para alcancar o respeito aos direitos e valores democraticos reconhecidos na
Constituicdo”).
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4 Em geral, sobre o tema, se pode consultar o classico trabalho de FISS, Owen M. The
civil right injunction. Bloomington & London: Indiana University Press, 1978.

5 NT. Corte Suprema de Justicia de La Nacion Argentina.

6 “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus” CSIN, sentenga de 03.05.2005, Fallos 328:1146
(contendo a pronuncia de uma sentenca estrutural voltada a melhorar a situacao das
pessoas privadas de sua liberdade na Provincia de Buenos Aires).

7 ‘Mendoza, Beatriz ¢/ Estado Nacional y ots. s/ dafios e Perjuicios”, sentenca de
08.07.2008, Fallos 331:1622 (contendo uma sentenga estrutural que ordena a ACUMAR,
o Estado Nacional, a Cidade de Buenos Aires e a Provincia de Buenos Aires a recompor o
ambiente danificado na bacia hidrografica Mataza-Riachuelo).

8 Veja em geral MARINONI, Luiz G. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva. Lima: Ed. Palestra, 2007. p. 219-227. Ver também BERIZONCE, Roberto O. El
proceso civil. Modelo tedrico y realidade, L.L., 2005-F-1238 (destacando o
reconhecimento a nivel constitucional e supraconstitucional da “questdo da eficacia em
concreto do sistema de justiga”).

9 Nos Estados Unidos da América os litigios de reforma institucional ou estrutural sdo
uma realidade na praxis jurisprudencial ha mais de 50 anos. E importante destacar que,
em linhas gerais, tais litigios sdo tidos em grande estima pela sociedade estadunidense
apesar de apresentar muitos inconvenientes. Na opinido de alguns autores essa estima
se baseia em algumas percepcdes equivocadas. Uma delas € a de que os juizes
controlam os litigios de reforma estrutural. Nesse sentido, se afirma que “as pessoas
ignoram as falhas porque respeitam mais os juizes do que o Estado e os politicos locais.
Acreditam que os juizes tém a sabedoria, a inteligéncia e as boas inten¢des necessarias
para colocar as coisas em seu devido lugar”. Diante disso, esses mesmos autores pdem
em evidéncia uma realidade presente na pratica cotidiana: os decretos estruturais nao
sao produto do trabalho dos juizes, que, ao contrario, na imensa maioria dos casos, se
limitam a homologar decretos consensuais entre os advogados das partes. Os decretos
alcancados deste modo, “usualmente ndo se aproximam (em ocasidoes, nem
remotamente) do que o direito exige para o caso, mas representam acordos que, como
outros em politica, refletem a soma de diversos fatores” (SANDLER, Ross;
SCHOENBROD, David. Democracy br Decree: what happens when courts run
government, Yale University, 2003, Introduction).Ver também SHOBEN, Elaine W.;
TABB, William M.; JANUTIS, Rachel M. Remedies cases and problems. New York: Fourth
Edition Foundation Press, 2007. p. 303.

10 FISS, Owen. The civil right injunction. Bloomington & London: Indiana University
Press, 1978. p. 7.

11 Desenvolvimento que nao foi nada facil por duas razdes fundamentais. Em primeiro
lugar, por falta de conhecimento dos juizes sobre o comportamento organizacional; e em
segundo lugar, pela assombrosa capacidade das organizagdes de adaptar-se as
intervengdes por meio do reestabelecimento das relacdes de poder preexistentes (FISS,
Owen M. As formas de justicia. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre
a jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Trad. Daniel P. Godinho da Silva e Melina de
Medeiros Rés. Sao Paulo: Ed. RT, 2004. p. 64).

12 Sobre o alcance da nocdo de injunctions enquanto remédio de equidade no sistema
federal estadunidense, ver FISS, Owen M. The civil right injunction. Bloomington &
London: Indiana University Press, 1978 [identificando trés tipos de injunctions: (i)
preventiva (preventive), que tem por objeto evitar que se produzam certos fatos no
futuro; (ii) reparadora (reparative), a qual busca compelir o demandado a assumir certa
conduta para corrigir efeitos de fatos ilicitos ocorridos no passado; e (iii) estrutural (
structural), que tem por objetivo reorganizar uma instituicdo social em atividade]. Cabe
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assinalar que, como explica Bergallo, na tradicao legal de nosso pais ndo existe uma
nogao equivalente ao que se entende por remedies nos Estados Unidos. Neste ultimo
cenario, o conceito de remedy se refere as diversas medidas de asseguramento de
direitos que os tribunais podem ordenar uma vez que estdo convencidos do mérito da
pretensdo autoral (BERGALLO, Paola. Justice and experimentalism: judicial remedies in
public law litigation in Argentina. SELA, 2005. Disponivel on-line em:
[www.law.yale.edu/documents/pdf/Justice_and_Experimentalism.pdf]).

13 Ao proferir a sentenca em “Mendoza”, a CSIN cuidou de especificar que a condenagao
consiste em um “...mandato de cumplimiento obligatorio para los demandados”
(considerando 15°). Uma ordem cujo conteuldo foi diagramado pelo préprio tribunal no
uso das atribuicdes conferidas pela Constituicdo e pela lei geral do meio ambiente. As
razoes que o levaram a agir desse modo também se encontram explicitadas na decisdo:
nenhuma das partes contribuiu com informes suficientes para tanto. Ainda que a Corte
tenha invocado a Constituicdo Nacional e a lei geral do meio ambiente como
fundamentos de sua competéncia para determinar o contelido da condenacao, evitou
citar qualquer dispositivo de tais normas ou especificar (em relacdo a esse ponto da
decisao) a que principios ou diretrizes politicas, das compreendidas naquelas, estava
fazendo alusdo. Tampouco se encontra na sentenga algum tipo de citacdo doutrinaria ou
jurisprudencial (local ou estrangeira) que possa ser utilizada. Nao obstante, é possivel
advertir que a estrutura e o objeto da decisdo comungam em grande medida com as
injunctions ditadas pelas cortes norte americanas.

14 Nessa linha, no momento de fundamentar a condenacdo contida na sentenca
proferida em “Mendoza”, a CSIN enfatizou a necessidade de se limitar a fixar “critérios
gerais” a fim de cumprir com o objeto da pretensao e deixar nas maos da Administracao
Publica demandada a faculdade de determinar as agdes concretas que fossem
necessarias para obter sua consecucdo. A razao de tal postura foi manifestada de forma
expressa na sentenca: evitar um avanco indevido sobre a esfera de atuacao do Poder
Executivo. Os critérios gerais fixados pela Corte, por sua vez, foram definidos como
integrantes de um “programa”. Segundo o tribunal, este se impunha como algo
necessario para garantir a eficacia na implementacao da decisdo. O referido programa,
definido detalhadamente [no considerando 17°], tem por contelido ™...um
comportamento definido com precisdo técnica, a identificagdo de um sujeito obrigado ao
cumprimento, a existéncia de indices objetivos que permitam o controle periddico de
seus resultados e uma ampla participacdo no controle”. Em “Verbitsky” a postura
assumida pela maioria foi similar, ja que, além de ordens concretas relacionadas com
certos subgrupos compreendidos na classe representada pela entidade autora, a decisao
foi de tipo exortativo e estabeleceu, como veremos mais adiante neste trabalho, a
necessidade de implementar uma mesa de didlogo para obter avancos progressivos e
consensuados sobre a matéria de fundo em discusséo (readequacdo da legislagao local
em matéria penitenciaria, entre outras).

15 Ver TARUFFO, Michele. L'attuazione essecutiva dei diritti: profili comparatistici. Riv.
Trim. Dir. Proc. Civ., 1988,. p. 142 e ss. (referindo-se ao instituto conhecido como
Officers of the Court).

16 BERIZONCE, Roberto O. conflictos ambientales de interés publico y principios
procesales, D] 14.09.2011. Sobre esta ideia de “microinstitucionalidade”, ver
LORENZETTI, Ricardo. Justicia colectiva. Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni, 2010. p.
185-186. Ver também PEREIRA CAMPQS, Santiago. Los recaudos para aprobar un
acuerdo, la cosa juzgada y la liquidacion y ejecucidon de sentencia en los procesos
colectivos/class actions en América. In: OTEIZA, Eduardo (Coord.). Procesos colectivos.
Class actions. Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni, 2012. p. 203, 231-232, 240-242.

17 Nesse sentido, tem-se presente que o caso “Halabi”, por exemplo, envolve uma séria

guestdo relacionada com a politica publica de seguranca. Entretanto, o caso coletivo se

resolveu com uma sentenca meramente declaratéria e ndo requereu nenhuma reforma
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institucional ou estrutural para que a decisdo fosse eficaz.

18 Ver BERGALLO, Paola. Justice and experimentalism: judicial remedies in public law
litigation in Argentina, apresentado no Painel 4 da reunido do SELA realizada no ano de
2005, disponivel on-line em
[www.law.yale.edu/documents/pdf/Justice_and_Experimentalism.pdf] (assinalando que
0 modelo experimentalista de ordens estruturais propde este tipo de modelo
deliberativo, no qual os atores e os oficiais publicos negociam a melhor solugdo possivel
sob condigOes de provisoriedade, transparéncia e sob o controle de um juiz e seus
auxiliares).

19 Ha diversas formas de enfrentar a conflituosidade coletiva com o fim de economizar
recursos e alcancar solugdes uniformes para um grupo de pessoas que se encontra em
situagdo similar diante do demandado. O mais interessante dos modelos de tipo
representativo € que também operam como uma importante ferramenta de acesso a
justica quando as pretensdes sdo de escassa quantia e, portanto, ndo geram incentivo
suficiente para serem promovidas individualmente. A primeira nota caracteristica deste
modelo representativo é que funciona sobre a base de uma ficgdo legal: considerar
presentes no processo 0s membros da classe que sao representados pelo legitimado
coletivo, que exerce uma representacao atipica ja que ndo é necessario que os membros
da classe o outorguem algum tipo de mandato ou autorizacdo expressa para que possa
atuar em sua defesa (no esquema desenhado pela reforma de 1994, tais legitimados
coletivos sdo o afetado, as organizagbes do terceiro setor, o Defensor do Povo da Nacao
[Defensoria Publica] e o Ministério Publico; arts. 43, 2° paragrafo, 86 e 120 da CN). Mais
ainda, em certos casos - majoritariamente os que compreendem pretensdes de objeto
indivisivel — o representante estad habilitado para atuar em nome de membros da classe
gue possam estar em franco desacordo com o avango da agao. A segunda nota
caracteristica desse tipo de processos é que a qualidade da coisa julgada dos efeitos da
sentenca obtida pelo legitimado coletivo se projeta, em principio, sobre toda a classe
envolvida no conflito. O modo em que opera esta expansdo da coisa julgada pode ser
mais ou menos drastico dependendo do tipo de sistema que se adote a respeito (pro et
contra, secundum eventum litis etc.). De todo modo, o certo é que sempre se produz
algum tipo de coisa julgada coletiva e que, portanto, as pessoas compreendidas na
classe verao afetada sua situacao pela acdo de representantes (e um advogado ou grupo
de advogados) que ndo elegeram, que podem ndo conhecer e que inclusive, como ja
assinalei, em certas ocasides podem atuar inclusive contra a vontade expressa de
algumas das pessoas que representam. Sobre o tema em geral ver GIANNINI, Leandro.
La tutela colectiva de derechos individuales homogéneos. La Plata: Libreria Editora
Platense, 2007; SALGADO, José M. Tutela individual homogénea. Buenos Aires: Ed.
Astrea, 2011; VERBIC, Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Ed. Astrea, 2007.

20 CHAYES, Abraam. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review,
v. 89, may 1976. p. 1281. Ver também VERBIC, Francisco. Los procesos colectivos.
Necesidad de su regulacién”, L.L. 2010-A-769 (no qual intencionei descrever as
caracteristicas principais dos conflitos coletivos para fundamentar nelas, e ndo em
categorias conceituais abstratas, a necessidade de uma tutela diferenciada nesse
campo).

21 Sobre a distingdo entre regras, principios e diretrizes politicas ver DWORKIN, Ronald.
Taking rights seriously, 1977, tradugdo ao castelhano de GUASTAVINO, Marta. Los
derechos en serio. Barcelona: Ed. Ariel Derecho, 1984. en especial p. 72y ss., p. 147 y
ss., p. 232y p. 303.

22 Com efeito, ha algum tempo (fundamentalmente durante os ultimos 10 anos, e
especialmente em matéria de direitos humanos, ambientais e econémicos, sociais e
culturais), esses novos atores sociais se converteram em “aceleradores” de certas
decisdes governamentais impostergaveis que, apesar de revestir tal carater, eram
efetivamente diferidas no tempo em fungdo da existéncia de outras prioridades na
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agenda politica. Sirva como exemplo, além das causas “Mendoza” e “Verbitsky”, a
intervencao da CSIN em aspectos tao delicados como o direito dos aposentados e
pensionistas a perceber uma quantia razoavel: CSIN, sentenga de 08.08.2006, causa
B.675.XLI. “Badaro, Adolfo Valentin c/ANSeS s/reajustes varios”; CSIN, sentenca de
26.11.2007, causa B.675.XLI., “Badaro, Adolfo Valentin c/ANSeS s/reajustes varios”; em
um prazo também razoavel, se é que para isto se deva discutir em sede judicial, CSIN,
sentencga de 29.03.2005, causa 1.349.XXXIX., “Itzcovich, Mabel ¢/ ANSeS s/ reajustes
varios.

23 Sobre o tema pode-se consultar, entre muitos outros, ELY, John H. Democracia y
desconfianza. Santa Fe de Bogota: Ed. Siglo del Hombre, 1997; GARGARELLA, Roberto.
La justicia frente al gobierno. Madrid: Ed. Ariel, 1996; La dificultad de defender el control
judicial de las leyes, Isonomia, n. 6, abr. 1997; Critica de la Constitucion. Sus zonas
oscuras. Buenos Aires: Ed. Capital Intelectual, 2004; SPECTOR, Horacio. Judicial review,
rights, and democracy. Law and Philosophy, n. 22, p. 285-334, 2003; FISS, Owen M.
The Supreme Court 1978 term. 93 Harv. L. Rev. 1; DAHL, Robert. La toma de decisiones
en una democracia: la Corte Suprema como una institucion que crea politicas publicas.
Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 8, n. 1; NINO, Carlos S. Fundamentos
de derecho constitucional. Buenos Aires: Ed. Astrea, 2000. p. 657 y ss.; La Constitucién
en la democracia deliberativa. Barcelona: Ed. Gedisa, 1997. p. 258 y ss.; UCIN, Maria C.
Democracia y control judicial. A propdsito de los procesos colectivos, RDP; ARDOY,
Leandro A. Acerca de la legitimidad y los limites del control judicial de constitucionalidad,
apresentacdao premiada no V Encuentro Nacional de Jévenes Procesalistas, La Plata,
octubre 2008.

24 ISSACHAROFF, Samuel. Class Actions and State Authority. Loyola University Chicago
Law Journal, v. 44, 2012 (publicado em espanhol com o titulo Acciones de Clase y
Autoridad Estatal. RDP 2013-1 y en RDCCyE, abr. 2013. p. 49).

25 Ver nesse sentido o afirmado por Marinoni quanto a que, com relagao aos processos
coletivos, "Ndo basta pensar no direito de defesa, direito de protegdo ou estabelecer
direitos sociais. E também necessario conferir aos cidadaos a possibilidade de
participacdo na vida social - por meio de canais legitimos - para que os direitos sejam
realmente respeitados pelo Poder Publico e pelos particulares” (MARINONI, Luiz G.
Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva. Lima: Ed. Palestra, 2007. p.
114). Entre nés, também “Verbitsky” y *Mendoza”, pode-se mencionar como exemplo,
entre outros, os casos “Mignone, Emilio F. s/ promueve accion de amparo”, CSIN,
sentenca de 09.04.2002, Fallos 325:524 (garantindo que os detidos sem condenagdao em
estabelecimentos penitenciarios nacionais possam exercer seu direito ao sufragio); e
“Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. — Ley 25.873 y dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986", CSIN,
sentenca de 24.02.2009, Fallos 332:111. Nos Estados Unidos, além do classico exemplo
que significa “"Brown vs. Board of Education”, cabe mencionar o caso “Brown v. Plata”,
131 S. Ct. 1910 (2011), por se tratar de um assunto similar a “Verbitsky” em varios
aspectos e decidido recentemente (a Suprema Corte confirmou a ordem de um tribunal
inferior que havia ordenado nem mais nem menos que a imediata reducdo da populacao
carceraria das prisOes estatais californianas em 40.000 reclusos, e até o momento em
que tais estabelecimentos se encontrem ocupados em nao mais de 137% de sua
capacidade). Para um desenvolvimento detalhado dessa e de outras finalidades de
politica publica que podem cumprir os processos coletivos no marco de sociedades
republicanas e democraticas me remeto a VERBIC, Francisco. Procesos colectivos.
Buenos Aires: Ed. Astrea, 2007. Capitulo I.

26 VERBIC, Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Ed. Astrea, 2007. p. 266-289
(no qual analisei distintos enfoques e linhas de argumentagao que justificam
democraticamente o acionar do Poder Judicial em um contexto processual coletivo).

27 VERBIC, Francisco. Necesidad de sancionar reglas especiales para la ejecucion de
sentencias colectivas de condena, D] 19.12.2012. Vale sublinhar que o panorama
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legislativo ndo é animador, ja que sequer existem previsdes de relevancia sobre a
tematica no contexto dos projetos de lei que se encontram em tramite no Congresso da
Nagao para regular os processos coletivos. Isso foi ressaltado no parecer que a AADP
apresentou a Federacdo Argentina de Colégios de Advogados (FACA) na oportunidade da
Reunido Informativa, realizada no dia 11 de novembro de 2011, na qual se discutiram os
projetos de lei sobre acdes de classe que estavam em tramite no Congresso da Nagado. A
meu modo de ver, e como ja foi assinalado ao ocupar-me de tais projetos em outra
oportunidade, isso deve-se — entre outras razdes - ao fato de que a maioria deles
pretende copiar quase ao pé da letra a Regra 23 estadunidense (na qual ndo ha
previsdes especificas da matéria). Ver VERBIC, Francisco. Apuntes sobre los proyectos
en tramite ante el Congreso de la Nacidn para regular la tutela colectiva de derechos en
la Republica Argentina, Revista de Processo, n. 216, p. 335-358, fev. 2013.

28 MARINONI, Luiz G. “Derecho Fundamental a la Tutela Jurisdiccional Efectiva”, Ed.
Palestra, Lima, 2007, p. 280.

29 Parte da analise que segue foi efetuada em VERBIC, Francisco. El caso ‘Mendoza’y la
implementacion de la sentencia colectiva. J.A. 2008-1V-336.

30 A CSIN também se referiu a importancia de evitar intromissdes e interferéncias que
impegam o cumprimento do mandado, e incumbiu ao mencionado Juizo de Primeira
Instancia de competéncia exclusiva para intervir na revisao judicial das decisdes da
Autoridade da Bacia (ponderando especialmente o efeito da conveniéncia de procurar
uniformidade e consisténcia na interpretacdo das questdes que poderiam ser
suscitadas). Finalmente, destacou que as decisbes proferidas pelo magistrado serao
consideradas como emitidas pelo superior tribunal da causa, admitindo como via de
impugnacao exclusivamente o recurso extraordinario federal previsto no art. 14 da lei
48.

31 TARUFFO, Michele. L'attuazione essecutiva dei diritti: profili comparatistici. Riv. Trim.
Dir. Proc. Civ, 1988. p. 142 e ss.

32 O art. 19 do Projeto sobre “Principios aplicaveis ao controle jurisdicional de politicas
publicas” habilita o juiz a nomear um “comissario, pertencente ou ndo a Administragdo”,
para a “implementacdo e acompanhamento” das medidas que sejam necessarias para
cumprir com as obrigacdes impostas pela decisdo (seja esta antecipatéria ou final). Esse
comissario pode ser uma pessoa fisica ou juridica, devendo manter o juiz informado de
tudo. Seus honorarios serdo fixados pelo juiz e o seu pagamento estara a cargo do ente
publico responsavel pelo cumprimento da sentenca em questdo (art. 19, paragrafo 1°0).

33 TARUFFO, Michele. Diritto processuale civile nei paesi anglosassoni. Digesto delle
discipline privatistiche. Sezione civile. Torino: UTET, 1990. t. VI. p. 392.

34 Advisory Committee Notes, 2003 Amendments.

35 VERBIC, Francisco. Procesos colectivos. Buenos Aires: Ed. Astrea, 2007. p. 361-362.
Tanto é assim que alguns tem considerado a designacdo desse tipo de funcionarios como
um verdadeiro mecanismo para “criar tempo judicial” (neste sentido, BRAZIL, Wayne D.;
HAZARD, Geoffrey C. Jr.; RICE, Paul R. Managing complex litigation: a practical guide to
the use of special masters. Chicago: American Bar Foundation, 1983. Introduction).

36 Antes da sancao das Federal Rules of Civil Procedure no ano de 1938, as cortes
federais tinham a faculdade de designar special masters e definir seus deveres para o
caso. FERLEGER destaca como precedentes na matéria as decisGes da Suprema Corte
em Ex parte Peterson, 253 U.S. 300, 312 (1920) e Kimberly v. Arms, 129 U.S. 512,
524-25 (1889) (FERLERGER; David. Masters in Complex Litigation & Amended Regla 53,
2004, publication in journal pending). Com a sancao da Regra 53 original, o rol da figura
foi limitado a tomar audiéncias testemunhais e exercer algumas atividades em matéria
Péagina 15



Execucdo de sentengas em litigios de reforma estrutural
na Republica Argentina: dificuldades politicas e THOMSON REUTERS
procedimentais que incidem sobre a eficacia dessas
decisdes

de descobrimento de fatos. Sua intervengdao em casos sem juri se limitou a situagdes em
que as condicdes excepcionais do caso o exigiram, ou bem quando existiam assuntos de
contabilidade e danos dificilmente liquidados. Os tribunais interpretaram estritamente
aquelas “condicOes excepcionais” e deixaram claro que nem a sobrecarga de trabalho,
nem a complexidade do assunto eram suficientes para justificar a designacao desse tipo
de auxiliares do juiz (conferéncia FELLOWS, Mark A.; HAYDOCK, Roger S. Federal Court
Special Masters: a vital resource in the era of complex litigation. William Mitchell Law
Review, v. 31:3. p. 1272. Disponivel em: [www.courtappointedmasters.org]).

37 Regra 53(a)(1); Regra 53(a)(1)(c). Ainda que as partes possam sugerir candidatos
para ocupar o rol de master ou oficial da Corte, o sujeito proposto em tal carater nao
deve ter relagdo com aquelas entidades capazes de desqualifica-lo como juiz (assim
como tampouco com os advogados, o processo e 0s juizes intervenientes) [Regra
53(b)(1); Regra 53(a)(2)].

38 Alguns consideram que os post-trial masters podem dividir-se em trés categorias
segundo a funcdo para a qual sejam designados: (i) recomendar medidas a serem
tomadas logo quando definida a responsabilidade do demandado; (ii) monitorar o
cumprimento das ordens do tribunal; e (iii) avaliar e administrar petigdes relativas ao
caso (FELLOWS, Mark A.; HAYDOCK, Roger S. Federal Court Special Masters: a vital
resource in the era of complex litigation. William Mitchell Law Review, v. 31:3. p.
1278-1279. Disponivel em: [www.courtappointedmasters.org]).

39 Esses exemplos sdao destacados como “familiares” pelo Comité que reformou a norma
no ano de 2003. A recomendacao de utilizar a figura para efetivar complex decrees
também foi tomada das notas (ver Advisory Committee Notes, 2003 Amendments).

40 Regra 53(c).
41 Regra 53(b)(4).

42 FELLOWS, Mark A.; HAYDOCK, Roger S. Federal Court Special Masters: a vital
resource in the era of complex litigation. William Mitchell Law Review, v. 31:3. p. 1275.
Disponivel em: [www.courtappointedmasters.org]. No caso que o tribunal julgue
necessario, esse funcionario devera apresentar informes sobre sua atuagdo no modo e
com a periodicidade que foi estabelecido na providéncia de designacdo. As partes podem
objetar a conduta do agente perante o juiz da causa, quem se encontra habilitado para
confirmar, modificar, revogar ou bem ratifica-la com instrugdes a fim que o agente atue
adequadamente [Regla 53(f); Regla 53(g)(1) e (g)(2)].

43 A recente experiéncia da causa “Mendoza”, que culminou no afastamento do juiz da
execugao e uma investigagdo em curso por suspeitas de corrupgao, nao deve ser
esquecida.

44 Esse é um aspecto especialmente considerando no sistema estadunidense. No
momento de decidir sobre a designacao do agente, se exige do juiz levar em
consideracdo os custos envolvidos em sua atuacdo, ja que o tribunal deve proteger as
partes contra os gastos irrazoaveis e a demora na tramitacdo do pleito que possa
ocasionar com a nomeacao do master [Regra 53(a)(3)]. No referido sistema, os custos
devem ser arcados por alguma das partes, por ambas ou mesmo por um fundo que
resulte do préprio processo [Regra 53(h)(2)]. A efeito de estabelecer os honorarios do
master e determinar quem deve assumir a responsabilidade de quita-los, o tribunal pode
considerar as seguintes pautas: (i) o tamanho da controvérsia; (ii) os meios de que
disponham as partes; (iii) a natureza do pleito (aquelas partes que atuam em beneficio
de um interesse publico deveriam merecer uma protecao especial); e (iv) a conduta
praticada pelas partes durante a tramitacdao do caso (se alguma delas gerou a
necessidade de designar o agente, por exemplo, pode ser encarregada da maior parte
dos desembolsos que se devem realizar). Quanto a atuagdo dos magistrate judges, ainda
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gue a reforma tenha eliminado a previsao que estabelecia a ndo aplicacao das normas
relativas a honorarios com respeito a sua atuagao, existem outras normas que mantém a
situacdo do mesmo modo (Conferir Advisory Committee Notes, 2003 Amendments).

45 Art. 666 bis. Céd. Civil; art. 37 CPCCN.

46 STORME, Marcel. L' ‘astreinte’ nel diritto belga: sei anni di applicazione. Riv. Trim.
Dir. Proc. Civ., 1986. p. 602 e ss.; TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas jurisdicionais do
meio ambiente. Sdo Paulo: Ed. RT, 2004. p. 375-381; MARINONI, Luiz G. Tutela
inibitéria (individual e coletiva). 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2003. p. 114-119, 139-145,
208 e ss.

47 De acordo com a estrutura da ACUMAR, o Secretario de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel da Nagdo é — ao mesmo tempo - Presidente da Autoridade
da Bacia. Nessa funcdo, assim que pronunciada a sentenca de mérito que ordenou levar
adiante o PISA, a funcionaria que entdo ocupava o cargo solicitou a CSIN a declaracao
acerca de diversos aspectos da sentenca. Entre eles se encontrava o alcance da
responsabilidade que |he foi fixada pessoalmente. A CSIN rechacou de plano o pedido ao
assinalar que a decisao era “suficientemente clara” e que ndo havia incorrido em erros
materiais ou omissdes que pudessem dar lugar a uma nova intervencao de sua parte.
Arts. 36, inc. 69, e 166, inc. 20 CPCCN. Da mesma forma, destacou que o pedido
também era inadmissivel porquanto pretendia revisar a substancia da decisdo sobre a
responsabilidade designada a Presidente da Autoridade da Bacia (CSIN “Mendoza,
Beatriz Silvia e ots. c. Estado Nacional y ots”, sentenca de 12.08.2008, DJ 2008-1I,
1394). Mais adiante, ja com outro funcionario responsavel pela area, o Juiz Federal a
cargo da execugdo imp6s, em decisdo de 31.08.2010, astreintes a pessoa do funcionario
por descumprimento de diversos comandos. Esse pronunciamento foi mantido e, mais
adiante, por decisao datada de 12.07.2012, o mesmo juiz dispds sobre a destinagao
coletiva do produto dessas multas.

48 VERBIC, Francisco. “El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado
Nacional y su potencial incidencia en el campo de los procesos colectivos”, La Ley, Sup.
Especial “Camaras Federales de Casacion, Ley 26.853; Medidas Cautelares y el Estado
como Parte, Ley 26.854", p. 161.

49 Conferir TESSLER, Luciane Goncalves. Tutelas jurisdicionais do meio ambiente. Sao
Paulo: Ed. RT, 2004. p. 375-381; MARINONI, Luiz G. Tutela inibitéria (individual e
coletiva). 3. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2003. p. 114-119, 139-145, 208 vy ss.

50 O projeto teve origem no CEBEPEJ (Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Judiciais), liderado pelos professores paulistas Ada Pellegrini Grinover e Kazuo
Watanabe. As investigagdes preliminares foram relatadas na obra coletiva O controle
jurisdicional de politicas publicas, A. Pellegrini Grinover e K. Watanabe (Coord.). Rio de
Janeiro: Forense, 2011.

51 Conferir BERIZONCE, Roberto O.; VERBIC, Francisco. Control judicial de politicas
publicas (a propédsito de un proyecto de ley brasilefio).

52 TARUFFO, Michele. L'attuazione essecutiva dei diritti: profili comparatistici. Riv. Trim.
Dir. Proc. Civ., 1988. p. 142 e ss.

53 SILVESTRI, Elisabetta. Rilievi comparatistici in tema di esecuzione forzata degli
obblighi di fare e di non fare. Riv. Dir. Civ., 1988. p. 539 y ss.

54 Especialmente neste aspecto de tipo repressivo, 0 mecanismo cumpre uma dupla
funcdo desencorajadora de condutas ilicitas na medida em que influencia a conduta do
devedor e do resto da sociedade (specific y general deterrence, nas palavras de FISS,
Owen M. The civil right injunction. Bloomington & London: Indiana University Press,
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1978. p. 34-35).

55 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Reimpresion. Buenos
Aires: Ed. Depalma, 1997. p.463-464.

56 BURNHAM, William. Introduction to the law and legal system of the United States. St.
Paul: West. Publishing Co., Minn.,1995. p. 254; ver também FISS, Owen M. The civil
right injunction. Bloomington & London: Indiana University Press, 1978. p. 34.

57 NT. Refere-se a noticia do fato caracterizado pela desobediéncia ao juiz.

58 Art. 239 do Cédigo Penal: “Sera reprimido com prisdao de quinze dias a um ano, o que
resistir ou desobedecer a um funcionario publico no exercicio legitimo de suas fungdes
ou a pessoa que presta assisténcia a requerimento daquele ou em virtude de uma
obrigagao legal”.

59 A sentenca obriga a Autoridade da Bacia a responder tais requerimentos no prazo de
10 dias e estabelece a necessidade de realizar audiéncias publicas no caso de algum
legitimado impugnar a informagao.

60 BERIZONCE, Roberto O. La participacion popular en la justicia, J.A. 1988-I11-725.

61 MARINONI, Luiz G. Tutela inibitéria (individual e coletiva). 3. ed. Sdo Paulo: Ed. RT,
2003. p. 106.

62 Ver FILLIPINI, Leonardo. La ejecucién del fallo Verbitsky. Una propuesta
metodoldgica para su evaluacion. Disponivel on-line em:
[www.cels.org.ar/common/documentos/filippini_leonardo.pdf] (reforcando, diante da
“dificuldade politica” discutida na propria decisdo, que “a sentenca exige uma ativa
participacdo do Poder Judiciario no controle das politicas publicas de privagao de
liberdade e que gera multiplos dilemas quanto as possibilidades e atribuicdes de cada
poder do Estado. De fato, a maioria oscilou entre aceitar que nao podia definir a solucao
para enfrentar o problema da superlotacdo e a sugestao de algumas medidas concretas
e discutiveis, como a de adequar a legislacdo penitenciaria e de libertagdo provincial aos
padrdes nacionais.”

63 Considerando 26° do voto da maioria (entdo, ponto 8 da parte dispositiva da
sentencga). Na sequéncia, no inicio do considerando 27°, a CSJN assinalou que “a
diferenca da avaliacdo de politicas, questdo claramente nao judicial, compete, sem
duvida alguma, ao Poder Judicidrio da Nacdo garantir a eficacia dos direitos, e evitar que
estes sejam vulnerados, como objetivo fundamental e diretor no momento de
administrar justica e decidir controvérsias.”

64 Ver FILLIPINI, Leonardo. La ejecucién del fallo Verbitsky. Una propuesta
metodoldgica para su evaluacion. Disponivel on-line em:
[www.cels.org.ar/common/documentos/filippini_leonardo.pdf]. p. 11, assinalando que
“os informes periddicos que a Corte pede também ficam um pouco a margem, pois a
Corte nao especificou que tipo de informacgao requer, deixando livre, de alguma maneira,
os atores da definicdo de seu contelddo”, e que “presenciou sem grande reagdo os altos e
baixos do trabalho da Mesa de Dialogo. Nao fez nada quando deixou de funcionar e ndo
fez nada para impulsionar sua reativacdo.”

65 Ver MARINONI, Luiz G. Derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva. Lima:
Ed. Palestra, 2007. p. 278-286 (afirmando o “dever do juiz de configurar o procedimento
adequado ao caso concreto que resulta do direito de protegao e do direito a tutela
jurisdicional efetiva”).

66 Ver mais acima nota de rodapé n. 23. Ver, também, uma analise historica da tensa
Péagina 18



Execucdo de sentengas em litigios de reforma estrutural
na Republica Argentina: dificuldades politicas e THOMSON REUTERS
procedimentais que incidem sobre a eficacia dessas
decisdes

relacdo entre a Corte Suprema e o resto dos poderes de Estado em OTEIZA, Eduardo. La
Corte Suprema. Entre una justicia sin politica y una politica sin justicia. La Plata: Libreria
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politica actual, apresentado para discussao nas III Jornadas de Professores de Direito
Processual, realizadas em San Juan, no més de setembro de 2008.

67 VERBIC, Francisco. El rol del juez en las acciones de clase. Utilidad de la
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In: BERIZONCE, Roberto (Coord.). Los principios procesales. La Plata: Libreria Editora
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