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APRESENTACAO

E uma grande honra apresentar para a comunidade juridica mais uma
excelente produ¢do customizada com todo zelo e cuidado pela Editora do
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Trata-se de uma notavel
coletanea de artigos que formam o e-book: “Decisdes e acordos estruturais: da
pratica a teoria”, que integra o Projeto FORMAR-MP: formagio com
resolutividade. Tal projeto vem sendo desenvolvido com excelentes resultados
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte.

Coloca-se em debate um tema efervescente, pois envolve uma tematica
do momento: a dos processos e procedimentos extrajudiciais estruturais. Na
verdade, nio se trata de um tema novo. Esta presente muito fortemente, ha
algum tempo, nas preocupagoes do sistema de justica brasileiro, mas, sem duvida,
¢ um assunto que carece de uma teoriza¢ao adequada, pois é preciso alcangar
resultados sociais mais significativos diante de problemas (coletivos) estruturais,
que, por natureza, sio complexos e envolvem alto nivel de conflituosidade
e complexidade.

Grandes processualistas do Brasil, como Fredie Didier Jr., Sérgio Cruz
Arenhart, Edilson Vitorelli, Marco Felix Jobim, Leonardo Silva Nunes e Hermes
Zaneti Jr., desenvolvem projetos de pesquisa sobre processos estruturais, de
modo que esse tema esta na ordem do dia das preocupacées de pesquisadores
de varias universidades brasileiras (UFBA, UFPR, UFRS, UFOP, UFES, UFRN
etc.). O e-book que ora apresento, nessa linha de vanguarda, é fruto de trabalhos
do Grupo de Estudos em Processos Estruturais (GEPE) da Universidade
Federal do Rio Grande do Norte (UFRN), sob minha coordenagio, que nos
traz trabalhos e estudos de casos muito esclarecedores para a exata compreensao
do tema.

E preciso, portanto, um olhar mais profundo sobre os acordos e as
decisdes estruturais. E um tema em que a teoria aprende muito mais com a
pratica do que o contrario: o didlogo entre pratica e teoria sao fundamentais e é
o grande esteio deste trabalho, que, a todo tempo, convida o leitor para conhecer
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a teoria a partir da pratica e, como nao pode ser diferente, entender melhor a
pratica a partir da teoria. Diante disso, dividido em trés tomos, o presente
trabalho ¢ mais uma grande contribui¢iao sobre o tema, que ¢ indispensavel para
uma atua¢do do Ministério Publico mais resolutiva, que alcance resultados
sociais realmente significativos.

Registro, por fim, os parabéns a todos os autores dos artigos pelo
excelente nivel da produgao e pelo amadurecimento de todos que comegaram a
escrever como estudantes e, a grande maioria, ja publica o trabalho como
advogados com brilhante futuro. Vivas também ao Ministério Publico do Rio
Grande do Norte, que, sensivel a importancia do tema para a tutela coletiva
brasileira, oferece essa publicagdo ao publico e aproveita seu conteddo nos
cursos produzidos pelo Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do
Ministério Publico do Rio Grande do Norte.

Uma boa leitura a todos e aproveitem bastante os trés tomos do livro!

MARCUS AURELIO DE FREITAS BARROS
Coordenador do CEAF/MPRN
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DOS LITIGIOS AOS PROCESSOS COLETIVOS
ESTRUTURAIS (PARTE I):

TUTELA COLETIVA E LITIGIOS ESTRUTURAIS

Marcus Aurélio de Freitas Barros*

RESUMO

O presente trabalho, a partir do estudo da evolugao da tutela coletiva no Brasil e
com olhar atento a exemplos praticos, tem por objetivo precisar conceitos
importantes e contextualizar a necessidade do estudo de temas ligados ao
processo coletivo brasileiro, como os litigios coletivos, focando em sua mais
moderna classificacdo; os litigios estruturais e suas principais caractetisticas; o
processo coletivo estrutural e seu desafio para o intérprete; e as decisdes e os
acordos estruturais, com énfase nas técnicas para a producdo da solucido
consensual ou adjudicada para o problema coletivo. Ao final, o trabalho
demonstra que a compreensao da interface e concatenagao entre esses conceitos
e a visaio sobre como eles se apresentam, na pratica, permite ampliar os
horizontes para o alcance de uma tutela coletiva de qualidade no Brasil.

Palavras-chave: Tutela coletiva. Teoria do conflito. Litigios estruturais.
Processo coletivo. Técnicas de negociacdo e decisao.

* Doutorando pela Universidad del Paes Vasco/ES, Mestre em Diteito, Sociedade e
Estado pela Universidad del Paes Vasco/ES, Mestre em Direito Constitucional pela
Universidade Federal do Rio Grande do Norte (UFRN), Professor Adjunto da UFRN,
Professor da Pdés-Graduagio da UFRN, Universidade Potiguar (UnP), Centro
Universitario do Rio Grande do Norte (Uni-RN) e Escola de Magistratura do Rio
Grande do Norte (ESMARN), Membro do Instituto Potiguar de Processo Civil
(IPPC), Promotor de Justica do Estado do Rio Grande do Norte, Coordenador do
Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional do Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Notrte (CEAF/MPRN), Presidente do Colégio de Ditetores de Escolas
e Centros de Estudos e Aperfeicoamento Funcional dos Ministérios Publicos do Brasil
(CDEMP). Contato: marquinhos@supetcabo.com.br.

Nota do autor: as referéncias utilizadas, nesta “parte I”’, encontram-se compiladas no

artigo “parte 2”7 com o fito de evitar repeticbes, uma vez que se trata de textos
complementares.




INTRODUCAO

Um livro que pretende, a partir do estudo analitico e de um olhar
acerca de casos praticos, identificar elementos para a construgao de um
teoria solida da tutela estrutural, sobretudo a coletiva, nao pode prescindir
de um trabalho inicial que seja capaz de precisar conceitos e orientar sobre
o objeto a ser estudado.

Todo tema novo, como ¢ exemplo palmar o processo coletivo
estrutural, gera temor, receio e uma certeza angustiante de que o estudioso,
ao se debrucar sobre o assunto, tera que passear em terreno movedico e
cheio de armadilhas. Parafraseando Pontes de Miranda, em frase classica
sobre o estudo das nulidades no processo civil: ninguém atravessa seus
umbrais sem receios!

Nao ¢ preciso grande esfor¢o para perceber — basta um olhar mais
atento sobre a pratica forense (processos) e os procedimentos
administrativos (ex.: inquéritos civis) que tramitam no Poder Judiciario e
no Ministério Publico —a grande incidéncia de litigios coletivos estruturais
que sdo transportados para serem enfrentados por 6rgios de controle
juridico e jurisdicional, muitos deles envolvendo temas arduos como
politicas publicas ou problemas de dimensao local, nacional e até mundial
(ex.: pandemia decorrente da Covid-19).

O controle de politicas publicas pela via da tutela coletiva tem
sido um desafio inconteste, pois sao pifios os resultados das acoes
coletivas que envolvem controle de politicas publicas (e decisoes
estruturais) no Brasil.

Ainda que o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha posicao firme,
chancelando essa modalidade excepcional de controle judicial,i é inegavel
que tem havido, na pratica, dificuldades em produzir decisées legitimas e
efetivas nesse tipo de processo, que nao se compadece com o modelo
tradicional e rigido de processo coletivo.

1 (ADPF n° 45-9/2014; RE 410.715 AgR/SP; AI 583.138/SC; AI 598.212/PR —
informativo 711/STF; RE 592.581/RS — informativo 794/STF; ADPF 347 MC/DF)
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Diante disso, é importante enfrentar o desafio de ampliar um
pouco os limites usuais da tematica, de modo a tentar responder a seguinte
questao: como o tema dos litigios e dos processos coletivos estruturais
conecta-se com o0s novos horizontes que se apresentam para a tutela
coletiva no Brasil?

O objetivo central do presente trabalho, além de precisar
conceitos como os de litigios coletivos, conflitos estruturais, processo
coletivo estrutural e propor técnicas para a negociacao e decisao estrutural,
¢ contextualizar e concatenar todas estas nogdes com o atual estagio de
evolucio da tutela coletiva no Brasil, buscando, com isso, encontrar
veredas para uma atuacao mais qualificada dos 6rgaos de controle diante
de problemas coletivos complexos.

No afa de alcangar esse ousado objetivo, esta pesquisa parte de
uma compreensao da profunda alteragio que tem sido empreendida no
ambito da tutela coletiva no Brasil, retirando o foco dos direitos
transindividuais e passando a pensar nos litigios coletivos como marco
inicial para o estudo da tutela coletiva.

A partir dai, passar-se-4 ao exame da ligacao umbilical entre o
litigio estrutural, um dos tipos de litigio coletivo que merece especial
realce, e o processo (coletivo) estrutural, até chegar ao estudo de algumas
técnicas bastante uteis para negociacdes e decisdes (adjudicadas)
estruturais, a fim de tentar ampliar o angulo de visio, atentando para os
novos e alvissareiros horizontes da tutela de direitos no Brasil.

A metodologia utilizada basear-se-4 em pesquisa exploratéria, de
natureza bibliografica, mas fundada em estudo de casos praticos e
julgados, que visa a investigar como os litigios e os processos coletivos
estruturais ampliam e renovam os horizontes da tutela coletiva no Brasil.

Ainda que de relance, far-se-a referéncia a possibilidade de
existéncia de litigios e processos estruturais individuais, mas o foco do
trabalho, é bom deixar claro, sera o estudo no ambito da tutela coletiva
de direitos.




1 DOS DIREITOS AOS LITIGIOS COLETIVOS: NOVO EIXO
METODOLOGICO INICIAL PARA O ESTUDO DA
TUTELA COLETIVA NO BRASIL

Cumpre afirmar que, historicamente, o estudo da tutela coletiva
no Brasil teve sempre como base a figura dos direitos transindividuais,
eixo em torno do qual a tutela coletiva foi sempre estudada.

No contexto especifico do Brasil, Barroso (2007, p. 36) narra que,
apesar de a protecao coletiva dos direitos estar delineada na CRFB/88,
destacam-se duas importantes leis ordinarias, quais sejam (1) a Lei da A¢ao
Civil Pablica, Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985; e (2) o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, sendo
importante a apreciacio combinada desses dois diplomas legais para se
compreenderem as situagdoes que acomodam a tutela coletiva na ordem
juridica brasileira.

De fato, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81,
paragrafo nico, conceitua os interesses ou direitos difusos,2 coletivoss e
individuais homogéneos,+ determinando que, quando se tratar de qualquer
dessas categorias de direitos, sera exercida a defesa coletiva.

2 Segundo preleciona o art. 81, paragrafo unico, inciso I, do (CDC), os interesses ou
direitos difusos sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”, isto ¢, direitos cuja nota
caracteristica ¢ um objeto que ndo pode ser dividido, a titularidade por sujeitos
indeterminados e a inexisténcia de relagdo juridica base entre essas pessoas (DEL
GAIZO, 2015, p. 4).

5 No art. 81, pardgrafo unico, inciso 1I, do CDC, definem-se interesses ou direitos
coletivos (stricto sensu) como “os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a patte contraria
por uma relagio juridica base”. Esses sdo direitos que se diferenciam dos difusos,
sobretudo pela possibilidade de determinacdo de seus titulares (pertencentes a um
grupo, categoria ou classe) e pela existéncia de uma relacio juridica que os une (DEL
GAIZO, 2015, p. 5).

4O inciso III do art. 81, paragrafo tnico, do CDC estabelece que os interesses ou direitos
individuais homogéneos sio, simplesmente, “assim entendidos os decorrentes de
origem comum”. Por essa razdo, Del Gaizo (2015, p. 4), utilizando expressio
consagrada por Barbosa Moreira e outros autores, define essa classe de direitos como
“acidentalmente coletivos”, dada a possibilidade de invocagdo de uma tutela de carater
coletivo, em contraste com sua natureza eminentemente individual.
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Vé-se, portanto, na esteira de Neves (2012, p. 6), que a tutela
jurisdicional coletiva ndo se resume a tutela de direitos coletivos, uma vez
que mesmo direitos de natureza individual podem ser protegidos pela
tutela coletiva, bastando para isso que haja op¢ao do legislador. Nessa
linha, na experiéncia patria, merece mencao tanto a agao coletiva para
defesa de direitos individuais homogéneos quanto o julgamento de casos
repetitivos (art. 928, do CPC), ainda que levado a efeito a partir de
processos individuais.s

Em aporte tedrico mais recente, mas ainda sem perder o foco nos
direitos transindividuais, Gustavo Silva Alves (2018, p. 285-2806) lembra
que ¢ preciso distinguir, atualmente, apés as novidades trazidas pelo
Codigo de Processo Civil de 2015,6 duas espécies de processo coletivo: as
acoes coletivas e o julgamento de casos repetitivos.7

As agdes coletivas, na visao do autor, sio procedimentos
jurisdicionais que tutelam direitos difusos, coletivos strictu sensu ou
individuais homogéneos (art. 81, paragrafo tunico, CDC) e estio
estruturadas a partir do microssistema do processo coletivo, formado por
diversas leis que tratam da tutela processual dos direitos coletivos (Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), Lei da A¢ao Civil Pablica (LACP), Lei
da Acao Popular (LAP) etc.).

Por outro lado, acrescenta Gustavo Silva Alves (2018, p. 286), que
o julgamento de casos repetitivos busca dar solucio a uma questao
repetitiva de direito, que vem sendo interpretada de forma heterogénea
em inumeros processos e estd estruturado a partir de um modelo de
julgamento de casos repetitivos (art. 928, CPC), formado pelo incidente

5 Segundo Juliana Provedel Cardoso (2018, p. 101): “As situag¢des juridicas coletivas
podem ser tuteladas ainda pelo julgamento de casos repetitivos, também espécie de
processo coletivo, que tem por objeto a solucdo de questdo de direito processual ou
material repetida em processos pendentes.”

6 Sobte os impactos do CPC/2015 na tutela coletiva, confetir Batros (2020a), que
teconhece que vatias inovagdes trazidas pelo CPC/2015 aplicam-se ao mictrossistema
da tutela coletiva, mas o impacto-mor deu-se com a aposta no julgamento de demandas
repetitivas (art. 928).

7 Em sentido contrario, Temer (2016, p. 91-92), que manifesta o entendimento que o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ndo ¢ uma técnica de processo coletivo.




de resolugio de demandas repetitivas (art. 976 a 987, CPC) e pelos
recursos extraordinario e especial repetitivos (arts. 1.036 a 1.041, CPC).

Diante dessa novidade trazida pelo CPC/2015, voltada pata o
gerenciamento das demandas individuais repetitivas, Didier Jr. e Zanetti
Jr. (2019, p. 36) dizem que processo coletivo no Brasil ¢ um género com
duas espécies: as agdes coletivas e o incidente de julgamento de casos
repetitivos. Para esses autores. “[...] coletivo é o processo que tem por
objeto litigioso uma situacao coletiva ativa ou passiva de titularidade de
um grupo de pessoas”’s (DIDIER JR.; ZANETTTI JR., 2019, p. 30).

Embora se trate de abordagem bastante recente sobre o processo
coletivo, influenciada pelos influxos do CPC/2015, a vertente individual
interessa pouco ao presente trabalho, mais centrado na tutela de direitos
essencialmente coletivos.

E preciso reconhecer que, atualmente, houve uma virada
vertiginosa no ambito da tutela coletiva, que deve, ao invés de ficar
centrada na ideia abstrata de direitos transindividuais, partir para o estudo
do litigio coletivo.

Ja levando em conta essa adverténcia, Vitorelli (2018, p. 344)
afirma que: “Em sintese, o processo coletivo é a técnica que o
ordenamento juridico coloca a disposi¢dao da sociedade para obter tutela
dos direitos materiais violados 7o contexto de litigios coletivos” (grifos nossos).

No ambito da tutela coletiva, vale ressaltar, destaca-se também a
tutela coletiva extrajudicial, que, consoante Barros e Crespo (2020, p. 104,
no original), quando bem instrumentalizada, favorece o acesso a justica,
pelos seguintes motivos: pela aproximacao entre sociedade e centros de
decisao (que se da por meio de canais democraticos de participagao
efetiva), pela perspectiva de menos morosidade e pela efetivacao da justiga
multiportas (que favorece a adogdo da solugido mais adequada ao caso).
Tal modalidade de tutela coletiva também deve manter o olhar fixo nas
exigéncias dos litigios coletivos concretos!

8 Segundo a conceituagio de Didier Jr. e Zanetti Jr. (2019, p. 36): “[...] ptocesso coletivo
¢ aquele em que se postula um direito coletivo /ato sensu (situagio juridica coletiva ativa)
ou que se afirma a existéncia de uma solugdo juridica passiva (deveres individuais
homogéneos, p. ex.) de titularidade de um grupo de pessoas”.
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Tem-se, portanto, que é preciso pensar caminhos e alternativas
para potencializar, a partir dos conflitos tais quais ocorrem na pratica, a
tutela coletiva no Brasil, tanto judicial como extrajudicial, a fim de que se
apresente e se afirme como instrumento notavel de garantia de direitos
fundamentais.

1.1 A virada metodolégica na compreensao da tutela coletiva:
quem sdo os titulares dos direitos transindividuais?

Faz-se pertinente, neste estudo, entender o momento histérico em
que, no Brasil, passou-se a focar nos litigios, ao invés de focar nos direitos
transindividuais. Essa importante virada metodologica, com repercussdes
importantes em toda a tutela coletiva, deve-se ao tirocinio de Edilson
Vitorelli, que, em obra de consulta obrigatéria sobre o devido processo
legal coletivo (2016, p. 85-94), revolucionou o estudo da tutela coletiva,
20 defender o abandono do eixo da tutela coletiva em torno da
classificacio abstrata dos direitos (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), advogando que o novo eixo seja o estudo a partir do litigio
coletivo empiricamente verificado.

A grande verdade ¢ que, por mais de trinta anos, a tutela coletiva
no Brasil centrou seu olhar sobre os direitos transindividuais (difusos e
coletivos). O grande problema ¢ que tais direitos sempre foram percebidos
em abstrato e de forma independente da lesao sofrida, ou seja, como
direitos percebidos em sua integridade. Focar nos direitos bastaval

Tal perspectiva se mostrou absolutamente insuficiente, pois nao
enfrenta adequadamente o problema da titularidade dos ditos direitos
transindividuais, o que somente passa a interessar quando ha um litigio
coletivo empiricamente verificado, cujos efeitos se irradiam para atingir
grupos sociais especificos.

A esse respeito, afirma Vitorelli (2016, p. 73) que: “Primeiramente,
a titularidade dos direitos transindividuais s6 pode ser definida, com algum
sentido, quando se esta tratando da sua violagao, ou seja, no contexto de
um litigio coletivo™.




Um caso emblematico pode servir de base para aclarar o
raciocinio. Tome-se como parimetro o caso Samarco (Mariana/MG),
uma das maiores tragédias ambientais do mundo, desenvolvida em
detalhes por Crespo e Barros (2020).

05 de novembro de 2015 marca um inusitado problema coletivo
de alta proporcio, criado pela omissao dos responsaveis. O dia ficou
marcado pelo maior desastre ambiental do Brasil e um dos maiores do
mundo. Foi por volta das 15h30min que a barragem de Fundao, situada
no Complexo Industrial de Germano, no Municipio de Matiana/MG,
rompeu. O colapso da estrutura ocasionou o extravasamento imediato de
mais de 50 milhoes de metros cibicos de rejeitos de minério de ferro e
silica, entre outros particulados.o

Zaneti Jt. et al. (2019, p. 195) também apresentam, com alguma
riqueza de detalhes, a dimensao dessa grande tragédia, ao comentar que

O dia 5 de novembro de 2015 marcou o maior desastre
ambiental da histéria do Brasil. A barragem do Fundio se
rompeu ¢ a barragem de Santarém (ambas pertencentes a
mineradora Samarco), no Estado de Minas Gerais, transbordou,
despejando mais de 40 milhGes de metros cibicos de rejeitos
minerais. A lama téxica formada pelos rejeitos alcancou
as povoag¢des de Bento Rodrigues e Barra Longa, nas margens
do Rio Gualaxo do Norte, passou pelo Rio do Carmo, Rio
Pitanga, atingiu o Rio Doce e, apés 16 dias percorrendo
aproximadamente 660 km, alcangou o mar em Regéncia, no
Municipio de Linhares (Espirito Santo).

9 Um retrato da tragédia pode ser colhido da detalhada licio de Peganha ez a/. (2018, p.
272): “A ruptura da barragem do Fundio, localizada no complexo Industrial de
Germano (Mariana/MG) e operada pela Samarco Mineragio S.A., empresa controlada
pela Vale e BHP Biliton, em 5 de novembro de 2015, é tida como o maior desastre
ambiental da histéria do Brasil. O deslocamento de terra ocasionou um verdadeiro mar
de dejetos de mineracdo, impactando negativamente toda a extensdo da Bacia
Hidrografica do Rio Doce. Ao todo, 31 municipios do Estado de Minas Gerais e quatro
do Estado do Espirito Santo sofreram com o escoamento de 34 milhées de metros
cibicos de lama através do Rio Doce, além de outros 16 milhdes que vazaram
lentamente por toda a macrorregido de impacto. O vazamento da lama ocasionou na
morte de 19 pessoas, mais de 300 familias desabrigadas e dezenas de cidades na regido
sem abastecimento de dgua por dias”.
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O desastre provocou danos ambientais, sociais e econdmicos
incalculaveis e continuos. Além do inquestionavel impacto ao
equilibrio  ecolégico, coletividades e individuos foram
diretamente atingidos pelo ocorrido, desde uma perspectiva
social, economica e humana.

O desastre de Mariana nio se resumiu aos graves danos ambientais
e sociais antes mencionados. Milhares de pessoas ficaram desabrigadas e
sem abastecimento de agua. Além disso, os povos indigenas e as
comunidades tradicionais que viviam na regido foram profundamente
impactados.

Na verdade, a lama chegou com uma for¢a avassaladora e engoliu
tudo que encontrou pela frente. Casas derrubadas, pastos invadidos,
construgoes publicas e particulares reviradas. Sem distingdo, carregou
pertences e animais, histéria e cultura, meios de sobrevivéncia e locais
de conforto.

Um distrito inteiro, Bento Rodrigues, teve sua ocupagao
inviabilizada. Considerando todas as perdas, superou-se, e muito, as 22
mortes. O patriménio histérico e cultural — materializado em antigas
igrejas, em praticas indigenas, no modo de vida local — foi ferido e ainda
sangra. Os animais, aquaticos e terrestres, foram surpreendidos
em seus babitats, sem chance de fuga. A vida em sua acep¢ao mais ampla,
de termos biolégicos a existenciais, teve seu brilho reduzido com a
passagem da lama.

A sé apresentagao desse caso extremamente complexo, que
envolve, de maneira e em intensidade diferentes varios grupos atingidos,
ja permite intuir a importancia de pensar a tutela coletiva a partir dos
problemas concretos e da compreensio de que nem todos sao titulares,
do mesmo modo e intensidade, do direito transindividual.

Estudar a tutela coletiva a partir do litigio coletivo traz também a
notavel vantagem de permitir que se perceba o nivel de complexidadeio

10 Segundo o citado Vitorelli (2016, p. 74): “Complexidade é um elemento que deriva das
multiplas possibilidades de tutela de um direito. Um litigio coletivo serd complexo
quando se puder conceber variadas formas de tutela da violagio, as quais nio sio
necessariamente equivalentes em termos faticos, mas sio igualmente possiveis




(sera maior se houver possibilidades diversas de tutelas juridicas) e
conflituosidaden (sera maior se houver conflito interno entre os grupos
sociais impactados pela viola¢ao) envolvidos no problema coletivo, o que
varia de acordo com a espécie de litigio coletivo, além de ter importantes
repercussdes no ambito da tutela coletiva.

Que tal sair da teoria e voltar novamente o olhar para a pratica?
Volte-se ao exemplo do desastre de Mariana ora estudado: de que adianta,
para o caso concreto, saber que, em abstrato, todas as pessoas tém direito
difuso a (titularidade) um ambiente saudavel?

Para fins da tutela coletiva, somente apoés o litigio coletivo (a
violagdo concretizada) é que se percebeu o nivel de agressio e a
perspectiva diferenciada, por exemplo, dos entao habitantes de Bento
Rodrigues e suas familias, dos familiares dos mortos, dos pescadores e
todos que dependiam do Rio Doce para sobreviver, dos indios Krenak,
dos habitantes que ficaram sem abastecimento de agua por varios dias,
dos que frequentavam a praia no Espirito Santo e até dos empregados da
Vale, dentre outros (CRESPO; BARROS, 2020, p. 52, no original).

Nao ha duvidas, portanto, de que a tutela coletiva deve ser
estudada a partir do mapeamento do conflito, ou seja, do estudo
aprofundado do litigio coletivo. O primeiro passo ¢é classificar os

litigios coletivos!

juridicamente. Assim, por exemplo, um litigio coletivo sobre a despoluigdao de um rio
¢ complexo, porque ha indmeras formas pelas quais o resultado pratico desejado
pode ser obtido, sem que se possa dizer, a prioti, que uma delas seja correta, técnica
ou juridicamente. Quanto mais variados forem os aspectos da lesio e as
possibilidades de tutela, maior sera o grau de complexidade do litigio”.

11 Para Vitorelli (2016, p. 75): “A conflituosidade, por sua vez, ¢ um elemento que deve
ser avaliado a partir da uniformidade das posi¢oes dos integrantes da sociedade em
relagdo ao litigio. Quanto menor for a uniformidade do impacto sobre tais
integrantes, ou seja, quanto mais variado for o modo como forem atingidos pela
lesdao, maior serd a conflituosidade. Como as pessoas tendem a preferir solugdes que
favorecam suas proprias situagoes, a diversidade de impactos fard com que elas
passem a divergir entre si acerca de qual o resultado desejavel do litigio.
Conflituosidade ¢é, portanto, uma caracteristica endégena ao grupo titular do direito,
refletindo suas divergéncias de opiniGes e interesses em relacdo a solugdo do litigio,
enquanto a complexidade lhe é exdgena”.
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1.2 A classificagdo dos litigios coletivos

De tudo o que foi estudado, ¢é facilmente perceptivel a importancia
do esforco de classificagao dos litigios coletivos levado a efeito por
Vitorelli,i2 que interessa trazer a baila. Segundo Vitorelli (2018, p. 334-
330), o litigio coletivo, que se instala quando um grupo de pessoas é lesado
enquanto sociedade, de modo que a atuagao é contra o todo e nao
as pessoas individualmente, pode ser classificado como: global, local
e irradiado.

Os litigios coletivos de difusdao global ou, simplesmente, litigios
globaisi3 sao aqueles que afetam a sociedade de modo geral (dano coletivo
relevante), mas repercutem pouco sobre os direitos dos individuos (dano
individual irrelevante),4 apresentando, por essa pouca repercussao
individual, baixa conflituosidade entre os membros do grupo (ex.
problema do aquecimento global ou pequenos danos de valores irrisérios
ao consumidor).

O grande detalhe, portanto, é que as lesdes sofridas, embora
relevantes coletivamente, sdo insignificantes a nivel pessoal. Em regra, os
direitos ali violados teriam poucas chances de serem perseguidos
unitariamente, pela baixa relevancia dos interesses pessoais envolvidos.
Esse tipo de litigio ¢ considerado de baixa conflituosidade e demanda

12 Pecanha ez al. (2018, p. 277) lembra que: “Vitorelli apresenta duas premissas teoricas
para nortear sua classificagdo: (1) a titularidade dos direitos transindividuais variam
em cada litigio e, portanto, sé podem ser aferidas na analise do litigio; e (2) os litigios
coletivos devem ser analisados a partir de critérios de conflituosidade e
complexidade”.

13 Precisa a conceituacio de Vitorelli (2018, p. 336): “Em outras palavras, litigios globais
sdo aqueles que afetam a sociedade de modo geral, mas que repercutem minimamente
sobre os direitos dos individuos que a compéem. Apresentam baixa conflituosidade,
tendo em vista o pouco interesse dos individuos em buscar solucdes para o problema
coletivo”.

14 Segundo Pecanha ez a/. (2018, p. 280): “O litigio de difusao global se configura quando
a lesdo nio atinge de forma direta e especifica nenhum dos membros do grupo. A
lesdo atinge de modo uniforme a sociedade. Assim, dificilmente havera interesses
divergentes em relagio ao litigio. Nesses casos, ha realmente uma lesio a coletividade,
abstratamente considerada.”




uma abordagem coletiva para que se identifique a envergadura das
violagbes operadas.

Em contraposi¢ao, existem os litigios de difusao local, mais
conhecidos como litigios locais, que sao aqueles que produzem dano
coletivo relevante para uma determinada coletividade (pessoas
determinadas), atingindo este grupo em intensidade significativa (dano
individual também relevante), de modo que tais pessoas se sentem
impactadas e querem participar da solugao. Um detalhe importante ¢ que
os integrantes do grupo compartilham algum lago de solidariedade social,
de modo que possuem uma percepgao similar sobre o litigio e a forma de
soluciona-lo (ex: lesdes a grupos vulneraveis, como: pessoas com
deficiéncia, criangas, idosos, presos etc.).

A conflituosidade presente nos litigios locais costuma se
apresentar com um nivel moderado,is visto que a lesio, embora mais
robusta, ¢ identificada de modo similar entre os afetados, o que facilita a
busca pela reparacao de maneira coordenada.

Nesse tipo de conflito local, na esteira das licoes de Didier Jr. e
Zanetti Jr. (2019, p. 107), exatamente porque o grupo titular do direito é
mais delimitado e preciso (pertence a uma mesma comunidade), a
chance de autocomposi¢ao aumenta bastante, como da conta os litigios
coletivos trabalhistas.

Interessa, neste momento, aprofundar um pouco o conceito que
mais importa a este trabalho: o dos litigios de difusdo irradiada,ie

15 Lembra Vitorelli (2018, p. 336-337) que: “No litigio local, a conflituosidade ¢
moderada, uma vez que, 20 mesmo tempo em que as pessoas querem opinar sobre a
resolugdo do litigio, interessando-se pelas atividades que sdao desenvolvidas ao longo
de um eventual processo e, provavelmente, discordando entre si acerca delas, a
identidade de perspectivas sociais, dada pelo pertencimento a mesma comunidade,
fornece um elemento de unido, que impede que as divergéncias entre essas pessoas,
embora existentes — nenhum grupo social ¢ uniforme — sejam elevadas o bastante
para ofuscar o objetivo comum”.

16 Ainda segundo Vitorelli (2018, p. 337): “Esta categoria representa a situagdo em que
as lesGes sdo relevantes para a sociedade envolvida, mas ela atinge, de modo diverso
e variado, diferentes subgrupos que estdo envolvidos no litigio, sendo que entre eles
nido ha uma perspectiva social comum, qualquer vinculo de solidatiedade. A
sociedade que titulariza esses direitos ¢ fluida, mutavel e de dificil delimitagao, motivo
pelo qual se identifica com a sociedade como criagdo”.
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comumente chamados de litigios irradiados. Esses sdao, naturalmente,
litigios de alta complexidade e conflituosidade, como é exemplo palmar o
desastre de Mariana otra estudado.

A esse respeito, Vitorelli (2018, p. 337) é claro e peremptorio,
20 afirmar:

O litigio decorrente do desastre ambiental de Mariana, ocorrido
em 5 de novembro de 2015, é o exemplo prototipico de um
litigio coletivo irradiado. Nesses casos, a conflituosidade é
elevada, uma vez que as pessoas sofrem lesGes significativas o
bastante para querer terem suas vozes ouvidas, mas essas lesGes
sao distintas em modo e intensidade, o que potencializa as
diferencas em suas pretensoes. A sociedade esta em conflito nao
apenas com o causador do dano, mas também consigo mesma.

Sio verdadeiros megaconflitos,i7 pois tais litigios produzem lesoes
relevantes (dano coletivo importante), bem como interessam muito aos
varios subgrupos atingidos (dano individual também importante), os quais
sao afetados de modo e em intensidade diferentes, ndo tendo a mesma
perspectiva sobre o litigio, até porque nao ha solidariedade social que una
os atingidos. Ha, muitas vezes, forte divergéncia interna entre os grupos
afetados (VITORELLI, 2019, p. 168), tornando mais tormentosa uma
solucao adequada e uniforme sobre o problema coletivo.

Tome-se, como exemplo o ja citado caso Samarco, onde,
consoante licdo de Vitorelli (2018, p. 337-338), os subgrupos sociais
atingidos pela tragédia divergiram frontalmente acerca do modo como a

17 Peganha ez al. (2018, p. 281-282), ao tratar dos litigios de difusio irradiada, exemplifica
esse conflito com: “O desastre de Mariana [que] atingiu de forma direta diferentes
grupos sociais, 0s quais possuem interesses e perspectivas heterogéneas em relagio
ao litigio. Por esse motivo, a conducio e solucdo do processo coletivo atingira de
maneiras distintas cada um desses grupos. No exemplo de Mariana, diversos grupos
foram lesionados pelo desastre, a exemplo dos moradores de 35 cidades atingidas, os
pescadores que dependiam da bacia hidrografica do rio Doce, os indigenas e
quilombolas da regido e os trabalhadores da barragem do Fundio. A recomposi¢io
dos danos ambientais e sociais causados atingird de maneira diferente cada um desses
grupos. Por isso, casa um deles possui diferentes perspectivas e interesses em relagio
a condugio e solug¢do do processo coletivo”.




tutela jurisdicional para o caso deveria ser buscada, rompendo com a ideia
tradicionalmente defendida (um verdadeiro dogma), de que direitos
coletivos sao indivisiveis e de que a satisfacio de um significa,
automaticamente, a satisfacao de todos, como pensava — e ainda pensa —
grande parte da doutrina processual brasileira.

O foco nos litigios irradiados, portanto, permite superar a
tautologia fundante da tutela coletiva brasileira, no sentido de que os
direitos transindividuais sio de todos e, a0 mesmo tempo, de ninguém
(VITORELLIL 2015a, p. 362). Os ditos litigios irradiados ferem de morte
a ideia frequentemente difundida da natureza indivisivel dos direitos
coletivos em sentido lato.

Como bem salientam Didier Jr. e Zaneti Jr. (2019, p. 110), e o
desastre de Mariana corrobora, nos litigios irradiados, a autocomposi¢ao
sera, também, mais dificil. Eventual acordo devera contemplar os diversos
interesses e ser produzido com a efetiva participac¢ao dos representantes
adequados desses interesses, sendo muito comuns acordos parciais com
algum dos subgrupos.

Aqui, como se percebe facilmente, a conflituosidade ¢ elevada,
porquanto os individuos sao lesados de formas muito variadas, o que gera
pretensoes notavelmente diversas e, por vezes, antagonicas. A sociedade,
assim, entra em atrito com ela propria, nao apenas com o causador do
dano, dificultando a satisfacao de todos os interesses.

Além da conflituosidade, aponta-se a complexidade como outro
indicador que varia entre os litigios coletivos. Nos litigios coletivos
irradiados, a situagao é altamente complexa, sendo possivel varias formas
de tutela juridica, sem contar que, as mais das vezes, nao ha concordancia
sobre a que deva ser utilizada.

Outro aspecto digno de realce é que os litigios em comento

envolvem problemas policéntricos,s havendo varios centros de

18 Ao tratar da caracteristica da policentria, Samuel Paiva Cota (2019, p. 68) aduz:
“Utilize-se como exemplo o caso do desastre de Matiana/MG, no qual hi uma
infinidade de polos de interesses, muitas vezes, ndo convergentes (trabalhadores,
indigenas, empresas, comunidades ribeirinhas, pescadores, produtores rurais e
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poder (grupos atingidos) que se irradiam e sentem os efeitos do
problema coletivo.

Além do Caso Samarco, tratado de forma mais detalhada, existem
muitos outros exemplos de litigios irradiados, que, como visto, sao litigios
policéntricos (varios grupos de interesses envolvidos), complexos
(permitem, em tese, varias formas de tutela juridica) e com amplo grau
de conflituosidade entre os grupos envolvidos e no interior dos
proprios grupos.

Vitorelli (2015b, p. 237-238), a esse respeito, elenca os seguintes
exemplos: a) construcao de uma usina hidrelétrica; b) proibicao de queima
de palha de cana de agucar, em regiGes canavieiras; ¢) constru¢ao do
sambdédromo do Rio de Janeiro; d) transposi¢ao das aguas do rio Sao
Francisco; e) racionamento de agua em Sio Paulo para conservacio
dos mananciais etc. Sdo indmeras as situacOes coletivas decorrentes de
litigios irradiados!

Tais litigios, inclusive, geram certa confusao. Tome-se, para fins
de debate, a agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Pablico Federal em
relacio 2 questio da mineracido do carvao na area de Criciima/SC, que
busca a recuperacao da area degradada.i

Trata-se de litigio irradiado, complexo, mas que nao é estrutural,
ao contrario do que defende expressamente Arenhart (2017b, p. 483-487),
em trabalho em que desenvolve a ACP do Carviao, como se vera no
topico seguinte.

Bem esclarecidas as principais nuances dos litigios coletivos, em
especial dos irradiados, ja ha espago suficiente para a compreensio desta
outra categoria especifica destes tltimos: os litigios estruturais.

comerciantes, entre outros), todos conectados a um mesmo centro, o desastre, ¢ que
sofrem a repercussdo de qualquer medida ou tenséo sofrida por algum desses polos”.
19 ACP n° 93.8000533-4. Mais informacdes: https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/




2 DOSLITiGIOS COLETIVOS AOS LITIGIOS ESTRUTURAIS

Nao ¢ tarefa desnecessaria colocar em destaque e passar a delinear
com precisao os litigios estruturais, que se trata — ¢ bom avisar desde ja —
de um tipo especifico e bem marcado de litigio irradiado.

Na linha da teoria do conflito, é sempre necessario conhecer, de
forma mais aprofundada, as caracteristicas dos litigios, e ndo ¢ diferente
com os estruturais, para que se possa fazer um mapeamento dos conflitos,
0 que permitira que o gestor possa: “/.../ empezar a conformar un itinerario para
su intervencion” (SOLER, 2014, p. 19), gerindo-o construtivamente.

A grande verdade, nao se pode deixar de pontuar, ¢ que as relagoes
conflituosas, muitas vezes, estio em uma progressiva escalada, resultante
de um ciclo vicioso conhecido por “espirais do conflito” (ARLE, 2017, p.
111-112). Com isso, surge a indaga¢ao: como evitar a escalada destrutiva
do conflito? Como conseguir estagnar o conflito e trabalhar a sua solucao
construtiva? Tais respostas sao dadas pela moderna teoria do conflito,
devendo-se, a partir do conhecimento do litigio, construir consensos
solidos para a mudanca social.

O litigio estrutural, na feliz defini¢ao de Vitorelli (2018, p. 348), é
um litigio irradiado no qual a violagdo surge em decorréncia do
funcionamento de uma estrutura burocratica, publica ou privada, e, em
virtude das caracteristicas contextuais em que ocorre, sua solu¢ao exige a
reestruturacdo do funcionamento da estrutura. O ponto-chave, portanto,
dessa categoria de litigio ¢ a falha estrutural no 6rgao ou na institui¢ao
responsavel pela violagao.

Chama a atengio, portanto, que tais litigios, ainda que complexos,
se diferenciam claramente em face da causa do problema e de sua solugio.
O fato gerador do litigio é o efetivo funcionamento de uma estrutura
burocratica publica (ou privada) e a intervenc¢ao do 6rgao de controle, para
uma solucao adequada e construtiva, deve-se pautar na necessidade de
alcancar a ampla e positiva reestruturagio do préprio funcionamento
da estrutura.

Enfim, nio se trata de conflito de facil solucdo. Reitere-se que o
centro do problema estd na forma de funcionamento de uma entidade
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usualmente publica, mas que pode ser privada também, ao longo de varios
anos, sendo um enorme desafio interferir no amago dessa entidade,
alterando substancialmente sua forma de funcionamento, a fim de
impulsiona-la para os trilhos da legalidade e respeito aos direitos
fundamentais transindividuais.

Justamente por esses aspectos centrais, ¢ que se discorda de
Arenhart (2017b, p. 475 e ss.) quando reconhece natureza estrutural ao
litigio que resultou na ACP do Carvao.

Ainda que o problema seja complexo e se busque, como norte
para a solugio do caso concreto, a recuperacao da area degradada pela
mineracio do catvao no espectro abrangido por Criciima/SC, ndo cuida,
nem de longe, de buscar a reestruturagio da entidade responsavel pela
violagao, mas apenas ataca os efeitos do ilicito (pela via de um programa
efetivo de recuperagdo ambiental).

O mesmo pode ser dito do caso Samarco (desastre de
Mariana/MG) que, também, apesar da notivel complexidade, tem como
foco os efeitos do ilicito, ja que visa a estabelecer um programa de
reparacao do dano que alcance todos os atingidos. Nem se diga que o fato
de ter sido necessario criar uma estrutura nova (Fundagao Renova) para
permitir a adequada indenizagio, torna a tragédia um litigio coletivo
estrutural. Absolutamente.

A nota caracteristica, portanto, dos litigios estruturais ¢é
decorrerem do modo como uma estrutura burocritica (organizacio)
opera, sendo esta (sua forma de funcionamento) a causa da violagao
de direitos, de modo que a solu¢ao do litigio envolve a reestruturacao de
tal organizacao.

Dai decorre que nem todo litigio irradiado é um litigio estrutural,
como acontece no desastre de Mariana/ MGz e na ACP do Carvio,
embora todo litigio estrutural seja um litigio irradiado.

20 Segundo Crespo e Barros (2020, p. 80, no original): “Diante dos ilicitos graves na forma
de operar da empresa Samatco em telacio a barragem de rejeito de minério do
Fundio, até se tinha um litigio estrutural a justificar medidas de reestruturacdo do
funcionamento da barragem antes da tragédia. Infelizmente, diante da falta da tutela
coletiva ¢ do efetivo rompimento da estrutura, restou aos 6rgios legitimados a




Avancando um pouco, visando a aplacar possiveis confusoes
conceituais que comprometam a compreensio, ¢ importante centrar
esforcos na identificagdo mais cirurgica das caracterfsticas dos litigios
estruturais, no afa de promover um melhor delineamento de tais conflitos.

Como sao espécies de litigios irradiados, vale a lembranca da licao
de Vitorelli (2019, p. 168), no sentido de que: “Esses eventos dao ensejo
a litigios mutaveis e multipolares, opondo o grupo titular do direito ndo
apenas ao réu, mas a si proprio”.

Tem-se, pois, a mutabilidade (dado que a institui¢ao ainda esta em
funcionamento e constante altera¢dao) e a multipolaridade (varios polos de
interesses envolvidos) como algumas das caracteristicas dos conflitos
irradiados e, por sua vez, dos litigios estruturais. Tais aspectos exigem que,
na linha do que ensina Ferraro (2017, p. 562), “[...] efetivamente se possa
permitir a participagao social, o conhecimento a fundo do problema e a
gestao adequada do litigio”.

Em outro trabalho de félego sobre o tema, Vitorelli (2017, p. 371)
lembra que a caracterizagao de um litigio estrutural envolve a superposi¢ao
de trés caracteristicas.2i

Primeiro, como ja visto, trata-se de um conflito de elevada
complexidade, envolvendo multiplos polos de interesses. Segundo,
implica a implementacio de valores publicos reputados juridicamente
relevantes, mas que nao foram bem-sucedidos espontaneamente. Por fim,
exige, para promover o valor piblico visado, a reforma de uma instituigao,
publica ou privada, que é a protagonista da violagao ou obstaculiza que o
valor publico se afirme. E mister, pois, a alteracdo do comportamento
institucional! Nessa linha, segundo ensina Vitorelli (2017, p. 372),

atuacdo diante do litigio irradiado, altamente complexo, que se formou para
salvaguardar o direito a indenizacdo das vitimas”.

21 Em resumo bem feito, Daher (2019, p. 47) lembra que: “Para Vitorelli (2016), os litigios
estruturais ostentam trés caracterfsticas principais. Primeiro, sdo conflitos complexos
e multipolares. Segundo, implicam na implementacio de valores publicos relevantes,
mas que ainda ndo estio concretizados no seio social. Por fim, os litigios estruturais
requerem a reforma de uma institui¢do publica ou privada, para proporcionarem a
promocio do valor publico visado”.
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Ha necessidade de reorganizacio de toda uma institui¢do, com
a alteracdo de seus processos internos, de sua estrutura
burocratica e da mentalidade de seus agentes, para que ela
passe a cumprir sua funcdo de acordo com o valor afirmado
pela decisio.

Fica, portanto, claro, que os litigios estruturais sao aqueles em que
o Judiciario é incumbido de reestruturar toda uma organizac¢do para
eliminar a ameaga imposta aos valores constitucionais pelos atuais arranjos
institucionais existentes (FISS, 2004, p. 27).

Detalhe importante desses litigios é que a comprovagiao da
situacdo de violagdo inconstitucional é relativamente facil, sendo, por
outro lado, ardua a missio de remediar o problema estrutural (VERBIC,
2015a, p. 2).

Sobre esse tipo de litigio, acrescenta, ainda, Daher (2019, p. 49)
que, de forma simplificada, pode-se caracterizar o litigio estrutural como
um litigio complexo, multipolar, advindo de uma lesio ou ameaga a um
direito fundamental coletivo nao concretizado, que, para a sua
implementacio, necessita de reformas na estrutura burocratica, em carater
prospectivo, normalmente em etapas que se protraem no tempo.

Ressai dessa licdo as seguintes caracteristicas, que muito bem
retratam os problemas estruturais: a) complexidade (causalidade
complexa);2 b) multipolaridade (policentria);»s ¢) mutabilidade; d) carater
prospectivo; e, e) a necessidade de intervengio continuada.z

22 Lembra Cota (2019, p. 65) que: “A multicausalidade, entdo, é marcada pela existéncia
de diversas condutas praticadas por pessoas diferentes em momentos distintos. Essas
condutas terminam por causar os resultados sem poder precisar com exatiddo o
agente responsavel por estes ou a medida de sua culpabilidade.” Complementa Daher
(2019, p. 50) que: “Como as causas de um problema estrutural sio diversas, também
se apresentam multiplas solu¢oes possiveis e adequadas para sua resolucio”.

23 Adverte Ferraro (2015, p. 13) que, em razdo da policentria, “[...] a andlise das questdes
ndo deve ser feita de maneira fragmentada, pois isso pode acabar gerando, af sim,
irracionalidades. Os casos estruturais contam, entdo, com aspectos policéntricos que
se sobrepéem aos individuais e tém significativa relevancia para que possam ser
manejados de maneira adequada”.

24 Sobre as duas ultimas caracteristicas, lembra Cota (2019, p. 73) que: “Nesses litigios,
a logica ¢ diversa, voltada para o futuro, com a compreensdo da existéncia de
violagoes sistémicas, sendo implementadas medidas de longa duracio, voltadas a




Como se vé, nem sempre ¢ facil ou rapida (pode demorar anos) a
solucdo de um litigio estrutural. Eo que se pode depreender, a partir de
um exemplo concreto, da licio de Vitorelli (2017, p. 375):

Considere-se um litigio relativo ao fechamento de um hospital
psiquidatrico e fornecimento de tratamento ambulatorial para
seus pacientes, em virtude de maus tratos praticados contra eles.
Esse litigio envolve direito dos internos, de seus parentes, dos
funciondrios, providéncias a cargo do Estado, complexos
cronogramas de implementacio de medidas, no cendrio de uma
situacdo mutavel na qual, provavelmente, as pretensdes de
diversos subgrupos de individuos que compdem cada uma
dessas subclasses serdo antagbénicas entre si, em relacdo ao réu,
mas também em relagio ao autor. Alguns podem querer que o
Estado pague indenizagdo pelos maus-tratos, outros, que o
enfoque seja para providéncias futuras. Alguns podem esperar
o fechamento total do hospital, outros pretenderdo que ele se
mantenha aberto, total ou parcialmente. Os funcionarios terao
pretensdes de permanecer como estio, ou serem realocados, ou
indenizados pelas mas condi¢des de trabalho. Alguns parentes
podem ter interesse e condi¢bes de receber os internos,
enquanto outros insistem na manutencio da interna¢io ou na
necessidade de outras formas de apoio estatal.

O exemplo acima facilita a compreensiao do conceito dos conflitos
ora estudados. O foco nos casos praticos também ¢ 6timo para que se
possa entender a teoria com os olhos atentos para a pratica, como se vera
no topico a seguir delineado.

2.1 Os litigios estruturais na pratica

Chega-se, portanto, a0 momento de dedicar atengdo a casos
concretos que envolvem conflitos estruturais, sendo necessario, até diante
de grande quantidade de casos existentes, fazer um recorte, analisando

apenas alguns deles.

inibi¢do de novas condutas e a reestruturacdo de uma realidade, as quais poderdo niao
atingir as vitimas atuais da violagao”.
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Para tentar ser mais abrangente, cumpre comentar o precedente-
mor que deu origem ao estudo do tema (Brown v. Board of Education of
Topeka II), além do caso Mendonza (Argentina), o litigio envolvendo o
direito a creches em Sao Paulo (ensino infantil), e alguns casos colhidos
da pratica forense do Estado do Rio Grande do Norte.

O caso mais emblematico de litigio estrutural talvez seja a famosa
solucdo dada ao caso Brown v. Board of Education (Brown 1I), que tratava,
em resumo, das questOes da segregacao racial nas escolas dos Estados
Unidos. Nessa decisao, lembra Barros (2014, p. 225), a Suprema Corte
determinou a supervisdao das cortes locais para acompanharem, ao longo
do tempo, o cumprimento da ordem que impedia a segregacao de criangas
negras nas escolas, diante da necessidade de reestruturar todo o sistema
de ensino para cumprir a decisao.

E preciso entender o citado lading case. Por mais de cinquenta
anos, desde o final do século retrasado (1896), a partir do caso Plessy v.
Ferguson, prevalecia, em matéria de igualdade, apesar da XIV Emenda a
Constitui¢ao dos Estados Unidos, a doutrina dos “separados, mas iguais
(separate but equal)”, que significava que o fato de segregar negros de locais
de acesso exclusivo para pessoas brancas nio atingia o direito de
igualdade, desde que fosse permitido o acesso a0 mesmo servigo publico
em locais exclusivos para negros.

Em 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso e, a
luz de uma renovada interpretacio da XIV Emenda a Constituicao,
considerou que a segregacdao em escolas era inconstitucional, superando a
doutrina dos “separados, mas iguais”.2s

Houve, contudo, grande dificuldade no cumprimento da decisao,
de modo que, um ano depois, houve uma segunda decisao (Brown II),2
determinando que a reestruturagdo de todo o sistema de ensino ficaria a

cargo das cortes locais, que poderiam impor politicas publicas e dispor de

25 Segundo Bauermann (2012, p. 63): “Por todas as razoes, a decisao tomada no caso em
analise pela Suprema Corte norte-americana é tida como uma das mais importantes
do século XX, sobtretudo por ter reconhecido e expandido os direitos civis dos
negros, garantindo-lhes igualdade”.

26 Para maiores informacdes, conferir: Puga (2017, p. 85-139) e Souto (2015, p. 73-82).




recursos financeiros para tal, j4 que havia necessidade de mudar o
funcionamento do sistema de ensino em diversos estados americanos.zs

O caso Brown ¢ exemplo de litigio estrutural, pois impos a
transformacdo do sistema dual de escolas, separadas para negros e
brancos, em sistema unitario, ndo segregacionista, o que exigia uma
reforma estrutural profunda.

Tal transformagio demandava novos procedimentos para
ingresso dos alunos, construcao de escolas, novos professores, revisao do
sistema de transporte escolar, alteracao do curriculo, aumento de verbas,
alocagio de recursos etc. (DAHER, 2019, p. 45).

Sobre o caso, acrescenta Mendonga (2015, p. 445) que a Suprema
Corte dos EUA se valeu de métodos executivos complexos e de duragao
continuada, que poderiam parecer extremamente invasivos para um olhar
conservador, mas que eram necessarios para a plena integracao racial nos
moldes da politica piblica adequada.

Outra situagao concreta digna de destaque, para trazer a
experiéncia da América do Sul,2s é o caso Mendonza, na Argentina. Trata-
se de caso referente a contaminacio ambiental da bacia hidrica Matanza-
Riachuelo, julgado em 8 de julho de 2008 pela Corte Suprema de Justica
da Nagao (CSJN).

O referido processo (Mendonza, Beatriz y ots. ¢/ Estado Nacional y ofs.
s/ Daiios y Perjuicios) tesultou em julgado da Corte Suprema que, assim
como o caso Brown nos EUA, foi precursor da tematica dos processos
estruturais na Argentina, até porque é considerado um dos litigios mais
complexos e importantes daquele pafs.2o

27 Tal decisdo representava, na pratica, mudar todo o sistema educacional de diversos
estados, afetando milhares de criancas e pais, além das instituicbes administrativas
responsaveis pela gestiao das escolas (VITORELLI, 2017, p. 370).

28 Outro caso que merece mencio, na Colémbia, ¢ o do deslocamento forcado de
pessoas em razdo da violéncia. A respeito, conferir Garavito e Franco (2000, p. 55-
85).

29 A CSJN nio resolveu todo o conflito judicializado, limitando-se a estabelecer
providéncias para a prevengao de danos futuros e para a recomposi¢io do meio
ambiente enquanto bem coletivo vulnerado, ndo tendo se pronunciado sobre as
pretensSes individuais indenizatorias, as quais deveriam ser canalizadas para os juizes
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Trata-se, como lembra Cota (2019, p. 78), de um problema
ambiental e social muito profundo, que tem antecedentes no comeg¢o do
século XIX e envolve cinco milhdes de pessoas, quase vinte mil industrias,
sobre a existéncia de contaminag¢ao de diversos agentes quimicos por 64
quilometros da bacia hidrica Matanza-Riachuelo.

Na verdade, foi necessaria, durante o processo, a criagio de uma
entidade de direito publico: a Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo
(ACUMAR) para atuar na referida bacia, tendo assumido varias
responsabilidades relativas a citada bacia hidrica.

O julgado da CSJN impods uma série de medidas, em clara
delimitagao da forma de funcionamento da entidade publica, para permitir
a recomposicao do meio ambiente e uma atuagao que nao possibilite
danos futuros.s

Um terceiro caso que merece ser realcado, para trazer uma
experiéncia do Brasil, é o que diz respeito ao direito de creche e pré-escola
em Sio Paulo. O litigio ora comentado foi objeto de julgamento, no
ambito do Tribunal de Justica de Sio Paulo (TJSP), na Apela¢io n°
0150735-64.2008.8.26.0002, da Comarca de Sio Paulo, e refletia um
problema grave, sistematico e frequente de auséncia de ofertas de vagas
para o ensino infantil (creches e pré-escola) na capital paulista.s:

Em face do julgamento do recurso, ap6s inédita audiéncia publica,
o TJSP condenou o Municipio de Sao Paulo, entre os anos de 2014 ¢ 2016,
a: a) criar, no minimo, 150.000 (cento e cinquenta mil) novas vagas em
creches e pré-escolas para criangas de zero a cinco anos de idade; b) incluir
na proposta or¢amentiria a ampliagio da rede de ensino atinente a
educacio infantil de acordo com a ampliacdo determinada; c) apresentar
plano de ampliacio de vagas e de construcao de unidades de educagio

locais (VERBIC, 2017, p. 288 e 292). Vé-se, portanto, que, diferentemente do caso
Samarco, o foco nio foi a indenizacao dos atingidos.

30 Para mais informages, consultar: Verbic (2017, p. 287-316); Berizonce (20-7, p. 437-
438).

31 Segundo nos informa Costa (2017, p. 455): “Dados do Municipio de Sao Paulo, de
setembro de 2014, indicavam a existéncia de 225.806 vagas em creches e 203.415
vagas em pré-escola. A lista de criangas esperando vagas contava com 160.495
inscritos para creche e 12.082, para pré-escola”.




infantil, de forma a atender toda a demanda oficialmente cadastrada, de
acordo com o Plano Nacional de Educagao (COSTA, 2017, p. 460).

Merecem especial realce dois aspectos do presente caso. O
primeiro deles é que, desde 2005, ha arestos do Supremo Tribunal
Federal,s2 em matéria de educacgao infantil, que reconhecem o dever de o
Estado garantir atendimento em creches e pré-escola as criangas de zero
a cinco anos, como direito subjetivo publico das criangas nessa faixa etaria.

Deve, portanto, ser alvo de reflexdo que, em 2013, oito anos
depois, o problema tenha atingido tamanha propor¢io em Sio Paulo,
como, de resto, em varios outros municipios do pafs.

O segundo aspecto digno de registro ¢ o fato de o TJSP ter
ministrado um remédio de clara indole estrutural e coletiva, o que
demonstra que determinados problemas, por sua inegavel complexidade,
niao se acomodam bem nas formas tradicionais de solu¢io de conflitos,
tendo sido importante a sensibilidade de realizar audiéncia publica.

O fato ¢ que, ainda que nao tenha resolvido totalmente o
problema, essa decisdo surtiu efeito e retirou os poderes publicos da
situagdo de inércia, colocando o problema no centro da arena politica.

A verdade é que houve uma mobilizagao social e politica e foi
homologado, em relagio aos anos de 2017 a 2020, um acordo com a
seguinte Clausula 1: “O Municipio de Sao Paulo garantira, no petiodo
compreendido entre 31 de dezembro de 2016 e 31 de dezembro de 2020,
no minimo, 85.500 novas matriculas em creches para a populagao de zero
a 3 (trés) anos de idade.” (vide Apelacao n® 0150735-64.2008.8.26.0002).

Pode-se perceber, portanto, que houve uma alteragdo no
funcionamento da gestao municipal da educacao infantil, de modo que foi
resolvido o problema de vagas da pré-escola, houve redu¢ao — o que nao
deixa de merecer elogios — das vagas de creche, mas ainda se exige uma

intervencao continuada (prospectiva) para a resolu¢ao do problema

52 Bx: STF — 2* Tutma — RE 436996/SP — Rel. Min. Celso de Mello — unanime — J. em
26.10.2005 — DJ de 07.11.2005; STF — Dec. monocritica — AI 677274/SP — Rel. Min.
Celso de Mello — Informativo n°® 520-STF.
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estrutural, que nido ¢ simples. Problemas estruturais sio de alta
envergadura e exigem tempo e esfor¢o consideraveis!

Por fim, cumpre fazer uma breve referéncia a trés casos escolhidos
a partir da experiéncia advinda da pratica judicial do Estado do Rio
Grande do Norte, envolvendo tematicas ligada a saide e ao sistema
socioeducativo.ss Em todos os trés casos foram determinadas medidas de
intervengao judicial expropriatoria (afastamento do gestor e nomeagao de
interventor judicial) para adogao das medidas de reestruturacao das
estruturas burocraticas.

No primeiro caso, a referéncia é a agdao civil publica
(Processo Eletronico n® 0800164-42.2015.4.05.8402 — 9* Vara Federal —
Subsecao Judiciaria de Caic6/RN), que objetivou a intervencio
judicial expropriatéria ou substitutiva na Fundagdo Hospitalar Dr.
Carlindo Dantas.

Essa entidade burocratica de natureza privada administrava o
Hospital do Serid6, onde era prestada a assisténcia materno-infantil no
ambito municipal. Tal instituicdo, embora privada, contava com
financiamento majoritariamente publico (transferéncia de recursos do
Ministério da Saude) e com médicos e enfermeiros cedidos pelo Estado
do Rio Grande do Norte. Diante de um cenario de verdadeiro caos
(deficiéncias estruturais, problemas de recursos humanos etc.), foi
decretada a intervencao judicial.

Ap6s o trabalho interventivo, que trouxe melhorias consideraveis
ao efetivo funcionamento da entidade,ss a intervencao judicial foi extinta,
em razao de decisaio do Tribunal Regional Federal da 5" Regido, que
declarou a incompeténcia da Justica Federal para processar e julgar a agao
civil publica.

33 Os trés litigios foram analisados em detalhes por Medeiros e Barros (2019, p. 144-150).

34 Lembram Medeiros e Barros (2019, p. 147), dentre outras melhorias, que: “Com efeito,
apos a determinacio da intervencdo judicial, a instituicdo hospitalar passou a ter
escalas completas no ambito da obstetricia e da pediatria (ID n® 1121032 - pagina 2),
sendo regularizadas as catgas horarias e saldrios das categorias (ID n° 1121032 -
pégina 2), bem com ajustadas a folha de pagamento e as escalas dos plantonistas a
convengio coletiva de sadde do Rio Grande do Norte (ID n® 1317124 - pagina 15),
de modo que os salarios foram postos em dia a partir de novembro de 2015”.




O problema, contudo, permaneceu na ordem das discussoes, de
modo que, como forma de resolver o problema da assisténcia materno-
infantil, foi firmado acordo em outra agao civil publica (Processo n°
0104503-72.2016.8.20.0101), onde o Municipio de Caic6/RN assumiu a
administracdio do Hospital do Serid6, o que resultou na extingio da
Fundagao Hospitalar Dr. Carlindo Dantas.

Outro litigio estrutural digno de nota foi o que envolveu a
Associacao de Assisténcia e Protecio a Maternidade e a Infancia de
Mossoré (APAMIM), no Municipio de Mossor6 /RN, que era responsavel
pela assisténcia a gravidez de baixo e médio risco na referida edilidade.
Diante de graves problemas, a entidade paralisou suas atividades em
04.08.2014. Foi ajuizada Agao Civil Pablica n® 0800637-65.2014.4.05.8401
(8* Vara Federal de Mossor6/RN) em face do Municipio de Mossotd, para
garantir, via intervencao judicial, o funcionamento da Apamim ou que
fosse prestada a assisténcia a gravidez por outro hospital.

Ao final, houve a reestruturacao da entidade, o que possibilitou,
como aduzem Medeiros e Barros (2019, p. 152), avangos na antiga Casa
de Sadde Dix-Sept Rosado, mantida pela Apamim, por forca da
intervengao que ainda perdura.

O dultimo caso lembrado — de maior propor¢ao e envergadura —
diz respeito a um grave problema que envolvia a necessidade de toda a
reestruturacao do sistema socioeducativo do Estado do Rio Grande do
Norte, em razio do completo caos administrativo e gerencial, com
indmeros problemas operacionais, na Funda¢ao Estadual da Crianga e do
Adolescente (FUNDAC), entidade responsavel pelo cumprimento das
medidas socioeducativas em meio fechado e ligada a Secretaria do
Trabalho, Habitacao e Assisténcia Social (SETHAS).

Em razio disso, o Ministério Publico Estadual ajuizou agao civil
publica em face da Fundac e do Estado do Rio Grande do Norte
(Processo n° 0108149-70.2014.8.20.0101, 2* Vara da Infancia e Juventude
da Comarca de Natal/RN), em que se pedia, dentre varias providéncias, a
adogdo de medidas estruturais de adequagdo da entidade publica as

exigéncias da Lei do Sinase.



DECISOES E ACORDOS ESTRUTURAIS: DA PRATICA A TEORIA

Fot
determinando a nomeagdo de um interventor judicial para a adogao das

, em razio do pedido, alcangada sentenca definitiva
providéncias determinadas, dentre outras proprias da gestao. Mesmo com
o transito em julgado da sentenca, de natureza prospectiva, determinando
intervengdo continuada na estrutura burocratica, houve a opgio pela
execu¢ao negociada, tendo sido feito quatro acordos na fase de
cumprimento da sentenga, o que resultou em inumeras providéncias de
reestruturacao.

Dentre tantos avangos, pode-se citar, pela importancia, a
aprovagao de uma nova lei organica e um novo plano de cargos, carreira
e remuneracdo (Lei Complementar n® 614/2018), de modo que nasce uma
nova estrutura: a Fundacdo de Atendimento Socioeducativo
(FUNDASE).

Como afirmam Medeiros e Barros (2019, p. 156): “Vé-se,
portanto, que a entio FUNDAC deixa de existir com o andamento da
intervencao judicial e passa a ser criada a FUNDASE, sendo esta
totalmente reestruturada na direcdo de sua missao de gerir o sistema
socioeducativo estadual”.

Eis, portanto, um rol bastante amplo de casos praticos em que se
percebe a presenca de litigios estruturais sendo trabalhados do ambito do
Poder Judiciario, sem contar os diversos casos enfrentados no ambito da
tutela coletiva extrajudicial, o que exige atengao tanto para a teotria como
para a pratica.

Tais litigios estruturais exemplificados neste topico, vale muito
recordar, se caracterizam pela: a) complexidade (causalidade complexa); b)
multipolaridade  (sao policéntricos); ¢) mutabilidade; d) carater
prospectivo; e, e) necessidade de intervengao continuada. O objetivo final,
nio se pode cansar de repetir, é sempre interferir no funcionamento da
estrutura burocratical

Outro aspecto que chama a ateng¢do, no exame dos casos praticos,
¢ que os litigios estruturais envolvem a necessidade de reestruturagao de
entidades publicas, usualmente, mas podem atingir entidades privadas de




interesse publico,s como nos casos da Fundagio Carlindo Dantas
(Caic6/RN) e a Apamim (Mossoré/RN), antes citados.

Como afirma, a esse respeito, Vitorelli (2018, p. 345): “Todavia,
litigios estruturais podem visar a mudanca de comportamento de
entidades privadas de interesse publico, como aquelas que operam uma
funcdo complementar ou associada a fungao estatal.”

A partir dessas caracteristicas, é possivel entender nuances
importantes de tais conflitos, o que permite, inclusive, realizar um
necessario cotejo com outros tipos bem definidos de litigios, muitas vezes
confundidos com os estruturais, 0 que compromete a exata compreensao
do objeto atual estudado.

2.2 Litigios estruturais, de interesse publico e estratégicos:
faces de uma mesma moeda?

No afa de espancar derradeiras duvidas sobre os litigios
estruturais, mister fazer um importante cotejo desses com os litigios de
interesse publico (public interest litigation ou public law litigation) s de um lado,
e com os estratégicos,s7 de outro lado, com o fito de deixar, desde ja, muito
claro que nao sao faces de uma mesma moeda, possuindo espago préprio
no cenario juridico.

Ha, nao se pode negar, confusio doutrinaria frequente entre tais
categorias de litigios, o que também ocorre nos Estados Unidos. Tome-
se, como exemplo, a licdo de Berizonce (2017, p. 266): “Los conflictos de
interés piblico o estratégicos son aquellos que involucran derechos fundamentales

35 Acrescenta, ainda, Vitorelli (2018, p. 345), sobre os litigios estruturais, que: “Em
terceiro lugar, é possivel que esse litigio seja verificado em relacdo a estruturas
integralmente privadas, mas que sdo essenciais para o mercado e a sociedade que a
circundam, nao podendo ser apenas eliminadas e substituidas por outras, segundo as
regras de livre mercado”.

36 Sobre os litigios de intetesse publico, ¢ de consulta obrigatéria: Chayes (2017, p. 143-
188).

37 Tais litigios, geralmente, sao abordados por meio de estudo de casos. Nessa linha de
abordagem, consultar: Garavito e Franco (2010).
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colectivos, canalizados a través de los denominados litigios de derecho piiblico,
desarrollados a partir de la década de los 50 en el derecho norteamericano”.

A nosso ver, como se percebera na sequéncia, o autor baralhou os
trés conceitos, uma vez que trata os dois primeiros litigios como
sinbnimos e, ao passar para a explicagdo, faz referéncia explicita ao
desenvolvimento histérico dos litigios estruturais, que aconteceu na
década de 50 do século passado.

Mister, portanto, passar para o cotejo mais aprofundado e preciso
entre essas categorias de litigios, comegando com a comparagao entre os
estruturais e os de interesse publico.

A diferenciacao com os litigios de interesse publico nao ¢é simples.
E, contudo, muito importante apartar os dois tipos de litigios, a fim de
separar o joio do trigo. Em resumo, na linha do que afirma Barros (2017,
p. 36) acerca dos litigios de interesse publico, esses: “Envolvem a
necessidade de controlar agdes ou omissoes inconstitucionais ou ilegais ez
matéria de politicas piiblicas”. (Grifos nossos).

A esse respeito, comenta Chayes (2017, p. 171), sobre a
morfologia dos litigios de interesse publico, que: “Lia materia en debate no
es una disputa entre individuos privados y por derechos individuales, sizo
que implica el funcionamento de politicas priblicas”. (Grifos nossos).

O ponto central, portanto, é que os litigios de interesse publico
sao aqueles que decorrem de como uma politica publica se operacionaliza.
Envolvem lides que visam a garantir a efetivacao de direitos ndo sé para
as partes que estao no processo, mas para toda a sociedade de potenciais
destinatarios daquela prestagaio (VITORELLI, 2018, p. 355).3839

38 Lembra Salles (2003, p. 40-41) que: “Nos Estados Unidos as expressoes public interest
law e public interest litigation sio bastante usuais para designar aquelas situacoes nas quais
o direito ¢ relacionado ao interesse de uma coletividade em oposi¢ao aquelas normas
de interesse individual”.

39 Tais litigios, para Nunes ez al. (2019, p. 391), sdo motivados pela crise das instituicbes
democraticas, que nasce da deficiéncia do Poder Executivo em promover politicas
publicas necessatias para a garantia de direitos fundamentais e na falta de agenda
politica do Poder Legislativo que, por vezes, esquiva-se de questdes de alto impacto,
de modo que as decisdes politicas findam transportadas para o Poder Judiciario.




Sobre o assunto, digna de lembranca a licdo de Garapon e
Papadopoulos (2008, p. 224-220):

En el modelo contencioso de interés priblico, el objeto del conflito
70 €5 ya una controversia entre particulares, sino mds bien unos
reclamos que van tras la oportunidade, la puesta en préctica o
la evalnacion de politicas, con mucha frecuencia pitblicas, pero
también muy frecuentemente de grandes empresas (organismos
de gestion de portafolios, fondos de pension, asociaciones de gran
tamano que se inmiscuyen en la vida de una multitnd de
personas...). El paisaje juridico cambia de fondo enteramente.
-] Ya que los casos atajien a politicas de drganos priblicos o
de grandes entidades de derecho  privado, las decisiones
Jurisdiccionales producen efectos juridicos para el futuro que
excceden necesariamente los derechos y las obligaciones de las
partes en la instancia. |[...]. En esos casos, el juez cambia de
sombrero  para convertirse en un wverdadero gerente, un
administrador de intereses conflictivos, frecuentemente enredados
[or.]. El estd, en efecto, habituado a interponerse entre diversos
grupos de presion y a transformar el pretorio en una tribuna
para todos aquellos que pueden concurvir al debate priblico y a
unas formas de accion colectiva. La estructura misma del
proceso, de triangular como era, se convierte en policéntrica.

A litigancia de interesse publico (LIP), portanto, é propria da tutela
coletiva e das agdes que envolvem controle de constitucionalidade,
pois atinge tanto o controle de politicas publicas quanto direitos
vindicados em face do Poder Pubico, com o objetivo de serem estendidos
a toda a coletividade.

Vitorelli (2018, p. 357-358) apresenta exemplos de litigios de
interesse publico que ndao sio estruturais, pois nido envolvem a
reestruturacdo de entidade. Sao eles: a) o paradigmatico caso Roe v. Wade,
em que a Suprema Corte dos EUA, em acio individual, considerou
inconstitucional a proibi¢do do aborto em leis estaduais; b) o direito de
pessoas do mesmo sexo se casarem (ADI 4277 ¢ ADPF 132), que foi
imposto aos setvicos notariais pela Resolucao 175/2013-CNJ.

Mas a litigancia de interesse publico no Brasil pode envolver
também litigios estruturais? Certamente sim, embora o conceito dos
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litigios de interesse publico seja mais amplo, uma vez que alcanca
quaisquer a¢cdes ou omissoes do Poder publico, que atinjam a coletividade!

E possivel visualizar diferencas entre os conflitos de interesse
publico e os estruturais, justamente porque os primeiros se relacionam a
acoes ou omissoes do Estado de um modo geral, ainda que, por vezes,
demandem ordens estruturais.4o

Os litigios de interesse publico, na linha de pensamento de Verbic,
podem ser de dois tipos: a) os conflitos que demandam o controle de
constitucionalidade de uma determinada situagao fatica e exigem, como
unico meio viavel para tutelar os direitos afetados, uma decisao estrutural;
b) os conflitos que, embora demandem do Poder Judiciario decidir sobre
a constitucionalidade de a¢oes ou omissées do poder estatal em matéria
de politicas publicas, comportam decisdes comuns, que nao adquirem a
complexidade das do tipo estrutural (VERBIC, 2015b, p. 291-292).

Assim, embora processos de interesse publico possam ser
estruturais, nem todos o serdo, pois muitos deles ndo sdao tdo complexos
a ponto de exigirem verdadeiras reformas estruturais.

Sio identificaveis, consoante preciosa licao de Vitorelli (2018, p.
356-358), nao obstante as semelhancas existentes, trés diferencas
marcantes entre os litigios e os processos de interesse publico e os litigios
e processos estruturais. Sao eles: a) um litigio ou processo de interesse
publico nao implica, como algo necessario, a reestruturagio de uma
organizacdo, pois visa a implementacio de um direito pela estrutura
estatal; b) os litigios de interesse publico, ao contrario dos estruturais,

podem ser conduzidos por outras vias,s1 que nao o processo coletivo; c)

40 Comenta, a esse respeito, Moreira ez al. (2016, p. 259) que “A rigor, muitos dos
processos em que se discutem politicas publicas acabam por envolver reformas
estruturais, visando a alterar praticas, politicas ou dindmicas de dada instituicio (a qual,
alias, pode ser publica ou privada) que comprometem o seu adequado funcionamento
— e, ndo raras vezes, ndo se fazem necessarias apenas reformas, mas verdadeiras
construgies institucionais [...]. O problema é complexo e policéntrico, demandando
comunhio de esfor¢os para o desenho e redesenho de possiveis solugoes”.

41 Ex.: processos individuais (por meio da cria¢ao de precedente obrigatério) ou controle
abstrato de constitucionalidade. Segundo Vitorelli (2018, p. 357): “Assim, enquanto
todo processo estrutural ¢ um processo coletivo, qualquer processo pode ser de
interesse publico, desde que se busque, por seu intermédio, a implementagdo de




os litigios e processos de interesse publico se voltam apenas contra o
Estado, enquanto os estruturais podem envolver entes privados.

Tem-se, portanto, que um processo de interesse publico se volta
para a “[...] transformagdo da esfera publico-governamental: criagio ou
implementa¢do de direito novo ou de conduta estatal nova, pela via
dos precedentes obrigatérios, do controle de constitucionalidade ou
do processo coletivo, em favor de toda a sociedade” (VITORELLI,
2018, p. 359).

Ja os litigios estratégicos sao uma pratica diferenciada de litigios
que, segundo Cardoso (2011, p. 360),

[...] busca, por meio do judiciario e de casos paradigmaticos,
alcancar mudancas sociais. Os casos sdo escolhidos como
ferramentas para transformacio da jurisprudéncia dos Tribunais
e formacio de precedentes, para provocar mudangas legislativas
ou de politicas publicas.

Tais precedentes podem ter lugar em temas de direito publico
ou privado.s

A ideia de litigio estratégico, portanto, estd associada a utiliza¢ao
mais eficiente do sistema de justiga para a solugdo, com um viés futuro
mais amplo em matéria de beneficiados, para problemas complexos
e persistentes.

Como ensina Almeida (2017, p. 528), o litigio estratégico se
diferencia pela forma de litigar, que envolve diagnéstico do problema,

direitos que estdo sob a responsabilidade do Estado, ndo apenas para as partes, mas
para todos os individuos que integram a sociedade de destinatarios daquela
prestagao”.

42 Segundo Vitorelli (2018, p. 361-362): “Se o processo ¢ estratégico, a condugdo serd
feita pensando no coletivo, em como essa tese, caso vitoriosa, podera ser aproveitada
pelo conjunto de pessoas que esta na mesma situacio. Geralmente, isso sera feito por
um 6rgao que tem a capacidade de realizar a articulacdo estratégica como uma
associa¢ao, sindicato, o Ministério Publico ou mesmo a advocacia publica. [...]. Assim,
nio s6 0s processos estruturais e processos de interesse publico podem ser
estratégicos, mas também processos individuais, do interesse do representante de
agentes economicos privados, desde que sua conduta seja condicionada por um
objetivo que transcende os interesses da parte litigante”.
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planejamento, analise de riscos e dos espagos onde se dara esse litigio, a
avaliagdo e os ajustes do plano. E muito comum em matéria de violacSes
a direitos humanos!

Fixe-se, portanto, que nos processos que nascem de litigios
estratégicos o objetivo nio ¢, primordialmente, a resolugao do problema
entre as partes, mas o estabelecimento de uma nova compreensao do
direito, para que ela seja aplicada a outros casos. Enfim, os processos
estratégicos podem ser de direito publico ou de direito privado e sua
condugao ¢é orientada nao pelo interesse das partes, mas pela melhor
forma de desenvolver e fixar a tese juridica (VITORELLI, 2018, p. 365-
360). Dependem, portanto, de uma decisao adjudicada, pois a tese, as mais
das vezes, exige um processo contencioso, proprio do modelo adversarial.

Ja no que concerne a litigancia de interesse publico (LIP) e a
estrutural, a situagdo é bem diferente, pois, diante de sua complexidade,
da necessidade de conhecimento do problema, participacao social e gestao
adequada do conflito, justifica-se a aposta na solugdo consensual,
valorizando-se o empoderamento das partes, sobretudo quando se esta
diante de problemas coletivos que envolvem politicas publicas.4scs

43 Souza (2019, p. 189), com os olhos na pratica, tece fortes criticas a forma como se
tem chegado aos ajustes nos compromissos de ajustamento de conduta, aduzindo
que: “Mesmo quando se aceita a utilizagio do caminho consensual para a solugao de
conflitos que envolvem direitos e interesses de natureza coletiva, diversos problemas
surgem devido ao manejo inadequado do instrumento legalmente previsto (o termo
de ajustamento de conduta — TAC), inclusive pela falta de uma previsio legislativa
expressa acerca do processo a ser empregado para chegar a celebragdo do ajuste.
Muitos dos 6rgios legitimados para a celebracio do TAC entendem que devem
redigit o conteido do TAC sem ouvir previamente todos os envolvidos (sejam os
atores privados, sociais e econdmicos, sejam os demais entes publicos competentes),
sem cogitar de diferentes caminhos para a solugdo do problema, sem levantar
exaustivamente os fatos e possiveis solugdes técnicas. Redigem, assim, auténticos
‘contratos de adesdo’, convocando aqueles que foram identificados como
responsaveis pela irregularidade a se comprometerem com obrigacbes que entendem
unilateralmente como as mais adequadas para resolver o conflito, normalmente sob
ameaga de ajuizamento de agdo civil e/ou penal publica. A celebracio de ‘acordos’
em tais condi¢Oes costuma resultar, quase sempre, em descumprimento dos tais
TACs, permanecendo o problema sem solugao efetiva”.

44 O STJ ja teve a oportunidade de reconhecer a nulidade de TAC firmado sem que
tenha por base um processo de negociacdo, o que demonstra que deve resultar da




Dentre os métodos consensuais de solucio de conflitos, vale
destacar que, nos tipos de problemas ora tratados, sobressai 0 mecanismo
da negociac¢ao, que permite a solucao diretamente pelas partes, na linha da
consensualidade. A esse respeito, lembra Chayes (2017, p. 171) que na
LIP, o que ¢é valido para os litigios estruturais: “La remediacion no es impuesta
sino negociada’”’.

E preciso, portanto, entender mais e apostar na negociagio como
método de solugao consensual de conflitos, devendo-se passar a centrar
esforcos no “como” negociar melhor. Cabe, no caso, a seguinte indagacao
(BARROS, 2020b, p. 8): Como negociar com mais qualidade e de modo
mais profissional, a fim de alcancar consensos mais solidos e efetivos para
dar conta dos graves problemas coletivos, especialmente os que envolvem
politicas publicas?

O primeiro passo, sem duvida, é entender mais sobre negociacao,
que, segundo licdo de Arlé (2018, p. 10), pode ser definida como um
processo técnico de comunicagao entre as partes do conflito, que, sem a
intervengao de um terceiro, visam a encontrar, conjuntamente, a melhor
solucdo para resolvé-lo, sendo a negocia¢ao, assim, um processo direto de
autocomposicao.4s

Esse método, que também ¢ chamado de negociagao direta ou
resolugao colaborativa, caracteriza-se, portanto, por ser um processo de
comunicagao direta entre as partes envolvidas na disputa, no afa de
alcancar uma solucao consensual materializada em um acordo, individual

constru¢ao de um consenso. Consta do citado julgado: ““[...] é nulo o titulo subjacente
ao termo de ajustamento de conduta cujas obrigacdes nio foram livremente
pactuadas |[...]. Para ser celebrado, o TAC exige uma negociagio prévia entre as partes
interessadas com o intuito de definir o conteudo do compromisso, nio podendo o
Ministério Publico ou qualquer outro entre ou 6rgao publico legitimado impor sua
aceitacdo. Caso a negociac¢io nao chegue a termo, a matéria certamente passard a ser
discutida no ambito judicial”. (STJ, 1*. Tutma, REsp 802.060/RS, Rel. Min. Luiz Fux,
Julgado em 17.12.2009, DJe de 22.2.2010).

45 Segundo Pinho e Alves (2016, p. 124): “Em uma acepcio estrita, a negociagdo ¢ um
processo bilateral de resolu¢do de impasses ou de controvérsias, no qual existe o
objetivo de alcangar um acordo conjunto, através de concessdes mutuas. Envolve a
comunicagdo entre as partes envolvidas, o processo de tomada de decisio (sob
pressio), e o alcance de uma solugio.”
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ou coletivo. O protagonismo, portanto, ¢ das partes envolvidas no litigio!
Supbée o dominio da técnica da negociagdao ética, exigindo atuagio
profissionallss

Quando se pensa em litigios muito complexos, como os
estruturais ¢ os de interesse publico, especialmente aqueles de natureza
coletiva, a negociagao se apresenta com importancia mais central, ja que
tais conflitos envolvem problemas nio s6 juridicos, mas também sociais,
politicos e econdmicos, englobando sérias discussoes, nao resolvidas s6
pela lei,o7 sobre a interferéncia do sistema de justi¢a na gestao publica, no
or¢amento publico etc.

Tendo em conta esse desafio, Barros (2020b, p. 25) indica
vantagens notaveis da negociagao: a) busca pelo consenso (permite que o
direito seja concretizado a partir de consensos emancipadores); b) maior
informalidade; ¢) pode garantir a manutencdo do relacionamento e
permitir éxito em futuros ajustes com a mesma parte; e, d) sua dinamica
facilita a participa¢ao de grupos de interesses na constru¢ao da decisao
(ganho de legitimidade).

Nem se insista na ultrapassada ideia de que nao haveria lugar de
destaque para a negociagio na tutela coletiva, pois os direitos
transindividuais possuem a nota da indisponibilidade.ss

46 A negociagao deve ser desenvolvida segundo o Guia de Negociacao da Havard Business
Essentials (vide CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO, 2015).
Para informagdes mais consistentes sobre o programa de negocia¢io desenvolvido
pela Escola de Havard, vale consultar: Fisher, Ury e Patton (2018); Ury (2015) e Weiss
(2018).

47 Moreira ef al. (2016, p. 67), ao tratar da importante maxima da common law de que
remedies precede rights, leciona que: “Os diteitos coletivos ndo sio — nem devem ser —
estatuidos de antemio (o que implicaria a sua limitacdo). As suas fronteiras e o seu
conteddo sao definidos pelos casos concretos postos a exame do Judiciario — o que
também acentua a importancia da cultura dos precedentes”.

48 Indisponibilidade ndo se confunde com intransigibilidade, como estd expressamente
preceituado no art. 3° da Lei de Mediagdo (Lei n° 13.140/2015): “O consenso das
pattes envolvendo direitos indisponiveis, mas transigiveis, deve ser homologado em
juizo, exigida oitiva do Ministério Publico”.




A grande verdade ¢ que, dentro de uma moldura legal imprecisa,
existe grande espago de concretizagdao dos direitos transindividuais
(remedies precede rights), havendo ambiente para a construcio interpretativa
do tempo, modo, lugar e até da forma de concretizagio,so muitas vezes
precisando fixar um regime de transi¢ao até que a realidade seja alterada.
E possivel, portanto, tratar da negociacio sobre o direito material e,
também, sobre o processo judicial atual ou futuro (convengdes
processuais — art. 190 do CPC/2015)!

Para uma boa negociagdo em matéria de tutela coletiva é
necessario um adequado diagnéstico do problema, baseado em estudos
técnicos qualificados, bem como uma pauta bem definida e muita atengao
com a participa¢ao dos grupos sociais atingidos.ss Como lembra Souza
(2019, p. 195): “Em suma, nao basta assegurar a participagao social, ¢
preciso assegurar a utilizacdo de métodos pelos quais a manifestagao das
diferentes visoes de grupo possa ser canalizada de forma construtiva, |...]
no sentido de proteger todos os interesses envolvidos”.

Bem delineados, pois, os litigios estruturais, ja ha lugar para
analisar, mais de espaco, o processo estrutural, o que sera feito na segunda

parte deste artigo.

49 Como informa Souza (2019, p. 191): “Para este fim, a verificagdo das normas juridicas
aplicaveis ao caso é apenas o ponto de partida da negociacio, a moldura que lhe traga
os limites”.

50 Centrado na atuacdo do Ministério Publico, digna de transcri¢o a licao de Gavronski
(2015, p. 152): “Assim, quando o membro do Ministério Pablico, num TAC ou numa
Recomendagio, especifica as condi¢oes de modo, tempo e lugar para implementacio
de determinado direito, ou o contetdo de algum conceito juridico indeterminado, ou,
ainda, identifica as consequéncias de aplica¢do de determinada regra ou principio
juridico para, no caso concreto, bem definir as obriga¢es do apontado responsavel
pela ameaca ou lesdo a direitos coletivos que sdo necessarias para prevenir ou corrigir
uma ou outra, ndo estd dispondo desses direitos, mas antes os concretizando,
vale dizer, interpretando-os a luz do caso concreto e definindo os elementos
essenciais para a sua efetivacdao. Bem ao contrario de disposi¢do, o que se esta fazendo
¢ afirmar o direito e definir condi¢oes e especificacGes sem as quais sua efetividade
ficaria prejudicada”.

51 Segundo Mufioz (2010, p. 34): “Como estrutura basica en la negociacion se pueden describir una
fase preparatoria, una fase de inicio y programacion de la negociacion propiamente dicha y la
consecucion de acnerdos, seguida de la eventual monotorizacion del cumplimiento y la revision de los
acnerdos periodicamente”.
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1 DOS LITiGIOS ESTRUTURAIS AO PROCESSO
COLETIVO ESTRUTURAL

Como ja se afirmou na primeira parte deste trabalho o processo
coletivo é uma técnica colocada a disposi¢ao da sociedade para prote¢iao
de direitos transindividuais violados no contexto de litigios coletivos.

Sendo assim, a partir das caracteristicas e dos desafios proprios
dos litigios empiricamente verificados, é que se deve construir, com
base na legislacio e na interpretacdo juridica, o modelo de processo
coletivo préprio para o caso concreto, prestigiando-se o devido processo
legal coletivo.

Nao ¢ diferente quando se coloca em evidéncia os litigios
estruturais,i ja examinados na primeira parte deste artigo. Ea partir das
nog¢oes desse tipo de litigio que se evidenciam com facilidade os entraves
de se tratar as lides complexas e de interesse publico como conflitos
comuns, submetidos a sistematica processual bipolarizada, linear, que se
esgota em um provimento orientado para a reparagao do dano, tdao
somente, sem levar em conta a efetividade que se espera do provimento
jurisdicional estruturante (NUNES; FARIA, 2019, p. 287).

O grande problema atual é se querer tratar o processo coletivo a
partir de uma légica individualista,> mantendo, mesmo na tutela coletiva
judicial, 0 modelo de um processo bipolar (entre duas partes),s adversarial

1 Afirmam Nunes e Faria (2019, p. 287) que: “A ideia de mudanga da estrutura social,
economica e cultural por meio de medidas judiciais prospectivas, isto é, orientadas para
o futuro, ¢ uma das notas caracteristicas desse tipo de litigio denominado estrutural”.

2 Denuncia Arenhart (2017b, p. 477) que: “[...] a tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode
ser resumida em um processo ‘individual’, no qual o autor da demanda se legitima a
protegdo do interesse de terceiros ou de toda a coletividade. Em verdade, a tutela
coletiva nacional ndo ¢, a rigor, uma técnica que permite a coletividade expressar sua
vontade ou seus interesses. Ao contririo, o que ela faz é autorizar alguns entes a,
dizendo-se porta-voz de uma coletividade, defender os interesses desta. Essa protecéo,
porém, faz-se exatamente do mesmo modo como se realiza a prote¢do dos interesses
individuais. Os instrumentos processuais s30 0s mesmos, as técnicas sio as mesmas e
mesmo o procedimento desenhado ¢, substancialmente, o0 mesmo que ¢ empregado
pata a tutela de interesses individuais em sentido estrito”.

3 Lembram Nunes e Faria (2019, p. 288) que: ““|...] o processo coletivo tem se apresentado
como um verdadeiro litigio individual, revelando-se uma contenda dual, bipolar,
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e dirigido a produgao de provas e alcance de um provimento voltado para
o passado, com objetivo meramente reparatorio. Isso, infelizmente, tem
sido a tonica da tutela coletiva, judicial ou extrajudicial no Brasil!

Ao se fazer isso, o processo coletivo estrutural estara fadado ao
insucesso, nio atendendo, nem de longe, aos reclamos dos litigios
coletivos estruturais em termos de devido processo legal coletivo.

E preciso, portanto, ter muita atengio e clareza na compreensio
exata do processo coletivo estrutural, sendo de bom tom lembrar,
consoante licao precisa de Vitorelli (2018, p. 365), que

4) Processos estruturais sio demandas judiciais nas quais se
busca reestruturar uma instituicdo publica ou privada cujo
comportamento causa, fomenta ou viabiliza um litigio
estrutural. Hssa reestruturacdo envolve a elaboracio de um
plano de longo prazo para alteragdo do funcionamento da
instituicdo e sua implementacio, mediante providéncias
sucessivas ¢ incrementais, que garantam que os resultados
visados sejam alcancados, sem provocar efeitos colaterais
indesejados ou minimizando-os. A implementag¢io desse plano
se dia por intermédio de uma execucio estrutural, na qual
suas ectapas sdo cumpridas, avaliadas e reavaliadas
continuamente, do ponto de vista dos avancos que
proporcionam. O juiz atua como um fator de equilibrio da
disputa de poder entre os subgrupos que integram a sociedade
que protagoniza o litigio [...].

Trocando em miudos, o mesmo Vitorelli (2018, p. 348) indica os
seguintes desafios dos processos estruturais: 1) a apreensio das
caracteristicas do litigio, em toda sua complexidade e conflituosidade,
permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos; 2) a
elaboracio de um plano de alteragao do funcionamento da institui¢ao,
cujo objetivo ¢é fazer com que ela deixe de se comportar de maneira

enquanto os sujeitos componentes do grupo titular do bem juridico tutelado acabam
sem voz ativa, tendo que suportar os efeitos da decisio proferida, sem terem
patticipado ditetamente de sua formag¢io. Com efeito, tanto na formulagio do pedido
quanto na condugio do processo, acaba prevalecendo a vontade do autor coletivo, que,
por vezes, pode nao ser exatamente a mesma vontade da sociedade”.




reputada indesejavel; 3) a implementagao desse plano, de modo
compulsério ou negociado; 4) a avaliagio dos resultados da
implementacao, de forma a garantir o resultado social pretendido, que é a
corre¢ao da violagdo e a obtengio de condi¢des que impeg¢am sua
reiteragdo futura; 5) a reelaboracio do plano, a partir dos resultados
avaliados, no intuito de abordar aspectos inicialmente nao percebidos ou
minorar efeitos colaterais imprevistos; e 6) a implementagio do plano
revisto, que reinicia o ciclo, o qual se perpetua até que o litigio seja
solucionado, com a obten¢io do resultado social desejado, que ¢é a
reorganizag¢ao da estrutura.

Vé-se, portanto, que o processo coletivo estrutural nada mais ¢ do
que um instrumento notavel de participagao politica!

Coloca, na verdade, o litigio coletivo (que deve ser posto de forma
bem rente a realidade), no centro do debate politico, de forma a que se
passe a, continuadamente, adotar amplas e soélidas medidas de
reestruturacao da entidade responsavel pela violagio, resolvendo o
problema prospectivamente.

Um detalhe interessante é que, por intermédio da elaboragao de
um plano e de sua implementacio, serd necessario criar um regime de
transi¢ao,ses até que se chegue a efetiva reorganizagao da entidade, e, por

4 Ao tratar de efeitos juridicos da pandemia decorrente da Covid-19, lembra Vale (2020,
p- 3-4): “Imagine, por exemplo, os problemas decorrentes do inadimplemento
generalizado de contratos administrativos pelo Poder Publico, em razdo da escassez de
recursos ocasionada pela Covid-19. Trata-se de situacdo deveras complexa e que
exigira, por certo, o estabelecimento de um regime de transi¢io, pois a solugio somente
advira de uma reforma estrutural. A doutrina tem dedicado substancioso tempo para
tratar do processo judicial estrutural, impondo-lhe caracteristicas como flexibilidade e
regime bifasico (1 — Primeiro é reconhecido o problema estrutural 2 — Estabelece o
prospecto de reestruturagdo), apenas para apontar algumas”.

5 O regime de transicdo tem, atualmente, previsao expressa no art. 23 da LINDB, cuja
redagdo ¢ a seguinte: “A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretagdo ou orientacdo nova sobre norma de conteddo indeterminado, impondo
novo dever ou novo condicionamento de direito, deverd prever regime de
transi¢do quando indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito
seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos
interesses gerais”.
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conseguinte, a solu¢ao do problema estrutural e afirmacao, na pratica, do
direito transindividual.

Lamentavelmente, é raro que litigios estruturais sejam resolvidos
pela via dos processos estruturais, pois esses sao longos, dificeis,
demandam uma estrutura representativa intrincada, de modo que findam
sendo evitados, havendo uma fuga para os processos individuais,
ainda que voltados apenas para a tutela de meras consequéncias do
problema, o que nio o resolve, ja que a causa do litigio coletivo permanece
intocada, como tem sido exemplo eloquente e claro a judicializa¢io da
saide no Brasil.

E preciso, portanto, alertar para essa incongruéncia, ja que
problemas complexos exigem solugdes complexas e ndo arremedos de
resultados pontuais que mais aprofundam do que propriamente resolvem
o problema.

E preciso, portanto, a partir das caracteristicas dos litigios
estruturais, perceber e aprofundar os impactos que devem produzir no
ambito do processo coletivo, passando a refletir sobre os desafios do
devido processo legal estrutural no direito brasileiro, o que exige

tratamento especifico.

1.1 O devido processo coletivo estrutural: os impactos dos litigios
estruturais no processo coletivo

Ja se pode perceber que nio se deve admitir um modelo tnico de
processo coletivo. A regulagio desse tipo de processo deve ser de tal
modo flexivel que seja apta a tutelar de maneira eficaz os mais variados
litigios, levando-se sempre em conta as peculiaridades apresentadas no
caso concreto, o que se apresenta de forma mais enfatica diante de litigios
estruturais, cuja complexidade e aguda conflituosidade exigem um modelo
distinto de processo coletivo.s

¢ Afirma Medeiros Junior (2018, p. 95) que ““[...] nota-se que o processo estrutural, apesar
de se utilizar de institutos proprios dos processos coletivos e do processo civil,
deve ter uma base tedrica propria. Assim, defende-se uma teoria auténoma do
processo estrutural”.




Alguns  institutos como legitimidade, competéncia e
autocomposicao findam precisando ser reconstruidos na dire¢ao de se
alcancar, a partir das exigéncias dos litigios empiricamente verificados, um
devido processo coletivo.

Em matéria de legitimidade para o processo estrutural, chama a
atenc¢ao o problema da representagao. A representa¢ao processual coletiva
em geral ja é bem peculiar.; Como afirma Vitorelli (2019, p. 171), tal
distin¢ao em tema de representagao decorre do fato de que: “[...] nao ha
qualquer interesse coincidente entre o representante e os representados.
O processo coletivo brasileiro optou por atribuir a condi¢do de
representante coletivo a pessoas que nao tém interesse direto na solugao
do conflito™s.

A unica solugao para o déficit de representacao ¢ complementar
com boas estratégias de participacio efetiva dos varios grupos envolvidos
no litigio coletivo, sobretudo nos estruturais. Mas como encontrar o
necessario equilibrio entre representacio processual e participa¢do nos
processos estruturais? Certamente, nao ¢é tarefa facil, exige esforco e
compreensao da teoria da representagaol

7 Arenhart (2017a, p. 426-427) é peremptério ao afirmar que: “E curioso notar como o
processo coletivo — e particularmente, o processo coletivo brasileiro — ‘abstrai’ as
pessoas envolvidas em um litigio metaindividual ou individual de massa. [...]. Ao que
parece, a legislacdo supde que esses agentes publicos, pela simples razio de estarem
vinculados a uma institui¢do publica, acabam por adquirir uma imaginada ‘onisciéncia’,
de modo a conseguir representar com seu pedido de tutela jurisdicional — e,
posteriormente, com seu agir processual — todo o anseio da sociedade. Obviamente,
essa impressdo ndo ¢ real e o processo coletivo acaba por transformar-se no desejo de
uma pessoa — ‘ungida’ de um cargo publico ou, eventualmente, da representacio de
certa associa¢do — que se proclama arauto da sociedade e que formula os pedidos que
deseja e conduz o processo da forma como quer”.

8 O mesmo Vitorelli (2019, p. 171) adverte que “A representacdo processual carece de
uma série de elementos reputados essenciais pela teoria politica. O representante nio é
escolhido pelo grupo, nem a ele presta contas, ndo compartilha de suas perspectivas
sociais, ndo ¢é obrigado a verificar seus interesses e suas opinides, nem a se orientar em
relagdao a eles. O que o processo civil usualmente conhece como representacio de
grupos ¢ apenas a expressdo eufemistica da escolha pragmatica do legislador para que
alguém aja, de acordo com sua prépria convicgdo, em nome de outros, que sio
excluidos de participagdo. Nio existe uma teotia representativa que possa set aplicada
para se chegar a esse resultado”.
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O primeiro passo ¢é perceber, consoante ja desenvolvido
anteriormente, a partir do litigio concreto, quais sao os titulares do
especifico direito transindividual que esta no centro do debate, pois é em
face desses que devera haver, em alguma medida, interacdo entre o
legitimado coletivo e os titulares atingidos.

No caso dos processos estruturais, ndo se pode esquecer, sao
varios os grupos atingidos pelo litigio, de forma qualitativa e
quantitativamente diferentes, gerando perspectivas e interesses
diferenciados em face do litigio quando se tem em conta os inimeros
grupos afetados em maior ou menor medida. Apesar dessa variacao de
perspectivas, ¢ fato que, se vistos a partit da lesdo, os direitos tém
titularidade definida.o

E preciso, de algum modo, aferir se o legitimado extraordinario é
adequado para representar os grupos envolvidos, bem como acompanhar,
durante o curso processual, a atuagao do legitimado coletivo. Deve haver
um controle, pelos diversos titulares do direito no problema concreto, da
condugao do processo coletivo pelo representante (PECANHA ez 4k,
2018, p. 280).

Os mesmos Pecganha e a/. (2019, p. 287), com o olhar no ja
examinado caso Samarco (litigio irradiado), afirmam que

No caso do litigio de Mariana, ¢ preciso que o representante
processual esteja sempre em comunicagio com os diversos
grupos do litigio. Com isso, sera possivel aferir as reais
pretensGes dos grupos afetados em todas as suas
particularidades. Apenas o grupo afetado, por meio do didlogo
com o legitimado extraordinario, pode informar a real extensiao
do dano causado e as necessidades dele decorrentes. Por
exemplo, os pescadores que tiveram sua fonte de renda
prejudicada, a populagio que ficou sem abastecimento de dgua
por dias.

9 Segundo Vitorelli (2019, p. 174): “O principio da titularidade definida ¢ fundamental
para a estruturacdo de um processo representativo porque ¢ a partir da identificagdo
dos titulares do direito que se pode determinar quem ¢ o grupo que sera considerado
representado e, com ele, quais sdo as vontades, interesses e perspectivas relevantes para
a atuagdo do legitimado coletivo”.




Tal licao, contudo, nao ¢é suficiente, uma vez que deixa em aberto
algumas indagacoes. Como deve ser este didlogo necessario entre
representante e representados? O representante devera seguir o desejo e
sempre promover os interesses dos representados? Isso é possivel nos
litigios estruturais, diante do altissimo nivel de conflituosidade existente?
Como se disse anteriormente, o caminho a ser alcangado é um equilibrio
entre a atuagdio do representante e a participagio dos grupos
representados.io

E preciso, segundo Vitorelli (2019, p. 173), que haja alguns
inevitiveis momentos de autoriza¢ao, Nos quais O representante possa
consultar os representados sobre sua conduta (avaliagao antecipatoria),
bem como momentos de prestagao de contas (avaliacao retrospectiva),
sobretudo quando adotar algumas medidas que contrariem a posi¢ao
inicial de grupos representados. Esses momentos constituem instancias
participativas dentro do processo representativo.i

Essa exigéncia de aumentar a participagao social, segundo Ferraro
(2017, p. 551-552) pode ter diferentes justificativas, tais como: a) todos
tem que ter voz (fundamento democratico); b) garantir a qualidade da
decisdao judicial (fundamento deliberativo); c) é fundamental para a
delimitagao do problema e a concretizagio de uma possivel solucao
(fundamento pragmatico).

10 Afirma Cota (2019, p. 114) que “Ha, aqui, uma mudanca de pensamento e de atitude,
tornando-se a participagio essencial nos processos estruturais, como uma garantia
processual constitucional dos titulares do direito material violado, na esteira de
catrear efetividade e legitimidade ao provimento jurisdicional e, bem como, prote¢ao
e voz a esses titulares de direitos alijados”.

11 O mesmo Vitorelli (2019, p. 1706) leciona que “Os momentos de avaliagdo antecipada
e retrospectiva nido devem ser reduzidos a eventos meramente proforma. O fato de
ndo se poder definir regras abstratas de qualidade de representagido ndo deve inibir
que, concretamente, grupos e representantes estabelecam, em conjunto, regras claras
para reger sua relacdo ao longo do tempo. A esse postulado se denomina principio
da atuagdo orbital do representante, para demonstrar que sua atuagdao, embora niao
esteja amalgamada a vontade dos representados, nao pode deles se afastar
indefinidamente. Demonstra também que os conflitos entre representante e
representados, em um processo coletivo, sio admissiveis, mas ndo sdo naturais e
demandam a adogio de providéncias tendentes a sua superagio”.



DECISOES E ACORDOS ESTRUTURAIS: DA PRATICA A TEORIA

Também no ambito da tutela coletiva extraprocessual, que busca
solidos consensos, vale a licaio de Daher (2019, p. 90): “Nao se pode
olvidar, doutro giro, que tais consensos devem ser alcangados mediante a
mais ampla participacdo dos atingidos e demais interessados, garantindo-
se a legitimidade dos acordos”.

Chega-se, portanto, a0 momento de examinar como pode se dar
essa avaliagao antecipatoria e prospectiva por parte dos representados em
relacdo a atuagdo do representante,i2 0 que potencializard, pela via da
participagao social, a representacao processual.iz

Além da relagdo endoprocessual, é preciso imaginar garantias
necessarias a estruturacao da relagdo extraprocessual existente entre o
legitimado coletivo e a sociedade que titulariza o direito material, mas, por
forca da dinamica processual, nao participa do processo estrutural.

Seriam suficientes os instrumentos ja previstos na lei processual,
tais como a audiéncia publica e o amicus curiae, para garantir essa
participacio? E mister pensar formas inovadoras de participacio social. O
amicus curiae se limita a atuagao processual. Ja as audiéncias publicas, na
verdade, nio sao suficientes para uma efetiva participacao publica, pois se

limitam a garantir, no maximo, informag¢ao e consulta,i+ quando uma

12 Afirma Vitorelli (2019, p.177), ao tratar do principio da complementariedade entre
representacdo e participagdo, que “[...] a representacdo deve ser construida como
relagdo, que pressupde dialogo entre os envolvidos para a constru¢do de uma verdade
possivel”.

13 Lembra Cota (2019, p. 114-115) que: “Na o6tica dos litigios estruturais, policéntricos,
altamente complexos, com interesses imbricados e com um objetivo prospectivo,
como explanado, aponta-se a necessidade de revisitar todo o modelo de participa¢io
e representagdo dos interesses nos processos coletivos [...]. Adequar essa realidade a
uma concep¢do constitucional democritica de processo se mostra essencial,
especialmente ao se tratar da participagio em complementariedade a técnica de
representacao processual”.

14 Ainda que tratando da audiéncia publica na funcdo administrativa, Melo (2016, p.
112), lembra o fato de que: “A audiéncia publica possui carater consultivo, pois a
participagdo viabilizada por meio desse processo patticipativo ocorre por meio da
influéncia na captacio do interesse publico em relagio a determinado assunto. As
opinides tornadas pablicas por meio da audiéncia exercerdo influéncia sobre a decisio
final tomada pelo administrador puiblico, o qual deverd, em nio acatando o resultado
coletado publicamente, declinar de modo suficiente os motivos que o levaram
a tanto”.




efetiva participagdo deveria produzir, além disso, envolvimento,
colaboragao e o efetivo empoderamento das partes para conduzirem a
nova situacio.

Segundo Pescanha ez a/. (2018, p. 286-287), é preciso pensar em
formas mais amplas de participa¢ao, tais quais a promo¢ao de eventos
participativos para conhecer as expectativas da sociedade em relagao ao
resultado do litigio, consultas feitas na znzernet, condugao de audiéncias
publicas, realizacio de pesquisas quantitativas e qualitativas entre os
envolvidos, reunides informais com liderancas etc.

Nesses eventos participativos, de avaliagdo antecipatoria ou de
prestagdo de contas (avaliagdo retrospectiva), ¢ importante ter a
preocupagao de incluir participantes de todos os subgrupos, inclusive
daqueles que discordam das pretensdes majoritarias.

Na verdade, consoante preciosa licio de Vitorelli (2017, p. 395-
396), que defende um método dialégico de condugio do processo,
baseado na proposta de Stephen Yeazell, que chamou de fown meeting s
devem-se fomentar ocasides de didlogos ampliados com a sociedade
impactada, nos moldes da atuacio de 6rgaos administrativos e legislativos.

Para o autor (2017, p. 396), “Realizam-se audiéncias e eventos
publicos para permitir a participagao direta e informal de uma ampla gama
de interessados. Isso ajuda a contornar o problema do grande numero de
pessoas que serdo impactadas pelo processo”. Segundo escolio de
Arenhart (2017, p. 448):

O processo estrutural deve assemelhar-se a uma ampla arena de
debate, em que as vérias posi¢des e os varios interesses possam
fazer-se ouvir e possam interferir na formacdo da solugdo

15 Acerca dos litigios estruturais, bem comenta Cota (2019, p. 118): “Considerando essa
grande despolarizacio da demanda e as diversas zonas de interesse dos diferentes
grupos sociais atingidos, ¢ imperioso o estabelecimento de uma fown meeting. |...]. O
magistrado serve-se dos mais diversos mecanismos de fomento da participagao de
uma ampla gama de interessados, de forma direta ou indireta, com uma constante
revisitagdo dos fatos. O que se visa garantir ¢ a apreensio dos interesses em jogo, das
dissonancias existentes (essenciais em qualquer democracia) e das falhas nas
propostas de equacionamento do litigio, entre outras questdes intimamente ligadas a
sua solucao”.
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jurisdicional. Se o Judiciario deve chamar para si a dificil tarefa
de interferir em politicas publicas ou em questoes complexas no
plano econdémico, social ou cultural, entdo é certo que o
processo empregado para tanto deve servir como ambiente
democratico de participa¢do. Simulando o verdadeiro papel de
um parlamento, constréi-se uma ferramenta adequada ao debate
esperado, que legitima a atividade judicial.

Esse modelo dialégico, que incentiva a participacdo, foi
evidenciado no caso Mendonza, ja tratado neste trabalho. No caso, a
Suprema Corte argentina, diante da poluicdo do Riachuelo, instaurou
procedimento dialégico que envolveu a Defensoria del Pueblo, diversas
organizagoes da sociedade civil, mais de 3.500 fabricas que operavam na
regido, diversas universidades e cientistas, promovendo um sistema de
accontability vertical e horizontal (VITORELLI, 2017, p. 397).

Tem-se, portanto, que ¢ fundamental, nos processos estruturais,
associar participacdo dos grupos atingidos com a representagao
processual. Resta, por fim, uma indagac¢ao sobre esse tema: o que fazer se
houver conflito de interesses? Se algum dos grupos nio estiver
adequadamente representado? F possivel se falar, nos processos
estruturais, em plurirrepresentatividade?

E preciso, de alguma maneira, repensar a ideia de que, em todas
as ocasides, um unico legitimado extraordinario pode ser o porta-voz da
sociedade lesada, quando existem grupos atingidos bastante heterogéneos
e com interesses inconciliaveis em face do litigio coletivo. Sobre o assunto,
pondera Cota (2019, p. 289) que “Se houver grupos com interesses
antagonicos, ¢ inviavel que sejam representados por um mesmo
legitimado extraordinario no processo coletivo”.

E preciso pensar, portanto, em algo nunca antes pensado em
termos de processo individual ou coletivo: a plurirrepresentatividade.ie

16 Ensina Vitorelli (2019, p. 181) que “Em tltima analise, caso a atuagio do representante
se afaste recorrentemente ou conflite irreconciliavelmente com as opiniées de um
grupo substancialmente determinado e fortemente impactado pelo conflito, ¢ dever
do representante considerar sua prépria inadequagdo para o papel, total ou
parcialmente. Percebe-se, desse modo, que quanto mais complexa e conflituosa for a




Segundo Vitorelli (2016, p. 589), a representacao do subgrupo divergente
pode ser assumida por outro agente publico do mesmo 6rgio, se ele gozar
de independéncia funcional, ou por legitimado distinto, que esteja de
acordo com as pretensoes da classe.

Bem examinado o sério problema da representacio processual em
graves litigios estruturais, cabe tecer breves comentarios, ainda, sobre a
competéncia e a autocomposicao.

Em relagao a competéncia, lecionam Didier Jr. e Zanet Jr. (2019,
p. 110), ao tratar dos litigios irradiados, o que serve para os estruturais,
que a competéncia para processar e julgar esse tipo de conflito: “[...] deve
levar em consideracao o local onde estejam as pessoas mais proximamente
atingidas pela lesio — o local do epicentro da lesao”. Nio é bem assim. E
preciso sopesar também, como um elemento importante, a estrutura do
juizo para processar causas de tamanha magnitude (PECANHA ez al,
2018, p. 292).

Ainda que nao se trata de litigio estrutural, mas irradiado, tome-
se, pot oportuno, o exemplo do desastre de Mariana/MG. Nesse caso, foi
definido que a competéncia para o julgamento do processo coletivo seria
do Juizo Federal de Belo Hotizonte/MG. A decisao atende os reclamos
do litigio, pois é um juizo de um Estado atingido de forma central pelo
desastre e com mais estrutura do que juizos mais proximos da tragédia.

O grande problema é que, na pratica, o fundamento para a
determinac¢do da competéncia foi o critério da prevencao (art. 2° da Lei de
Acao Civil Publica),i7 que é absolutamente inadequado para fazer face a
complexidade natural de um conflito dessa envergadura, como acontece
nas lides estruturais.

No que toca a autocomposi¢ao, ja se disse anteriormente que,
diante dos varios polos de interesse, a solu¢do consensual se torna mais
diffcil, muito embora finde sendo a melhor. Segundo Didier Jr. ¢ Zaneti

Jr. (2019, p. 110): “Eventual acordo devera nao apenas contemplar os

situagdo, mais provavel serd que a boa representagio demande uma pluralidade de
representantes, a0s quais se aplicardo, evidentemente, todos os requisitos elencados”.
17 Vide: STJ, Conflito de Competéncia 144.922/MG (www.stj.jus.bt).
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diversos interesses: ele devera ser produzido com a efetiva participagao
dos adequados representantes desses interesses”.

Nos casos praticos citados ao longo do presente trabalho, a
autocomposicao esteve fortemente presente como forma de solug¢ao do
conflito. Tal aconteceu, por exemplo, no desastre de Matiana/MG, no
caso do ensino infantil em Sao Paulo, em relacdo aos anos de 2017 a 2020,
no caso do Estado do Rio Grande do Norte, relativo a reestruturacio do
sistema socioeducativo etc.

Vé-se, portanto, que é preciso avang¢ar numa teoria do processo
coletivo estrutural. O primeiro passo ja foi dado, revisitando, com mais
vagar, a tematica da representacio processual e, de forma mais ligeira, a
da competéncia e da solugao autocompositiva dos conflitos.

Cabe, a partir de agora, avangar um pouco mais e estudar, de
forma mais pragmatica, alguns institutos do processo coletivo a luz da
teoria dos processos estruturais, bem como entender a ldgica
experimentalista que deve presidir tais processos. Eis, portanto, o nosso
proximo desafiol

2 A GESTAO DE INTERESSES E O MODELO
EXPERIMENTALISTA DE PROCESSOS ESTRUTURAIS

A essa altura, ¢ importante sintetizar algumas importantes
caracteristicas do processo de natureza estrutural, sio elas: a) sua
finalidade ¢ reestruturar uma instituicdo publica ou privada, cujo
comportamento causa, fomenta ou viabiliza um litigio estrutural; b) é
necessario que se apreendam as caracteristicas do litigio, em toda sua
complexidade e conflituosidade, para, com isso, permitir que os diferentes
grupos de interesses sejam ouvidos; ¢) exige elaborac¢ao de um plano de
alteracio do funcionamento da instituicdo; d) a implementagiao desse
plano deve ocorrer de modo negociado ou compulsério; e) necessita
fiscalizacdo dos resultados da implementacdo; f) ndo prescinde da
reapreciacio das caracteristicas do litigio, modificado apds a
implementagdao da decisao, reiniciando o ciclo continuado de




reestruturagao; e g) exige um novo processo coletivo estrutural, atento as
exigencias do devido processo legal coletivo.

Tais notas diferenciadoras sao, por sua vez, tributarias das
peculiaridades dos litigios estruturais, que sao: complexos, mutaveis,
multipolares, de cariter prospectivo e sua solu¢do exige intervengao
continuada, o que impde que seja construido um tipo proprio de
processo coletivo estrutural. Mas qual seria o modelo de resolucdo de
conflitos a ser seguido pelo processo estrutural? Como o juiz, o
membro do Ministério Publico, o defensor, o advogado publico
ou privado e até o gestor publico devem se conduzir num
processo/procedimento estrutural?

Para responder a essas questdes, mister recorrer a0 que se tem
produzido em termos de estudos de teoria do conflito. A esse respeito, ¢
licdo comezinha que os litigios podem ser resolvidos de trés formas
principais: por meio do poder, do direito e dos interesses.

Num conflito, como informa Uty ez al. (2009, p. 37), estao sempre
em jogo determinados interesses. Além disso, existem certas normas ou
direitos relevantes que definem o que se entende por um resultado justo.
E ha ainda, na lide, certo equilibrio de poderes entre as partes.

Desse modo, continuam os referidos autores, interesses, direitos
e poder sao, portanto, os trés elementos basicos de um conflito.is Na
resolu¢ao do conflito, as partes podem privilegiar um ou varios desses
elementos. Podem tentar (1) conciliar os seus interesses (ex.: fazer uma
negociag¢ao); (2) determinar quem tem razao (ex.: recorrer aos tribunais);
e/ou (3) determinar quem ¢ o mais poderoso (ex.: optar por iniciar uma
greve ou uma guerra).

Defendem os mesmos autores (2009, p. 21-22) que, de um modo
geral, “a abordagem centrada nos interesses ¢ menos dispendiosa e mais

18 No mesmo sentido, afirma Mufioz (2010, p. 33) que: “Existen principalmente tres
formas de resolver un conflicto: basandose en el poder, basindose en los derechos y
basindose en intereses. En la negociacion distributiva que aqui se describe, los
intereses son protagonistas, si bien a nadie escapa que los derechos de las partes y
terceiros y el poder de las personas interesadas influyen en el proceso y el resultado
de la negociacion”.
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gratificante do que a centrada nos direitos, a qual, por sua vez, ¢ menos
dispendiosa e mais gratificante do que a centrada no poder”.

Mas o que sdo os interesses envolvidos num conflito? Os
interesses sao as necessidades subjacentes as posi¢des, que ¢ aquilo que se
pretende inicialmente (ex: eu quero isso). Os interesses nao sao percebidos
a primeira vista, devendo ser investigados com cuidado e atengao.

Se as posi¢des sdao a ponta do zeberg, os interesses sao toda a parte
submersa deste. Aquela parte enorme, que s6 pode ser vista se o #eberg for
examinado mais de perto, com mais cuidado, pelas lentes de um
mergulhador. Para descobrir os interesses, é necessario fazer perguntas do
tipo: “para que vocé quer isso?” (BARROS, 2020b, p. 48).

Segundo Weiss (2018, p. 21), os interesses podem ser entendidos
como: “[...] as necessidades subjacentes, os objetivos, os medos e as
preocupagoes que dao forma ao que vocé quer’.19

Lembre-se, contudo, de que a meta para uma boa solu¢io do
conflito, notadamente se decorre de um acordo, ¢ satisfazer os principais
interesses de todos (os seus e os da outra parte), de modo que deve haver
grande atengao para alinhar todos os interesses em jogo.

Nao ¢ diferente com os litigios estruturais, que também devem
centrar sua resolugio na gestao dos interesses. Ja se disse, neste mesmo
trabalho, que as normas que regulam os direitos transindividuais sdao
imprecisas e permitem, a luz das exigéncias do caso concreto, um amplo
espaco de concretizacio, ndo sendo caso de mera subsung¢do de normas
juridicas,2o nem tampouco, como ¢ sintomatico, de imposi¢ao da solugao
pelo poder. E preciso pensar formas mais racionais, pacificas e adequadas
de solucionar conflitos estruturais!

19 Afirma Ury ef al (2009, p. 37) que: “Interesses sdo necessidades, desejos, preocupacoes,
receios — algo de que gostamos ou que queremos — e estdo subjacentes as posi¢Ges
assumidas pelas pessoas — as coisas tangfveis que digen queret”.

20 Comenta, a respeito, Ury ef al. (2009, p. 40) que “Os direitos raramente sdo claros e
bem definidos, norteando-se por padroes diferentes — e por vezes contraditétios.
Chegar a acordo com base em diteitos, em que o resultado define quem recebe o qué,
pode revelar-se extremamente dificil, levando frequentemente as partes a recorrer a
terceiros, a fim de determinar quem tem razao”.




Existem, portanto, dois caminhos bem destacados: o de
adjudicac¢ao de direitos (por meio da sentenca) e o de gestao de interesses.

Como dito, ¢ incabivel o modelo tradicional de mera adjudicagio
de direitos em litigios estruturais, pois os direitos nao sao antecipados pelo
legislador, devendo ser construidos a partir da legislagao, mas com grande
participagao do(s) intérprete(s), valendo citar, por apropriado, a maxima
do common law de que remedies precede rights, que indica a necessidade de
construcio dos direitos pelo processo/procedimento coletivo. Resta,
portanto, como alternativa 6bvia, a gestao de interesses conflitantes!

Em perspectiva diversa, mas alcancando o mesmo resultado, vale
lembrar a andlise de Verissimo (2006, p. 125-138), quando trata da
transi¢ao do direito para o interesse, onde destaca a dicotomia do interesse
em contraposicio ao direito subjetivo, defendendo claramente uma
mudanga de perspectiva do modelo de justiga retributiva (adjudicatério de
direitos) para o de justica distributiva.

Defende o autor (2006, p. 126) que os problemas de justica
distributiva, como é préprio dos litigios coletivos, colocou os “interesses”
em posi¢ao de destaque no ambito juridico. O processo judicial, contudo,
voltado para um modelo de justica corretiva (propria da tradi¢do
liberal adjudicatéria) é aparelhado para proteger direitos, mas nio age
de forma tio eficiente com os interesses, pois, nesse ultimo caso, as
respostas judiciais tornam-se substancialmente mais erraticas, desajustas
e incompletas.

O mesmo Verissimo (2009, p. 129-130), com supedaneo na analise
efetivada por Francois Ostpi em Droit et intérétf, indica quatro notas
marcantes e correlacionadas na figura do interesse: a) onipresenca (o
interesse esta na base de qualquer direito subjetivo, mas nao se limita a
esse, estando em qualquer situagdo social); b) a imprecisao (é dificil de

21 Para Ost apud Verissimo (2009, p. 129-130), o direito liberal moderno, construido
segundo um sistema de direitos subjetivos, apenas outorga protegao juridica (isto &,
tutela judicial) aos interesses que se consagram sob a marca de direitos subjetivos. Na
visdo deste autot, os interesses que nio fossem consagrados como diteitos subjetivos
ficariam sem qualquer protecdo judicial. Esse modelo, contudo, se afigura
absolutamente inadequado quando se pensa num modelo de justi¢a distributiva,
proprio do direito atual e, particularmente, dos problemas coletivos.
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definir o interesse); c) flexibilidade (é a principal caracteristica
diferenciadora em relacao ao direito subjetivo, que é marcado pela rigidez,
jA que o interesse se acomoda em relagdes mais difusas, mais
indeterminadas, mais coletivas ou fluidas de titulacio); e, d) subversivo
(o direito se produz por um modelo de computagdao, negociagio e
de sopesamento, subvertendo a légica da adjudicagdo fechada de
direitos subjetivos).»

Apbs tratar das fungdes criadora, limitadora e reguladora, afirma
Verissimo (2009, p. 134) que o novo modelo de gestio de interesses
remeteria, segundo Ost, a transformagdes simultineas nos modos de
conhecimento, producio e aplicagio do direito:

Muda o modo de conbecimento do direito porque a ciéncia juridica
vé necessidade de aproximar-se de outras disciplinas e apoiar-se
em conhecimentos distintos que tornem mais colada a realidade
concreta. No plano da produgio do direito, ha uma “referéncia
cada vez mais sistematica aos interesses presentes”’. Naquele da
aplicacdo, surge a figura do “juiz ator”, engenheiro social, gestor
de interesses que “em indmeros sctores do contencioso
substitui o juiz arbitro”. Surge, ainda, um modelo indutivo, mas
que ndo é aquele da aase Jaw saxonico. E o do sopesamento de
interesses, “onde as solugoes legais sdo reagrupadas em fungio
da preponderancia dos interesses envolvidos,” afastando-se da
légica bindria do tudo ou nada, e aproximando-se da logica
gradualista desses mesmos interesses. A igualdade, como vimos
acima ao tratar dos problemas da distribuicio, volta a ser uma
igualdade das proporgies.

22 Afirma Verfssimo (2009, p. 130) que: “Ainda segundo Os7, o interesse ‘induz um novo
‘modo de producio do direito’, segundo o modelo de computagio, da negocia¢io e
do sopesamento, que contrasta com a adjudicacio fechada (‘por direito e sentenga’)
de direitos subjetivos e lanca esses ultimos em uma légica juridica que lhes é, ao
menos parcialmente, estrangeira”. Daf o carater su#bversivo do interesse, mas a0 mesmo
tempo sua ligacdo intensa com a realidade. No mundo contemporineo, a ponderagio
de interesses (a proporgio da justica distributiva aristotélica) parece querer substituir,
por isso, a adjudicagio estrita de direitos e responsabilidades (diria eu: a estrita igualdade
das comutagies).




Nesse modelo de gestao de interesses, afirma Garapon e
Papadopoulos (2008, p. 225): que “/..] e/ juex cambia de sombrero para
convertirse en un verdadeiro gerente, um administrador de intereses conflictivos”. Tem-
se, pois, que, diante de grandes conflitos sociais, tipicos do modelo de
Estado Constitucional atual e da sociedade de massas, o caminho € a
gestao de interesses!

Em trilha similar, lembra Owen Fiss (2004, p. 64-65) que tem
surgido uma série de simbolos para descrever o processo estrutural.
Alguns, enfatizando a caracteristica estrutural das partes, descrevem o
processo como uma assembleia municipal,2s uma conven¢dao municipal. Ja
outros, enfatizando a postura do juiz, remetem a no¢ao de gerenciamento
ou a criacao de uma nova estrutura administrativa.

Essas dltimas licbes podem ser ampliadas, pois servem para
entender nao sé o papel do juiz num modelo que imponha a necessidade
da gestio de interesses, mas também do membro do Ministério Publico,
do defensor, do advogado publico ou privado e até do gestor
publico,  indicando  como  devem = se  conduzir  num
processo/procedimento estrutural.

Na verdade, a partir da superagao do modelo adjudicatério de
direitos e da necessidade de se afirmar que os atores juridicos e politicos
devem se pautar pela gestdo de interessesa superpostos em um
processo/procedimento estrutural, faz-se mister seguit o modelo
experimentalista, ao contrario do modelo de comando-e-controle, ambos
desenvolvidos por Sabel e Simon (2004, p. 1016-1095).

Enquanto no modelo de comando-e-controle ha centralizagao
regulativa excessiva por parte do juiz — este impdoe todas as medidas
necessarias para a reforma institucional — no modelo experimentalista,
nao obstante assuma uma postura ativa, a func¢ao do juiz nao é de criar o

53 B o modelo de fown meeting, desenvolvido por Stephen Yeazell, ja discutido neste
trabalho.

24 Atualmente, enxerga-se menos o papel dos juizes e dos demais atores juridicos e
processuais com o de identificar direitos rigidos e excludentes, a partir de
consideragbes abstratas, e mais com o de compor, de modo flexivel, os interesses e
bens juridicos valiosos, que se encontram em conflito, a luz das possibilidades de sua
realizacio em cada contexto.



DECISOES E ACORDOS ESTRUTURAIS: DA PRATICA A TEORIA

direito e definir as atividades administrativas. Ao revés, deve abtir a
instituicdo ao debate publico, buscando a construcdo participativa e
negociada das solu¢oes (FERREIRA, 2017, p. 94).

Na verdade, a luz do modelo experimentalista, a solu¢ao alvitrada
para o problema coletivo longe esta de uma adjudicacio rigida e completa
do direito. Muito ao contrario. O que se impde é uma solugdo inicial,
em linhas mais gerais, devendo o remédio para o problema ser construido
sob a coordenacao dos atores juridicos ou politicos, mas a partir de
um debate participativo, em que se permita realizar a gestio dos
interesses envolvidos.

As solugdes iniciais, mais gerais, sio acompanhadas de planos de
reforma flexiveis e focados muito mais em resultados a serem alcancados
do que na definicao rigida das medidas a adotar. Tais solugdes iniciais,
nada mais sio que solugdes provisorias, sujeitas a permanente revisio
durante o desenvolvimento e os avancos da fase de implementagao.

Segundo Sabel e Simon (2004, p. 1.019):

A regulagio experimentalista combina normas mais flexiveis e
provisérias com procedimentos voltados a continua
participacdo das partes interessadas e a prestagdo de contas
parametrizada. Nos casos mais caracteristicos, as normas que
governam a atividade de reforma sdo standard gerais que
expressam 0s objetivos que as partes esperam atingir — isto ¢,
resultados ao invés de comandos. Tipicamente, o regime reserva
as partes uma margem substancial e discricionariedade sobre
como alcangar esses objetivos. Ao mesmo tempo, ele especifica
tanto os standards como os procedimentos para a avaliagio da
performance institucional. A performance é mensurada tanto
em relagdo aos compromissos iniciais como em relacio a
performance de instituicdes semelhantes.2s

O referido modelo experimentalista foi utilizado na Argentina, no
caso “Mendonza”, ja estudado como processo estrutural. A sentenga de
2008, segundo Vitorelli (2017, p. 397), foi apenas um ponto de partida
para um processo que inclufa a criagio de um plano de ordenamento

25 Traducio livre.




territorial, o controle de atividades perigosas ou prejudiciais, estudos de
impacto ambiental e programas de difusao de informag¢oes ambientais.

Vé-se, também, que no caso Brown v. Board of Education of Topeka
nao foram estabelecidas medidas rigidas diante do enorme desafio de
mudar todo o sistema de ensino dual para um unitirio e nao
segregacionista.

O mesmo aconteceu, em atengdao ao modelo experimentalista de
processo estrutural, a0 menos em alguma medida, no caso do ensino
infantil em Sao Pauloz e no do sistema socioeducativo potiguar, pois as
decisbes foram flexiveis, estabelecendo metas de resultado a serem
executadas pelo Poder Puablico sob supervisao, no primeiro caso, ou por
interventor judicial, no segundo.

Ocorre que, afora esses exemplos mais emblematicos, nao ¢ tao
comum a utilizagao de um modelo experimentalista no processo coletivo
brasileiro, ainda que envolva decisoes estruturais. A grande verdade é que
ha muita resisténcia a compreender a fung¢ao judicial como corretora do
processo politicol

A grande verdade, ¢ que a cultura juridica tem tido grande
dificuldade de se desvencilhar do modelo de processo individualista,
binario (tudo ou nada), adversarial e voltado para a adjudicagao de direitos,
que esta na base, inclusive, de grande parte das regras processuais vigentes.
E o que anuncia Verissimo (2006, p. 137-138), ao aduzir que

Disso decorre, creio, que a estrutura mesma das regras
processuais é¢ moldada para cuidar de direitos. A legitimidade é
dada pela afirmacio da titularidade deles. A transacio ¢ medida
pela capacidade do sujeito dispor desses direitos, assim como a
proépria regra atinente a adstricdo da sentenca ao quadro de
solucbes postuladas pelo autor ¢é reflexo desse poder de
disposi¢do. A coisa julgada completa esse quadro estabilizando
uma decisdo que olhou para o passado, atuando a vontade
representada  pelo direito  subjetivo. Quando inserimos
interesses nesse jogo judicial, o sistema entra em perplexidade.
Procura titulares e, quando niao os encontra, proibe a

26 Lembre-se de que foram estabelecidas metas de 2013 a 2016 e de 2017 a 2020.



DECISOES E ACORDOS ESTRUTURAIS: DA PRATICA A TEORIA

composi¢io, que deveria ser, de outro modo, marca tipica do
novo modelo emergente. Sente que deve flexibilizar os
principios da adstricio, mas ndo compreende exatamente por
qué. Entre o individual e o coletivo, tem dificuldades de
localizar a legitimacdo (interesse individual relacionado a bens
coletivos, por exemplo). Resolve a questdo para o futuro de
forma proviséria, por meio de liminares e medidas njuntivas,
pois percebe, de alguma forma, que solu¢des mais rigidas sdo
incompativeis com a racionalidade dos novos conflitos.

Sobre as regras processuais, Arenhart (2017, p. 481-482), por sua
vez, sentencia que

Elementos como a adstrigio da decisao ao pedido, a limitagdao do
debate aos contornos da causa de pedir, a dimensdo da prova, a
amplitude do direito ao recurso e os limites da coisa julgada
exigem reformulacdo completa, quando se pensa em processos
estruturais.

Importante, neste momento, o debate especifico sobre algumas
regras processuais e sua aplicagdo nos processos estruturais.

Inicie-se, portanto, pelas regras sobre o pedido e a decisio, que
precisam ser flexibilizadas quando se pensa em processos estruturais,
sendo impensavel a utilizacdo das previstas para processos individuais
(arts. 322 e ss. € 489 e ss. do CPC/2015), a0 menos de forma rigida, posto
que pensadas na logica de protecio de direitos subjetivos e da
possibilidade de deles dispor.

Ja se demonstrou que os litigios estruturais sao bastante mutaveis,
com alta variagdo fatica, ndo contando com respostas claras e simples,
exigindo, para a reestruturagiao da instituicao, nao s6 a prolacao de uma
decisdo, mas a gradual implementagao, ainda que demorada, de reformas
estruturais, estas desenhadas de forma experimental, por meio de um
plano de implementacio.

Tais nuances, pois, ndo se compadecem com a forma classica de
deducio do pedido, nem com um sistema rigido de preclusées, como é
préprio da atual codificagao processual civil. Lembra Cota (2019, p. 142-




143) que é praticamente impossivel que, ao formular o pedido, “[...] o
autor da demanda saiba de antemao todos os contornos da causa de pedir,
todas as medidas que deverdo ser implementadas e quais as providéncias
finais que mais se adequarao ao litigio existente”.

Imagine-se se, no caso do problema de vagas de creche e pré-
escola no Municipio de Sao Paulo, o autor da demanda coletiva tivesse
que precisar, de forma rigida e sob pena de preclusio, na peti¢ao inicial, a
quantidade necessaria de vagas. Tal proeza nao seria, praticamente,
impossivel? O mesmo se pode dizer se a pretensao for interferir, diante
de gravissimas irregularidades, em gestdo hospitalar ou em todo um
sistema socioeducativo? Claro que sim!

Pelas proprias caracteristicas do problema estrutural, o pedido nao
precisa ser, necessariamente, certo e determinado.7 Deve-se, contudo, ter
muito cuidado com o pedido genérico demais. Ora, se nem o autor da
demanda consegue, com um minimo de precisao, definir, ainda que em
linhas gerais, o que pretende ou algumas medidas necessarias, nao sera o
juiz que o fara, certamente. Daf a alta importancia de um bom diagnéstico
do problema, na fase pré-processual, que possa aquilatar sua extensio e
os grupos atingidos pela lesao.

Diante do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
bem como da evidéncia de uma falha estrutural em uma entidade
burocratica, também nao ha mais lugar para alegacdo de que a atuagdao do
sistema de justica (Judiciario ou Ministério Publico, por exemplo), em
litigios estruturais, afronta o principio da separagiao dos poderes ou invade
a discricionariedade administrativa.s

27 Defende-se a possibilidade do pedido genérico com base no art. 324, II, do
CPC/2015, que admite, excepcionalmente, dita espécie de pedido: “IT — quando nio
for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do fato”.

28 Sobre a nio invasao na discricionatiedade administrativa, ante um processo estrutural,

vide a ementa do recente julgado do Superior Tribunal de Justica:
“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA. REFORMA E MELHORIAS EM HOSPITAL PUBLICO.
CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS. IMPOSSIBILIDADE
GENERICA. DESCABIMENTO. PROCESSO ESTRUTURAL. PEDIDOS
DIVERSOS E COMPLEXOS. POSSIBILIDADE. APRECIACAO DE
VIOLACOES LEGAIS ESPECIFICAS. OMISSAO. NULIDADE.
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No Brasil, segundo Barros (2014, p. 227), ja ndo se questiona,
diante da jurisprudéncia sedimentada do Supremo Tribunal Federal, a
possibilidade de o Poder Judiciario, por exemplo, interferir em politicas
publicasz e exercer seu papel de guardido da Constitui¢ao, combatendo
acoes e omissoes ilicitas dos demais poderes politicos, o que legitima o
pedido em demandas estruturais.

Outro ponto importante tem a ver com o momento da decisao e
a flexibilizagao do rigido sistema de preclusio quanto a adequaciao da
pretensao a realidade fatica, que, por natureza, é mutavel. Advoga-se,
nesse particular, uma interpretacdo mais ampla do art. 493 do CPC.s0

1. O controle judicial de politicas publicas ¢é possivel, em tese, ainda que em
circunstancias excepcionais. Embora deva ser observada a primazia do administrador
na sua consecucio, a discricionariedade cede as op¢des antecipadas pelo legislador,
que vinculam o executor e autotizam a apreciacio judicial de sua implementacio.

2. A existéncia de pedidos diversos e complexos nio significa automadtica pretensio
de substitui¢do do administrador. Ao contrario, pressupde cuidado do autor diante
de uma atuacdo estruturante, que impoe também ao Judiciario a condugido
diferenciada do feito.

3. Nos processos estruturais, a pretensio deve ser considerada como de alteragdo do
estado de coisas ensejador da violacdo dos direitos, em vez de se buscar solucionar
pontualmente as infringéncias legais, cuja judicializacdo reiterada pode resultar em
intervengdo até mais grave na discricionariedade administrativa que se pretenderia
evitar ao prestigiar as a¢oes individuais.

4. No caso concreto, a considera¢ido genérica de impossibilidade de intervencao
judicial nas falhas de prestacio do servico de sadde configura efetiva omissiao da
instancia ordinaria quanto as disposicoes legais invocadas que, acaso mantida, pode
inviabilizar o acesso das partes as instancias superiores.

5. Recurso especial provido, para determinar o retorno do feito a origem para
afastamento do vicio”.

(ST] — Segunda Turma, REsp 1.173.412/SP, Rel. Min. Og Fetnandes, j. de
17.09.2019, DJe de 20.09.2019).

20 A primeira decisio do STF, verdadeiro leading case, foi a ADPF n° 45/DF, da lavra do
Ministro Celso de Mello. A partir dai, varias decisdes e acérddos sedimentaram a
possibilidade do controle excepcional de politicas publicas pelo Judiciatio, sendo
desnecessario citar os precedentes. Sérgio Cruz Arenhart chega a afirmar que ja ha:
“[...] sedimentada orientacdo do STF brasileiro, admitindo que os atos de politica
publica possam ser controlados pelo Judiciario, especialmente em aten¢do aos
direitos fundamentais” (ARENHART, 2013, p. 397).

30 Art. 493, CPC/2015. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz
toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de




Afirmam Didier Jr., Braga e Oliveira (2018, p. 465) que: “Na
verdade, o art. 493 configura uma mitigagao as regras de congruéncia
objetiva da decisao e da estabilizagao objetiva do processo.” Assim, se a
situacdo mudar, respeitado o contraditério, sera levada em consideragao,
no momento da decisao, a mudanca no quadro fatico da demanda.
Com isso, ha que se flexibilizar também a exigéncia de congruéncia
(adstricao) entre decisao e pedido.sics

Ha, portanto, uma quebra do papel tradicional do Poder
Judiciario, devendo-se romper com a nogao classica de lide, diante da alta
complexidade dos casos e multiplicidade de grupos afetados, muitas vezes
com perspectivas sociais e interesses diferentes sobre o litigio.ss Nao se
pode esquecer que, pela via do processo/procedimento estrutural, a tutela
do direito material depende de zputs politicos, econémicos e de outras

areas do conhecimento, em uma analise que se afasta do binémio licito e
ilicito (CAMBIL, WRUBEL, 2019, p. 61).

proferir a decisdo. Paragrafo dnico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvira
as partes sobre ele antes de decidir.

51 Afirma Cota (2019, p. 1406) que: “A aplica¢io direta do principio da congruéncia entre
a sentenca ¢ o pedido impede, muitas vezes, que alteracdes no curso do processo,
sejam fatica ou juridicas, e que impactem diretamente o objeto tutelado, sejam
consideradas, julgando o magistrado a partir do pedido e da causa de pedir veiculada
na exordial. Esse formalismo exacerbado nio tem lugar no processo estrutural,
sendo que o magistrado devera ter certa margem para analisar o litigio e o que se
pretende tutelar”.

32 Segundo Arenhart (2017, p. 482): “Ora, ¢ facil perceber que a discussio judicial de
politicas publicas implica conflitos cujas condi¢des sao altamente mutaveis e fluidas.
As necessidades de prote¢io em determinado momento, muito frequentemente, sio
distintas daquelas existentes em outra ocasido. Isso impSe uma dificuldade imensa
para o autor da demanda em determinar, no inicio do litigio, exatamente aquilo que
sera necessario para atender adequadamente ao direito protegido. Por isso, neste
campo, exige-se que esse principio tenha incidéncia atenuada, permitindo que o juiz
possa, em certas situa¢des, diante das evidéncias no caso concreto da insuficiéncia ou
da inadequagdo da ‘tutela’ pretendida pelo autor na peticdo inicial, extrapolar os
limites do pedido inicial”.

33 Afirma Coértes (2019, p. 272) que: “Os chamados processos estruturais inserem-se
nesse contexto de quebra do papel tradicional do Poder Judiciatio. De ruptura com
a concepcio tradicional de lide. Envolvem, por regra, uma multiplicidade de
interesses, uma multiplicidade de ‘partes’ afetadas e relacionam-se ao trato de litigios
de interesse publico ou casos altamente complexos”.
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Tem-se, portanto, que a mudanga na situagao juridica e fatica, ao
longo do processo, é praticamente inevitavel, de modo que é preciso
mitigar a exigéncia de adstricio da decisao a demanda.

Outro aspecto relevante é a prova técnica,s+ indispensavel para a
melhor e mais abalizada compreensdo do litigio, bem como para a
construcao das solugdes que acomodem os interesses envolvidos nos
quadrantes da moldura juridica. Como lembra Cambi e Wrubel (2019, p.
63): “Apos a apreensio da complexidade do litigio, o que envolve a
participagao de técnicos e especialistas nas diversas areas envolvidas [...],
¢ necessario a elaboracio de um plano para alteragio estrutural”.
(Grifos do autor).

E de se admitir também, nos processos estruturais, a prova
estatisticass ja que o art. 369 do CPC/2015 admite provas atipicas, que
pode servir como um bom indicio para as medidas experimentais,
fornecendo importantes subsidios para a identificacdo das técnicas de
efetivacao mais adequadas para o caso.

Lembre-se de que o juiz deve agir como um agente politico
negociador de solucdes estruturais, devendo estar amparado na prova

possivel, tanto técnica como com base em estatisticas confiaveis.

34 Afirmam Almeida e Deus (2019, p. 276-277), com os olhos no controle judicial de
politicas publicas, que: “Ademais, para um solugéo construtiva, ¢ imprescindivel que
nas a¢des coletivas — que tenham como objeto a realizacdo de politicas publicas — os
mais diversos especialistas sejam ouvidos, e ndo para influenciar a decisao de quem
na demanda teria maior ou menor razdo, mas para auxiliar na edificagio de uma
decisdo que seja sobretudo compativel com o ciclo de politicas publicas”.

35 Segundo Arenhart (2019, p. 674): “Casos como esses, mas também que envolvam,
por exemplo, o déficit de vagas em creches ou em penitenciarias, vicios na concessao
de certo beneficio previdenciario ou eventuais abusos na ordem econémica, sem
duavida exigirdo com frequéncia o recurso a prova estatistica. Também na outra ponta
da tutela jurisdicional — ou seja, no momento de se aferir se certa solucdo podera ser
util para lidar com litigios complexos —a prova estatistica pode ser muito util. Avaliar,
por exemplo, a chance de que alguma medida judicial possa surtir efeito ou o
percentual de uma populagio que, provavelmente, serd contemplada por alguma
providéncia constituem empregos relevantes da prova estatistica, desta vez ligados a
escolha dos mecanismos de solugdo da controvérsia e, em particular, das técnicas de
efetivacio dos provimentos judiciais”.




Por fim, nao ha que se aplicar a coisa julgada, sobretudo a sua
eficacia preclusiva, pois nao ha que se falar em decisio que venha a se
tornar imutavel e indiscutivel,3s mas sim em ciclo de decisGes ao longo
da implementacao.

Essa necessidade de ciclo de decisbes (provimentos em cascata) é
bem realgada por Arenhart (2013, p. 400), quando indica que, quando do
emprego de medidas estruturais, é frequente a necessidade de se recorrer
a provimentos em cascata, de modo que muitos dos problemas devem ser
resolvidos a medida que aparecam.

Ha, continua o autor, uma primeira decisio, que se limita a fixar
em linhas gerais as diretrizes para a prote¢ao do direito (decisao-nuicleo).
Apbs, outras decisOes serao exigidas para a solu¢do de problemas e
questdes pontuais, surgidas na implementacao da decisao-nucleo.
Possivelmente, isso se sucedera em uma ampla cadeia de varias decisoes
ou solugées negociadas, como é proprio do modelo de experimentalismo
democratico, que deve presidir a fase executiva.

Sobre a coisa julgada nos processos que envolvem politicas
publicas, o que vale para os que, a pretexto de buscarem o controle de
policies, exigem ordens estruturais, valida a licao de Almeida e Deus (2019,
p. 284-285):

Voltando ao ponto, para um processo compativel com a
complexidade do objeto politicas piblicas, a coisa julgada deve
ser observada tdo somente no que tange ao reconhecimento do
direito pleiteado e ndo a sua forma de entrega. Sendo assim, em
havendo outras formas ou oportunidades de se alcancar o
resultado pretendido na demanda, a solugio nio deve ser

36 No contexto da inadequacio do processo bipolar tradicional para o controle de
politicas publicas, afirmam Almeida e Deus (2019, p. 271) que: “Desta feita, temos
hoje, definitivamente um processo inapropriado a solucdo de politicas publicas. Os
prazos (grande parte das oportunidades) ndo sdo compativeis com a complexidade
dos atos de gestio administrativa e a estrutura ainda ¢ marcadamente rivalizante, ndo
privilegiando a constru¢io de solugbes integradas, horizontais e multidisciplinares.
Outrossim, a prépria intangibilidade da coisa julgada ¢ inconcilidvel com o
dinamismo e fluidez do ciclo de politicas publicas, em que as decisGes inicialmente
adotadas precisam, ndo poucas vezes serem tevisitadas, a fim de que eventuais
incorregdes sejam corrigidas”.
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descartada pelo julgador, independentemente de eventual
transito em julgado.

[...]. E desaconselhavel, dessa forma, em um contexto de a¢io
coletiva, que os efeitos extraprocessuais da agdo sejam
desconsiderados, principalmente se relacionados ao ciclo

orcamentario.
Dessa feita, o correto tratamento processual de a¢Ses coletivas
sobre  politicas  publicas  governamentais,  perpassa

inexoravelmente pela revisitacdo do paradigma da coisa julgada,
ndo para simplesmente relativizd-la, mas para adapti-la a
realidade dinamica e fluida da gestdo da coisa publica.

Vé-se, portanto, que € preciso se afastar do modelo tradicional do
processo civil, tanto o individual quanto o coletivo, e avangar para a
construcao de um novo processo coletivo estrutural, adaptando regras
processuais.

3 ALGUMAS VEREDAS PARA ANEGOCIACAOE A
DECISAO ESTRUTURAL

Chega-se, portanto, ao ponto culminante do trabalho, em que se
devem discutir algumas técnicas que valem ser exaltadas quando se estd
diante do desafio de conduzir ou participar de um
processo/procedimento estrutural, lembrando sempre a proeminéncia,
nesses casos, das solu¢des negociadas.

Tais técnicas, portanto, devem servir, wutatis mutandis, tanto para a
tutela judicial quanto para a tutela extrajudicial de direitos coletivos
veiculados em razao de complexos litigios estruturais.

Antes de adentrar no estudo das ditas técnicas, mister fazer uma
ressalva importante. Ainda que os processos/procedimentos estruturais
possam ter por objeto a reestruturagao de entidade publica ou privada,
¢ indiscutivel que o foco maior, como se v¢, inclusive, dos casos
estudados ao longo do trabalho, sio problemas que envolvem um dos




grandes desafios do direito atual: o controle de politicas publicas pelo
sistema de justiga.s7

Se ¢é assim, importante dar uma pincelada sobre as tendéncias
atuais em termos de controle da Administracao Pablica no Brasil, a fim de
fazer uma valida adverténcia: nao ha decisoes sem riscos (TALEB, 2018).
Os tempos de pandemia da Covid-19 sio exemplo eloquente dos riscos
envoltos em decisoes administrativas advindas de situagoes complexas.

Nao ha mais lugar para o modelo classico de controle da
Administracao, que se baseia numa relagao distante entre Administra¢ao
Publica e 6rgaos de controle, a partir de um modelo hierarquizado (formal
e legalista). A logica de s6 apontar o dedo, indicar erros, realizar o
chamado controle-bloqueio (centrado s6 em saber se o ato é valido ou
invalido), que leva a interrup¢do da atividade administrativa, deve ser
superado. A fung¢do do 6rgio de controle nao pode ser meramente
homologatéria. Tal modelo de controle a distancia gera medos, receios e
trava a atividade administrativa que, como dito, envolve riscos calculados.

Além disso, niao se pode esquecer a intrigante reflexdo apresentada
por Jordao (2017, p. 361): “[...] assim como os controladores podem
corrigir erros, eles também podem desfazer acertos. O controlador nio
¢ infalivel”.

E preciso perceber que o controle da Administracio Publica
evoluiu junto a sociedade. E preciso considerar a complexidade, o Estado
em movimento, o planejamento estatal, o ciclo das politicas publicas,
enfim a Administragdo deve estar voltada para a solugao de problemas.
Dentro do espago de concretizagao de direitos fundamentais, que é amplo
no caso dos transindividuais, o Estado deve se movimentar para
solucionar, com dinamismo, indmeros problemas complexos,
multipolares e multidisciplinares.ss

37 Ja se afirmou, ao longo do trabalho, que, normalmente, sdo alvo de reestruturagdo
entidades publicas e entidades privadas de interesse publico, embora nao se possa
descartar que a falha estrutural ocorra em entidade privada.

38 Sabe-se que as politicas publicas envolvem arranjos institucionais complexos, sendo
necessario compreender a a¢io do Estado, a necessidade de envolver diversos atores,
suas fases voltadas para a formula¢io, implementagio e avaliagdo, que nio podem
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Deve-se ter todo o cuidado, diante da imprecisio legislativa ja
referida, para nao se afastar da correcdo de decisdes administrativas da
entidade controlada, partindo para a substituicio de suas escolhas
pelas do controlador, o que, inegavelmente, afronta o postulado da
separa¢ao de poderes.

E nesse ambiente de contestacio do modelo classico de controle
que surge a reforma da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), realizada pela Lei n® 13.655, de 25 de abril de 2018.

Trata-se de uma lei que tem o objetivo claro de romper com o
isolamento e a autorreferéncia dos 6rgaos de controle, reforcando o valor
do planejamento em todas as suas dimensoes, além de se apegar a
consensualidade.

Chama a atengio o art. 22, aput, da Lindb,s» que se reporta a
necessidade de levar em conta os obstaculos e as dificuldades reais do
gestor as exigéncias das politicas publicas e os direitos dos
administrados. Procura-se, claramente, realinhar os atores envolvidos a
fim de que o 6rgio de controle leve em conta as premissas do gestor no
momento da decisdo administrativa. A finalidade ¢ produzir um controle
ainda amplo, mas rente a realidade.

Essa premissa permite uma primeira conclusao: diante do espago
aberto a interpretagdo no ambito das decisdes de gestao publica ou em
outras areas afetas a litigios complexos, é preciso, a principio, ter certa
deferéncias com decisoes relativas a problemas coletivos alvo de controle,
tomando-se cuidado para nio se substituir a0 administrador.

ser tergiversadas. Enfim, é preciso resgatar as politicas piblicas como fio condutor
da acdo publica.

39 Art. 22, caput, da Lindb. Na interpreta¢do das normas sobre gestdo publica, serdo
considerados os obstaculos ¢ as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das
politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

40 Na expressdo dificuldades reais, deve-se levar em conta as caréncias materiais,
dificuldades estruturais, fisicas, de recursos humanos, orcamentarias etc.

41 Afirmam Moreira ef al. (2016, p. 257): “Lastreado nos principios da separagao de
podetes e da legalidade, o principio da deferéncia nio significa nem tolerdncia nem
condescendéncia para com a ilegalidade. Mas imp&e o devido respeito as decisoes
discriciondrias proferidas por agentes administrativos aos quais foi atribuida essa
competéncia privativa. Os 6rgidos de controle externo podem controlar o devido




Nessa linha, Cambi e Wrubel (2019, p. 58) destacam:

Porém, é importante respeitar a reserva de consisténcia — isto é, o
Estado-Juiz precisa apresentar argumentos substanciais de que
0 ato ou omissio do agente publico revela-se incompativel com
a Constituicdo e que justifique a indispensavel solucao judicial.

Destacada a premissa de que os 6rgaos de controle externo devem
agir com prudéncia para nao invadir esfera legitima de competéncia
administrativa, de forma mais horizontal e focado na consensualidade,
chega-se a0 momento de discorrer sobre algumas técnicas para orientar a
tutela do direito no caso concreto, tanto a judicial quanto a extrajudicial.

Por tudo o que se viu ao longo do trabalho, merecem mengao as
seguintes técnicas: a) o mapeamento do conflito; b) o dialogo institucional;
¢) o contraditério ampliado; d) as solucoes flexiveis; e, €) o
experimentalismo na execugao.

Ja se disse anteriormente que é fundamental um escorreito
diagnéstico do problema coletivo a fim de entender suas nuances, bem
como alcangar de forma precisa os grupos sociais atingidos em maior ou
menor medida. E o que se pode chamar de mapeamento do conflito.«
De preferéncia, deve acontecer na fase pré-processual, podendo subsidiar
solucdo consensual. Nada impede, contudo, que seja feita em meio a
tutela judicial.

Quanto a técnica do didlogo institucional,s essa é corolario logico
das ideias de colaborac¢io (art. 6°, do CPC/2015) e consensualidade (att.

processo legal e a consisténcia da motivagio das decisdes discriciondrias, mas nio
podem se imiscuir no nucleo duro daquela competéncia. Precisam respeita-la e
garantir aos administradores publicos a seguranca juridica de suas decisoes”.

42 Segundo Soler (2014, p. 19), “Entiendo por mapeo al andlisis de una sitnacion de conflicto
realizado por una persona que pretende intervenir en él. El mapeo incluye nn conjunto de reflexiones,
descripciones y reconstrucciones conforme a las cuales el operador puede diseriar un plan de accion que
responda a las cuestiones de s qué hacer?, spor qué?, spara qué? y ;cudndo haverlo? De esta manera,
al dibujar el mapa del conflito el operador o analista (provisionalmente utilizaré los dos términos
como sindnimos), puede empezar a conformar un itinerario para su intervencion’.

43 Sobre os didlogos institucionais, que possuem origem no direito canadense, em
especial na Carta de Direitos e Liberdades de 1982, e no caso R vs. Oakes (1986),
afirma Silveira (2019, p. 51): “Em termos gerais, tal expressio ¢ utilizada para se
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3°, do CPC/2015), principios fundamentais do processo civil, que,
naturalmente, fundamentam as demandas estruturais deduzidas em
procedimentos extrajudiciais ou processos judiciais a luz de litigios
coletivos estruturais.

Trocando em miudos, a colaboracio nio deve ser somente entre
as partes formais. Exige-se de todos os sujeitos envolvidos no litigio um
dialogo construtivo, continuo e prospectivo a respeito de todas as nuances
da controvérsia. Como bem anota Lucon (2017, p. 4): “Solug¢bes
solipsistas, nessas hipoteses, produzem resultados indesejados,
porque tendem a ser distantes da realidade, logo nido adequadas ao
direito material”.

Outro aspecto deveras relevante é que o didlogo deve vir
acompanhado da cooperagdo institucional entre os poderes (didlogo
institucional),« uma vez que as demandas estruturais, as mais das vezes,
envolvem a necessidade de amplas providéncias a cargo do Poder Publico,
devendo restar clarividente quais sao as expectativas, planejamento,
comprometimento or¢amentario, limitagdes de outra ordem etc. para a
tutela do direito material. Uma comunicac¢io entre os poderes envolvidos,
que seja empatica e assertiva, ¢ sempre recomendavel!

O referido dialogo entre os sujeitos envolvidos e entre os poderes
(didlogo institucional) deve ter por alvo um resultado. A interacao deve
ocorrer na dire¢ao de alcangar, preferencialmente, uma solugiao

referir a interagdes produtivas entre os Poderes, em casos nos quais o Poder
Judiciario tem a decisdo final, na qual eles deverdo trocar argumentos racionais, se
abster de decidir nos pontos em que outras institui¢oes tém mais capacidade e/ou
legitimidade de tomar suas proprias decisGes”.

44 O Projeto de Lei 8.058/2014, cheio de idas e vindas no Congresso Nacional, que
institui processo especial para o controle e interpretagdo em politicas publicas pelo
Poder Judiciario, além de elencar, em seu art. 2°, que dito controle deve se reger por
principios, como: proporcionalidade, razoabilidade, justica social, garantia do minimo
existencial, atendimento ao bem comum, universalidade das politicas publicas e
equilibrio orcamentario, ressalta o valor do didlogo institucional. A respeito,
comentam Cambi e Wrubel (2019, p. 78) que: “Ainda na esteira do art. 2°, tal modelo
processual busca a facilitagdo do didlogo institucional entre os Poderes e o debate
social, tendo uma cogni¢io ampla e profunda, de modo a propiciar ao juiz pleno
conhecimento da realidade fitica e juridica, além de um procedimento flexivel,
ajustado consensualmente e conforme o caso concreto”.




consensual (acordo), uma vez que o paradigma atual da consensualidade
deve se fazer presente.

Interessante que o Projeto de Lei n® 8.058/2014, que institui
processo especial para o controle e interpretagdo em politicas publicas
pelo Poder Judiciario, prevé uma fase preliminar voltada para o dialogo
institucional.

Nessa fase, a autoridade responsavel pela politica publica prestara
informacoes detalhadas sobre o planejamento da gestio acerca do
problema, as limitagdes or¢amentarias, possibilidade de transposicao de
verbas e cronograma para atendimento do pedido (art. 6° do PL n°
8.058/2014).45

Vé-se, claramente, uma preocupagio de ouvir o gestor e ter
informacoes suficientes para o alcance de uma solu¢ao consensual ou
compulséria mais rente a realidade e implementavel, o que pode ser feito
com base na legislacdo atual, a partir dos paradigmas da colaboragio e da
consensualidade. O foco, nao se ha de negar, ¢ a legitimidade da solugio!

Digno de destaque nessa fase preliminar é a materializagio do
principio da deferéncia em relacao as decises da gestio publica. Com a
informagido precisa, permite-se, como dizem Almeida e Deus (2019, p.
272), “[..] o respeito aprioristico as escolhas politicas, técnicas,
econdmicas e juridicas da Administracao”.

Ja no que se refere a técnica do contraditério ampliado, também
apanagio da colaboracio, esta remonta ao sério problema da participagio
dos grupos atingidos pelo litigio coletivo. Tanto na tutela judicial como
extrajudicial a cognicdo, necessariamente, deve ser ampliada, de modo a
serem ouvidos os varios atores envolvidos no litigio, ndo somente as

partes formais.

45 Sobre as fases preliminar e instrutéria, aduz Lima (2016, p. 291) que: “Nestas fases
certamente os pontos mais inovadores do processo coletivo especial previsto pelo
PL 8.058/2014. Dizem tespeito proptiamente a cognicdo judicial mais aprofundada,
necessaria as decisoes sobre politicas publicas, bem como ao contraditério ampliado,
que envolva didlogo com os responsaveis por sua efetiva¢io, de modo a fornecer ao
juiz dados e informag¢des que lhe permitam decidir de maneira mais equilibrada, justa
e exequivel”.
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Os processos e procedimentos estruturais envolverao visoes e
interesses diferentes, sendo fundamental, como ja se viu neste trabalho,
fazer a gestao dos interesses. A esse respeito, deve-se lembrar que tais
interesses e visoes, quando bem mapeados, nio sio necessariamente
opostos ¢ incompativeis, podendo em certas situagoes convergir para um
denominador comum, que atende os interesses de todos (ARENHART,
2017, p. 481).

Em relacao ao contraditério ampliado, reitere-se também que nao
¢ suficiente defender que sejam utilizadas, apenas, para permitir a consulta
e a prestacdo de contas dos representantes para os representados, as
audiéncias publicas,s apesar de muitos se centrarem somente nesse
instrumento, fazendo-se também alguma mencao ao amicus curiae, pois sao
figuras lembradas no Cédigo de Processo Civil em vigor.

Segundo Pecanha e al (2018, p. 286-287), é preciso pensar em
formas mais amplas de participagdo, tais quais a promogao de eventos
participativos para conhecer as expectativas da sociedade em relagao ao
resultado do litigio, consultas feitas na znternet, condugao de audiéncias
publicas, realizagdo de pesquisas quantitativas e qualitativas entre os
envolvidos, reunides informais com liderancas etc.

Outra técnica digna de nota é a das solugoes flexiveis. No caso da
tutela judicial, o caminho sao padrdes decisérios abertos e flexiveis. Eis
um ponto bem esquecido na pratica. O caminho, muitas vezes trilhado,
de privilegiar decisoes rigidas (com ordens fixas) ndo alcanca bons
resultados no cumprimento, sendo as decisdes frequentemente

46 Vale a ressalva de Cambi e Wrubel (2019, p. 62-63), ao tratar do processo estrutural:
“Nele a celebragio de audiéncias publicas ou mesas de didlogo para ouvir as distintas
vozes e possibilitar o atendimento dos anseios e interesses da comunidade, antes de
que qualquer solucio seja buscada, ¢ indispensavel. Porém, ha de se buscar que essa
participagdo popular seja efetiva. Conforme a Infernational Association for Public
Participation, ha passos graduais para que isso ocorra. B preciso informar os possiveis
interessados, consultar suas opinides a respeito do assunto, promover que esses
participantes iniciem relagdes entre si e, entdo, passem a colaborar com outros
agentes no processo de tomada de decisdao; por fim, tornem-se um segmento
empoderado, com voz ativa e autonomia”. A audiéncia publica, consoante tem sido
praticada, no maximo, alcanca as fases de informagio e consulta. E pouco!




inexequiveis (GRINOVER, 2015, p. 19). Mas, do ponto de vista pratico,
o que justifica o privilégio a decisdes flexiveis?

Anota Lucon (2017, p. 7) que os processos de natureza estrutural
exigem “[...] decisoes de carater programatico em que o juiz possa projetar
sua decisao para o futuro”.

E preciso reconhecer que a falta de capacidade institucional do
Poder Judiciario precisa ser considerada em situagbes em que se requer a
adocdo de medidas complexas, a cargo de diversos 6rgaos, que exigem
conhecimentos extrajuridicos, como é o caso das decisoes estruturais.

Esse o6bice, contudo, nio ¢é incontornavel. Pode ser bem
enfrentado por meio da utilizagao de técnicas decisérias mais flexiveis, ou
seja, a0 invés de a solu¢do do problema vir pronta, o juizo, a partir de um
proficuo didlogo institucional, exige que o proprio Poder Publico formule
planos de supera¢iao, com prazos e recursos bem definidos. Desse modo,
niao se abre mido do potencial institucional dos outros poderes, e o
Judiciario nao pecara por exercer fungdes de governo.

As decisoes estruturais, ademais, por serem prospectivas
(orientadas para uma perspectiva futura),«7 demandam ciclos de decisoes
ou provimentos em cascata (ARENHART, 2013, p. 400). Ha, como ja
dito neste trabalho, uma primeira decisao, normalmente mais genérica (ex:
cobrar o plano de superagao), mas niao prescinde, até para garantir a
efetiva resolu¢ao do problema, de novas decisdes a medida que outros
problemas se apresentem.

O mesmo raciocinio se aplica para a tutela extrajudicial, que se
apresenta, inclusive, como campo mais propicio para as demandas
estruturais, justamente por permitir com mais facilidade que solu¢bes

47 A esse respeito, certeira a licdo de Chayes (2017, p. 145): “Los /itigios civiles involucran,
cada vez en mayor medida, la necesidad de resolver cuestiones de interés piblico de base legal o
constitucional, y frecuentemente culminan con una sentencia prospectiva. I/ litigio no se enfoca en las
implicancias de justicia que pueden derivarse de la interaccion entre las partes, sino en la aplicacion
de una determinada politica regulatoria a la cuestion de que se trate. El pleito no solamente clarifica
el significado del derecho, remitiendo a las partes para que resuelvan privadamente suas asuntos, sino
que también establece por si mismo un régimen a fin de ordenar la futura interaccion de las partes y
de los ausentes, sujetandolos a nna continna supervision judicial’.
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flexiveis venham a lume, por meio de um procedimento focado na soluciao
negociada, que também deve ser privilegiada na tutela judicial.

Os acordos devem prever, o que ¢ muito proprio da caracteristica
mutavel dos litigios estruturais, clausulas de repactuacao, permitindo que
as solug¢bes iniciais sejam avaliadas continuamente. Também as decisoes
judiciais estruturais devem estar atentas para a necessidade de continua
revisao e ajuste das medidas estruturantes adotadas.

Chega-se, portanto, a ultima técnica: o experimentalismo na
execu¢ao, que tem relagdo intima com o aspecto da efetividade. Vale
lembrar, por oportuno, que muitas vezes, solucbes judiciais ou
extrajudiciais, por ndo observarem as técnicas anteriores, pecam em
legitimidade, o que também compromete a efetividade.

O experimentalismo na execucio justifica o que se convencionou
chamar de retencao da jurisdigao, que significa que, mesmo com o transito
em julgado da decisdo, nada impede que novas decisoes sejam proferidas.
No ambito da tutela extrajudicial, mesmo um acordo firmado, novos
ajustes poderio ter lugar, caso indique a fase de implementagao

Na verdade, as solucGes estruturais, por comportarem
implementagao gradativa, exigem atenta supervisio do 6rgao de controle
externo. F para permitir essa supervisio que, no caso do juiz, esse deve
reter a jurisdi¢do, acompanhando a fase de cumprimento. Segundo
Lorenzetti (2010, p. 186), o juiz, além de decidir, deve desenhar o que
denomina de uma microinstitucionalidade, valendo-se de outros 6rgaos
ou nao, para fazer um acompanhamento presente da fase de cumprimento
da decisio estrutural, o que é absolutamente indispensavel.

E preciso lembrar, como bem alertado por Vitorelli (2018, p. 349),
forte em licdo de Colin Diver, que, no processo estrutural, em vez de se
promover uma alteracdo isolada na estrutura, “o processo se converte ‘em
um componente duradouro do processo de negociagdao politica, que
determina a forma e o conteido das politicas publicas’. O juiz atua
mais como um agente de negociagdo e de troca, nao mediante decisao
e imposi¢ao”.




Outro aspecto digno de nota é que tal experimentalismo indica
que um dos caminhos mais desejaveis é a execugdo negociada,s
rompendo-se com o modelo tradicional de imposicio de medidas
executivas pelo Estado.

O paradigma da colaboracio (art. 6°, do CPC/2015), portanto,
deveras importante para o processo civil em geral, também ¢é nota
caracterfstica da fase de implementagio das tormentosas solugdes
estruturais.

Ademais, a execu¢ao de obrigagdes estruturais, apesar de
demandar uma intervenc¢ao continuada na estrutura publica ou privada, o
que exige consideravel espaco de tempo, precisa ter um fim, nio sendo
aceitavel que se eternize. Desde o inicio, é importante pensar como o
processo ou procedimento estrutural poderd alcangar seu fim, resolvendo
o problema coletivol

Diante disso, a execucdo estrutural pode ser dividida em fases a
fim de oportunizar que a obrigacao definida na decisio ou no acordo
possa ser cumprida de forma gradual, apos a devida avaliagdo de todos os

48 Sobre o tema, conferir Costa (2012, p. 25-56). Esse autor (2012, p. 31) lembra que:
“Nio raro, na execuc¢do de sentengas condenatérias de implantagdo de politicas
publicas, o roteiro ¢ repetitivo: o juiz fixa um prazo intuitivo, o prazo ¢ extrapolado,
o Ministério Pablico protesta, o juiz fixa multa didria, o réu pede mais prazo, as multas
acumulam-se até cifras milionarias e a obrigagdo de fazer continua sendo
descumprida ou cumprida de forma parcial ou insatisfatéria. Pior: esse acumulo
infindavel de multas é cobrado da pessoa juridica de direito publico, ndo do agente
politico ou do servidor resistente, o que acaba sangrando o erario e, com isso,
prejudicando a manutengao de servigos publicos essenciais”.

49 Alerta Vitorelli (2018, p. 352) que: “A fase de implementagio ¢, frequentemente, a
mais complexa de um processo estrutural, eis que muitos caminhos podem ser
utilizados para a satisfagdo do direito material reconhecido na fase de conhecimento,
sem que nenhum deles esteja predeterminado na lei. O processo judicial ndo foi
talhado para a finalidade de projetar o modo de agir de uma organizacdo, em que a
alteracio de algumas partes gera a reorganizacdo do todo, com resultados
recorrentemente imprevisiveis. Assim, é natural que se busque fazer a execuc¢io de
forma negociada, com a participacio e colabora¢io do réu. Também ¢ recorrente que
a execucdo envolva a participagdo de muitos atores, alguns dos quais sequer
integravam a fase de conhecimento. Isso porque a efetividade das mudangas pode
estar ligada a0 comportamento de pessoas que, conquanto nao sejam destinatarias da
ordem, sdo colateralmente atingidas por ela ou ocupam posi¢oes capazes de bloquear,
total ou parcialmente, os resultados esperados”.
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sujeitos impactados. Conforme as repercussdes de cada fase, etapas
subsequentes podem ser concebidas e efetivadas, em um planejamento
estratégico que objetiva evitar dispéndios desnecessarios e efeitos
adversos, bem como o cumprimento paulatino e progressivo da obrigagao
estrutural (CAMBI; WRUBEL, 2019, p. 69).

Ja, por fim, em relagdio as medidas que devem ser tomadas,
verdadeiras medidas estruturantes (szructural injunctions), vale citar, a titulo
exemplificativo, a possibilidade de advirem ordens ou acordos para: a)
esbogar planos de cumprimento pela propria administragio ou por
terceiros; b) delegar a outros o6rgios a fiscalizagio ou execugiao do
acordado ou julgado; c) criar comités de controle e supervisio; d) cumprir,
desde logo, etapas ja definidas no acordo ou na ordem judicial; ) nomear
um interventor judicialso (ou comissario, como previsto no art. 19 do
Projeto de Lei n° 8.058/2014) .51

Acerca do tema, Verbic (2015b, p. 310-322) elenca alguns
mecanismos de execu¢do (meios executivos) que podem garantir a
efetivacdo das decisdes estruturais. Faz referéncia, o citado autor, aos
instrumentos e técnicas: a) delegacdo da execucdo a outros juizes ou a
funcionarios especiais; b) utilizacao das astreintes e do contempt of court
(ambos admitidos expressamente no novo Coédigo de Processo Civil
Brasileiro — arts. 537 e 77, 4°, {§ 2° a 5°, respectivamente); ¢) mecanismos

de controle e participagao da cidadania; d) criacio de mesas de dialogo.

50 Sobre a intervengdo judicial como medida executiva atipica, com referéncia a casos
concretos, conferir: Medeiros e Barros (2019, p. 129-159).

51 Precisa, nesse tocante, a licdo de Arenhart (2013, p. 401): “Assim, pode a sentenca
delegar a execuc¢do ou a fiscalizagio do julgado a outros 6rgios, criar etapas para o
cumprimento da ordem judicial, nomear terceiros encarregados de esbogar plano de
cumprimento, ou adotar outras providéncias que a situagdo concreta requeira, Enfim,
deve haver ampla margem para a gestdo da decisio judicial, de modo a compatibiliza-
la com as necessidades da situacdo concreta e com as possibilidades das partes. Pode-
se, por exemplo, ditar 2 Administracdo Puablica o objetivo a ser alcancado, reservando-
lhe a escolha dos meios e preservando sua discricionariedade, ou se pode estabelecer
desde logo um cronograma de atividades a serem adotadas. Pode-se impor certas
condutas ao réu, ou deixar essa determina¢do a um 6rgao técnico especializado. Pode-
se escalonar medidas a serem adotadas no tempo, com prestagdo de contas perioédicas
ou mesmo nomear um interventor fiscalizador para acompanhar o desenvolvimento
da satisfacdo a prestagdo jurisdicional”.




Eis, portanto, as principais técnicas que devem iluminar uma
perspectiva mais pratica das medidas estruturais no Brasil, restando
evidente que o grande desafio dessas resulta nao tanto do fato de envolver,
muitas vezes, a necessidade de discutir uma determinada politica publica,
mas especialmente em razao do tipo peculiar de providéncias (verdadeiras
medidas estruturantes) que acompanham a decisao ou o acordo estrutural.
Diante de um modelo de tentativa e erro, a dita dificuldade decorre do
desafio de se estabelecer um verdadeiro experimentalismo na fase

de implementacao.

CONCLUSAO

A titulo de remate, nao se pode deixar de partir da constatacao de
que qualquer discussio sobre os novos horizontes da tutela coletiva
brasileirta passa por repensa-la, tanto no ambito judicial quanto
extrajudicial, de modo que seja capaz de lidar com os desafios dos litigios
coletivos estruturais, que exigem um novo modelo de processo e
procedimento, moldado a partir da necessidade de uma adequada gestao
de interesses e do experimentalismo democratico na implementacio das
solugoes possivels e permitidas pelo ordenamento juridico.

Um primeiro passo importante, como se viu, é precisar 0s
conceitos de litigio e processo coletivo estrutural, uma vez que a tutela
coletiva deve ter por nucleo os litigios coletivos empiricamente verificados
e suas necessidades.

Os ensinamentos proporcionados pelo estudo de casos praticos,
tanto os advindos da experiéncia nacional como internacional, trazem
luzes capazes de iluminar os caminhos da tutela coletiva nessa seara,
bem como da atuacao dos 6rgiaos de controle juridico e jurisdicional
chamados a intervir em conflitos de tamanha envergadura, que sdao
frequentes no Brasil.

Além disso, o controle exercido por 6rgaos como o Judiciatio, o
Ministério Pablico, a Defensoria Publica etc. nio deve olvidar o manejo
de técnicas, como: a) o mapeamento do conflito; b) o didlogo institucional;



DECISOES E ACORDOS ESTRUTURAIS: DA PRATICA A TEORIA

¢) o contraditorio ampliado; d) as solugdes flexiveis; e, €) o
experimentalismo democratico na fase de implementagao.

Tais técnicas serao imprescindiveis para lidar com a complexidade
e a conflituosidade que sdo notas caracteristicas dos problemas coletivos
estruturais, ainda que se precise repensar toda a légica do processo
coletivo e de sua estrutura representativa.
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A IMPORTANCIA DOS MEIOS EXECUTIVOS
ATIPICOS NA CONCRETIZAGAO DAS
DECISOES ESTRUTURAIS

Jdilia Fontes Iyrai

RESUMO

As decisGes estruturais, como defini¢des que buscam garantir o funcionamento
adequado da maquina estatal, utilizam-se do sistema judiciario para dirimir
problematicas das mais diversas esferas. O grande 6bice, no entanto, gira em
torno da efetivagdo dessas medidas que, em muitas situa¢Oes, acabam ficando
apenas no campo teérico. O objetivo do presente trabalho, dessa forma, ¢é
mostrar como as mudancas advindas do novo Cédigo de Processo Civil, com
relagdo a possibilidade de utilizacdo de meios atipicos de execucido, podem ajudar
a colocar no plano pratico essas decisGes de grande magnitude. Para tanto, foi
utilizada uma metodologia essencialmente bibliografica, partindo-se também de
estudos de casos concretos para realizagio de uma analise dos resultados
empiricos ja alcancados no nosso ordenamento juridico. Com isso, verificou-se
que, para a concretizacdo de decisGes complexas, como as exigidas nos litigios
estruturais, faz-se necessaria a utilizacio de meios de execucio também
complexos, a¢do, essa, possibilitada com o advento do Cédigo de Processo Civil
de 2015.

Palavras-chave: Direitos Humanos Fundamentais. Novo Cédigo de Processo
Civil. Meios atipicos de execucio. Interven¢do judicial. Bloqueio de verba

publica.

INTRODUCAO

O neoconstitucionalismo trouxe para o cenario juridico
brasileiro a ideia de que o judiciario, antes compreendido como um mero
aplicador das leis, detém hoje o dever de garantir a efetivagao dos direitos
da populagio. Nesse sentido, o magistrado expandiu o seu papel de
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intérprete da lei para garantidor dos direitos humanos fundamentais. Para
tanto, a Constitui¢ao Federal de 1988 deu aos principios for¢a normativa,
colocando-os como guias centrais da interpretagdo das regras do nosso
ordenamento juridico para que os ideais norteadores do direito e,
assim, os direitos humanos fundamentais, fossem sempre garantidos
(VIOLIN, 2011).

Diante desse cenario instaurado pela constituinte de 1988, o
judiciario passou a ter o poder-dever de agir diante da falha dos demais
poderes formadores do nosso Estado Democratico de Direito. Assim,
com o escopo de tornar efetivas as politicas publicas falhas no nosso pafs,
foi dado ao juiz o direito de agir como agente politico por meio
das decisdes estruturais, visando, dessa forma, a efetivacio dos
direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico brasileiro
(SOUZA, 20106).

A vista disso, entende-se que as decisdes estruturais
caracterizam-se como o meio encontrado para harmoniza¢ao dos poderes
e efetivacdo dos direitos do povo. Em outras palavras, esse instituito,
utilizado pelo poder judiciario, permite a salvaguarda do pacto federativo,
previsto pelos filésofos contratualistas e firmado entre a populagio e o
poder publico. Cria-se, dessarte, outro meio para que a populagao cobre a
efetivagdao dos direitos coletivos, potecializando a democracia, uma vez
que, a0 apresentar as a¢oes ao judiciario, permitindo-lhe tomar decisoes
estruturantes, o povo exerce o seu poder, cobrando da maquina publica o
seu adequado funcionamento.

Todavia, analisando o histérico das decisdes estruturais tomadas
pelo poder judiciario em todo o mundo, nota-se que as obje¢oes para a
efetivacio dos direitos fundamentais niao param na necessidade de
intevenc¢ao do poder judiciario nas demais esferas. Mesmo apos a tomada
de decisdo por parte do magistrado e a consequente formacio de uma
decisdo estrutural, existe ainda o empecilho da execugao daquelas.

Sabendo disso, em meio a dificuldade de concretizacao das
decisbes no geral, o Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC), mais
especificamente em seus arts. 139, IV; 297; e 536, § 1°, trouxe a
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possibilidade de utilizagdo de meios atipicos na fase de execucao dos
processos. Dessa forma, esse dispositivo legal inovou, ao dar maior
liberdade ao magistrado com o objetivo central de garantir efetivamente a
tutela jurisdicional (AMARAL; BATISTA, 2017).

Tais medidas mostraram-se, assim, essenciais para que toda a ideia
de que as decisdes estruturantes servem para salvaguardar os direitos
fundamentais nao fique apenas na teoria, dando exequibilidade aquelas.

Diante disso, o objetivo do presente trabalho ¢ explanar a
problematica da dificuldade de aplicagao das decisGes estruturais no
plano pratico, demonstrando a necessidade de implementagio dos
meios atipicos de execucado para a efetiva protecao dos direitos
humanos fundamentais.

O foco central sera na possibilidade de utilizagdo dos meios de
execucao de intervengao judicial e bloqueio de verba puiblica, demonstrada
por meio de exemplos reais que serdo analisados ao longo do texto. Por
fim, objetiva-se evidenciar a importincia do novo Cédigo de Processo
Civil nesse processo de transformagao do direito e da consequente
efetivacdo do pacto federativo realizado entre a sociedade e o Estado
Democratico de Direito, por meio da garantia dos direitos do povo,
realizada mediante a utiliza¢ao das decisGes estruturantes pela populagao.

Nesse diapasiao, a metodologia utilizada para a realizacdo do
presente trabalho é essencialmente bibliografica, associada a um estudo de
casos concretos presenciados no Brasil e ao redor do mundo em que
foram necessarias decisdes estruturantes para efetivagio de direitos.
Ainda, sera realizada uma analise, por meio do método funcionalista, do
nosso ordenamento juridico e do sistema politico-social brasileiro. Por
fim, estara presente o método estruturalista, ao avaliar fendémenos
especificos e sua repercusio para as possiveis modificagdes a serem
realizadas no nosso Direito.



1 DECISOES ESTRUTURAIS NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO

Surgidas nos Estados Unidos, no ano de 1954 com o caso Brown
vs Board of Education os Topeka, quando o governo americano passou a
implementar reformas em certas instituicdes, visando a garantia das
diretrizes constitucionais (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2017), as
decisdes estruturais expandiram-se pelo mundo e vieram, posteriormente,
para o Brasil. Aqui, foram instauradas com o objetivo de concretiza¢io
dos direitos fundamentais, sendo acionadas diante de casos especificos
que envolvam interesses gerais.

Consideradas com contetido complexo, as decisdes estruturais sao
advindas de litigios coletivos, que envolvem, geralmente, contetdo aberto,
visando a um resultado pratico especifico (DIDIER; ZANETI
OLIVEIRA, 2017). Por essa razdo, os seus processos diferem-se dos
tradicionais, em que o juiz, usualmente, acolhe ou rejeita o pedido
formalizado, escolhendo um dos lados que compdéem a lide. Sao
demandadas, entdo, resolugdes estruturadas, que se preocupem com as
consequéncias e repercussdes que podem vir a causar no meio
(ARENHART, 2013). Mas as preocupagdes nao param por ai.

Sabendo-se que os processos estruturantes estao relacionados a
litigios que envolvem diversas areas do poder publico e privado, ¢ dever
do magistrado atentar-se para questdes como or¢amento e administragao,
por exemplo, além das evidentes consequéncias politicas, sociais,
ambientais e econémicas que possam ser geradas. E preciso, pois, pensar
em solugoes de curto, médio e longo prazo, o que requer do magistrado
uma visao holistica da problematica.

Todavia, esse fator pode ser bastante dificultado pela estrutura
tradicional do direito processual brasileiro e, por essa razao, 0s processos
estruturantes diferem, em muito, dos tradicionais. Isso porque,
hodiernamente, o nosso direito volta-se, em sua maioria, para questoes
binarias, nas quais as partes pleiteiam por uma resolugido especifica,
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enquanto os processos estruturais envolvem interesses difusos e coletivos
(ARENHART, 2013).

Assim, os magistrados, nesses processos, acabam por atuar de
forma mais ampla, sendo essa uma das principais caracteristicas dos
litigios complexos que ddo origem as decisdes estruturantes.

Nesse sentido, nota-se que o juiz assume papel de protagonista
nos processos estruturais, procurando driblar grande parte da burocracia
estatal evidenciada. Para tanto, o magistrado assume uma postura proativa
de interpretagdo constitucional, utilizando-se de medidas que tornam
possivel a reorganizagiao das instituicbes, com o escopo de manter o
adequado funcionamento da maquina publica (MORAIS, 2017).

A essa acentuada intervencao judicial, a fim de garantir os direitos
constitucionalmente previstos nos casos praticos, foi dado o nome de
ativismo jucial, expressdo criada por Arthur M. Schlensinger, historiador
norte-americano, durante o periodo ativista da Suprema Corte dos
Estados Unidos (DANTAS, 2017).

Para o autor Marco Félix Jobim, estudioso da area, o ativismo
judicial é uma contraposi¢ao a autocontencao judicial e ocorre quando o
Poder Legislativo ndio cumpre o seu papel, deixando de criar novas leis
que modifiquem o fator da insatisfacio popular, e o Poder Executivo
fica inerte no seu dever de administrar, sendo forcosa a atuacio do
Poder Judiciario (DIDIER; ZANETI, OLIVEIRA, 2017). E o que
se percebe nos litigios que necessitam das decisGes estrutuais para
serem solucionados.

O ativismo judicial, nesses casos, permite a interferéncia do
judiciario nos demais poderes, com o escopo de garantir o adequado
funcionamento da maquina estatal ¢ o cumprimento do papel do
governo no pacto federativo, firmado com a populacio, de garantia dos
direitos do povo.

Faz-se mister destacar, no entanto, que, em razao do principio da
separagao dos poderes, essa pratica deve ser realizada de forma estratégica,
em casos especificos complexos em que a interven¢ao do Poder Judiciario
torne-se imprescindivel. Devem-se, ainda, ser avaliadas a razoabilidade e



a proporcionalidade das decisdes e medidas tomadas pelo magistrado nos
casos em analise (DANTAS, 2017).

E por esse motivo que, em razdo de alguns casos em que o
judiciario ultrapassou os seus limites de atuacao, realizando o ativismo
judicial de forma desmedida, sem se atentar para a razoabilidade e a
proporcionalidade, o termo passou a ser visto, por muitos, como algo
negativo. Entretanto, o entendimento majoritario entre os doutrinadores
do direito ainda é que essa pratica, quando aplicada da forma adequada,
pode trazer inimeros beneficios a0 cumprimento das decisoes advindas
das cortes superiores (DIDIER; ZANETI;, OLIVEIRA, 2017). Ela
representa, portanto, assim como 0s processos estruturais, uma
flexibilizacio do atual modelo, no Brasil, de Direito Processual Civil,
permitindo ao magistrado uma ampla atuagio, com o proposito de se
atingir o resultado almejado.

2 PROBLEMATICA DA EXECUCAO DAS DECISOES
ESTRUTURAIS

A forma de atuagdo do magistrado nos processos estruturais,
diferente da performance nos processos comuns, repercute também em
decisoes incomuns, especificas para os casos concretos que estao sendo
analisados. F o que se pode notar nos casos que envolvem demandas da
area da saude, em que o magistrado decide, por exemplo, que o Sistema
Unico de Satde (SUS) deve fornecer um novo medicamento que vai curar
determinada enferminade que se alastra em certa regiao; como também
nas situagoes em que o judiciario, com o objetivo de concretizar os direitos
das pessoas com necessidades especiais, determina que sejam construidas
rampas de acessibilidade em todos os prédios publicos; ou ainda nos feitos
ligados as demandas relacionadas ao Direito Ambiental, como por
exemplo, nas a¢oes que envolvem grandes desastres naturais, em que o
juiz determina que a empresa responsavel pela polui¢ao, além de indedizar
as familias prejudicadas, procure formas de compensar a degradagao
causada na area.
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Assim, diante de casos complexos e, consequentemente, de
decisdes também complexas, a problematica mais evidente nos dltimos
tempos que se instaura com relacdo aos processos estruturantes ¢ a
dificuldade de concretizacio das medidas postas, visto que a simples
imposi¢ao de uma obrigacao, ndo ¢, por si s, apta a solucionar as
adversidades existentes. Deve, entdo, o magistrado, diante disso, decidir,
nos processos estruturantes, de uma maneira que possibilite a aplicagao de
suas decisoes no plano concreto, fornecendo condigbes para tanto. A fim
de tornar isso possivel, entretanto, faz-se necessario que o 6rgao
jurisdicional estipule os meios pelos quais as decisGes serdo materializadas.

Em razio disso, o que se percebe ¢ que ¢ necessaria a utilizagao de
novos mecanismos de atuag¢do, que deem maior flexibilidade ao
magistrado para que as suas decisdes saiam do campo tedrico e
concretizem-se.

3 MUDANCAS NOS MEIOS DE EXECUCAO TRAZIDAS
PELO NOVO CPC

Para o Direito Processual Civil brasileiro, é funcio do Estado,
enquanto garantidor dos direitos do povo, além de decidir sobre
determinada controvérsia que venha a surgir, disponibilizar os meios e
instrumentos necessarios para a satisfacao do direito delimitado na decisao
do caso concreto (CARDOSO, 2017). E o que determina o principio da
efetividade, que, além de norma constitucional, encontra-se previsto no
art. 4° do CPC, o que mostra ainda mais a sua importancia no nosso
ordenamento juridico.

Segundo o autor Fredie Didier, o referido principio é corolario do
devido processo legal, clausula geral processual prevista na Constitui¢ao
Federal de 1988. Para ele, “processo devido ¢ processo efetivo”, o que
significa dizer que a tutela executiva é essencial e deve ser sempre
garantida, sendo fornecidos os meios executivos necessarios a efetivagao
do direito (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 65).

Com base nessa ideia, o Direito Processual Civil brasileiro, que
antes, por receio das arbitrariedades que poderiam ser cometidas pelos



magistrados ¢ com o escopo de garantir a seguranca psicologica do
cidadao, utilizava-se do principio da tipicidade dos meios executivos,
mudou o seu entendimento (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA,
2017). Isso porque, de acordo com esse principio, apenas os meios
previstos no ordenamento juridico do Brasil poderiam ser utilizados nas
decisbes judiciais. Todavia, percebeu-se, ao longo do tempo, que, em
diversas situagoes, as partes deparavam-se com a inefetividade dos meios
executivos tipicos.

Assim, sendo os procedimentos de execu¢ao do processo
inefetivos, um dos principios corolarios do devido processo legal, qual seja
o da efetividade, nao estava sendo satisfeito como deveria. Tal fator fez
com que fosse autorizada pelo Direito Processual Civil brasileiro a
utilizacdo de meios atipicos pelos magistrados, de acordo com cada caso
concreto, o que deu origem ao chamado principio da atipicidade dos
meios executivos, também de extrema relevancia ao ordenamento juridico
(DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017).

A moderna processualistica, a vista dessa situagdo, procurou
solucionar a problematica prevendo, de forma expressa, em diversas
partes do novo CPC, a possibilidade de utilizacio dos meios atipicos
de execucio.

A titulo de exemplo, tem-se o art. 139, IV, do CPC/2015, que
apresenta a seguinte redagao:

Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢bes
deste Cédigo, incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria.

Nesse caso, a despeito de, para alguns autores como Fredie Didier,
as palavras mandamentais, coercitivas e indutivas significarem a mesma
coisa, verifica-se que outros estudiosos fazem a distingdo entre aquelas.
Essa ultima esta ligada ao induzimento, isto ¢, ao estimulo, fazendo com
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que uma parte sinta-se pressionada ou estimulada a realizar determinada
acdo em razao da decisao proferida; a segunda, por sua vez, pode ser
realizada exclusivamente pelo Estado, em razdo de sua natureza
obrigacional; ja a primeira palavra, “mandamental”, refere-se a eficacia do
ato, ou seja, ao seu cumprimento. Por fim, a palavra sub-rogatdria, de
forma incontroversa, relaciona-se a uma determinacao imposta a um
terceiro (JOBIM, 2017).

Encontramos ainda o principio da atipicidade no art. 297 do
CPC/2015, que da ainda mais liberdade a0 magistrado em suas decisoes,
ao estipular que “O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacdo da tutela proviséria”, ndo especificando que
essas medidas sdo, unicamente, aquelas previstas no CPC.

Por fim, depara-se com o mencionado principio no art. 536, § 1°
também do CPC/2015, conforme se vé:

Art. 536. No cumprimento de sentenga que reconheca a
exigibilidade de obrigacio de fazer ou de ndo fazer, o juiz
podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da
tutela especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a
satisfagdo do exequente.

§ 1°Para atender ao disposto no caput, o juiz podera
determinar, entre outras medidas, a imposicio de multa, a
busca e apreensio, a remoc¢do de pessoas e coisas, O
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva,
podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de for¢a policial.

(Grifos nossos)

Com isso, verifica-se que, desde o ano de 2015, com as mudancas
trazidas pelo novo Coédigo de Processo Civil, o juiz passou a interferir mais
ativamente no rumo do processo. Obteve-se, assim, muito mais liberdade
na execucdo de suas sentenc¢as e, até mesmo, na execucao de titulos
extrajudiciais, podendo o magistrado prever os métodos que julgar
necessarios para efetivacao do direito.



Comecou-se a falar, nesse diapasiao, em justica do caso concreto,
reforcando o poder criativo da atividade jurisdicional exercida pelos
magistrados, que, agora, em suas decisoes, podem estipular meios de
execugao diretos e indiretos, a depender de cada caso analisado (DIDIER;
CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017).

No caso das decisOes estruturais, o problema da execucio, antes
das medidas adotadas pelo novo CPC, era ainda mais evidente. Isso deve-
se a0 fato de envolverem casos complexos que carecem de medidas
também complexas, que englobem a amplitude da problematica analisada
e busquem a melhor solugao possivel para o caso concreto.

Ocorre, ainda, que nem sempre é possivel saber qual ¢ a solugao
mais efetiva para o fato em discussao. Em outras situagoes pode acontecer
também de ndo existir uma unica saida para a problematica, precisando
que sejam impostas diversas medidas, prescritas por etapas. E o que o
escritor Sérgio Arenhart chamou de provimentos em série ou provimetos
em cascata (PINHO, 2014).

Para esse autor, algumas medidas estruturantes precisam,
inicialmente, de uma decisao mais genérica, que se limite a estabelecer as
diretrizes gerais para a protecao do direito e, posteriormente, de decisdes
suplementares, para problemas pontuais que venham a surgir ao longo da
implementagio do processo (ARENHART, 2013). Entende-se que,
durante a execu¢ao de uma decisdao estruturante, podem ser necessarias
outras decisdes, a serem formuladas pelo magistrado responsavel, que
déem origem a novas execugoes.

Assim, além de, em muitas situacOes, as decisOes estruturais
necessitarem de mais de uma execucdo, tem-se que essas, em razao da
profundidade daquelas, sao também profundas, complexas. Esse fator faz
com que nesses processos estruturais seja ainda mais necessaria a
utiliza¢ao dos meios atipicos de execucio pelos magistrados, visando a real
garantia do direito tutelado.
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4 0OS MEIOS DE EXECUGCAO ATIPICOS

Verifica-se que os meios de execugdo atipicos siao aplicados de
acordo com as necessidades advindas de cada caso concreto, podendo,
aqueles, serem realizados de forma direta, nos casos de expropriacao e
desapossamento, por exemplo; ou indireta, quando o Estado Juiz interfere
na execugio com a ajuda do executado, por meio de uma pressao
psicoldgica, como nas situagdes que comportem coer¢oes patrimoniais ou
pessoais. Frize-se, ainda, que os referidos meios de execugdo podem
ser estipulados também contra terceiros que, de alguma forma,
estejam relacionados a lide (DIDIER; CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA,
2017, p. 109).

Assim, todas as partes, incluindo terceiros e, até mesmo, o proprio
exequente — uma vez que as medidas executivas podem ser dirigidas a
qualquer um desses —, devem agir de acordo com o que for estipulado
pelo juiz. E o que determina o art. 77, inciso IV do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual:

Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sao deveres das
partes, de seus procuradores e de todos aqueles que de qualquer
forma participem do processo:

]

IV - cumprir com exatiddo as decisbes jurisdicionais, de
natureza proviséria ou final, ¢ ndo criar embaragos a sua
efetivacio;

Como ¢ possivel observar, o magistrado detém ampla liberdade de
atuagdo dentro e fora do processo para garantir a efetividade de sua
decisio. E por essa razio que os meios de execucio atipicos devem ser
utilizados de forma excepcional e consciente pelo juiz, de acordo com as
reais necessidades de cada caso concreto.

Sobre o assunto, evoca-se o estudioso da area Fredie Didier Junior,
corroborando o exposto, uma vez que ela afirma que “é preciso investigar
qual o parametro de controle da escolha realizada pelo juiz” (DIDIER,;
CUNHA; BRAGA; OLIVEIRA, 2017, p. 111).



Verifica-se, portanto, que existem critérios para fixagao das
medidas executivas atipicas, com o escopo de serem evitadas
arbitrariedades que acabem por prejudicar as partes da relagiao processual
e, até mesmo, terceiros alheios ao processo ou determinado publico,
especifico ou ndo, como nas circunstancias que envolvam interesses
difusos ou coletivos, o que vem a ser o caso dos processos estruturantes,
ora analisados.

A escolha da medida executiva atipica para cada situagdo deve,
nesse sentido, ser pautada nos principios da proporcionalidade,
razoabilidade, da proibicdo do excesso, da eficiéncia e da menor
onerosidade da execuciao, conforme previsao do direito processual
civil brasileiro.

O primeiro obriga o juiz a achar a relacao de causalidade entre o
meio a ser utilizado e o fim almejado na situagao concreta. O segundo, da
razoabilidade, exige uma harmonizacio do geral com o individual,
servindo para mostrar como e quando a regra geral deve ser aplicada no
caso concreto (LEMISZ, 2010). O terceiro, no que lhe diz respeito,
defende que, na consecucao de um fim especifico, deve-se utilizar apenas
o meio de execucdo realmente necessario, evitando, a vista disso, um
possivel excessoz. Ja o quarto principio, da eficiéncia, previsto
expressamente no artigo 8° do CPC juntamente aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, representa uma atuagao que mostre
resultados quantitativos e qualitativos diante do caso em discussao (LIMA,
2019). Por fim, o quinto principio, da menor onerosidade da execugio,
garante que o executado nio sofra uma consequéncia maior do que a
necessaria para satisfacio do direito da parte exequente (SALLA, 2016).

Assim, apenas apds a realizagdo desse juizo de valor, quando,
cuidadosamente, o magistrado analisa todas as possibilidades de execugio
de sua decisao e as consequéncias que aquelas podem gerar em toda a
sociedade e no meio em que as partes da lide estdo inseridas, é que serao
aplicados os meios de execugao atipicos nos casos concretos. Esses, por

2 Disponivel em:  https://www.jusbrasil.com.bt/topicos/292720/ptincipio-da-
proibicao-do-excesso. Acesso em: 21 dez. 2018.
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sua vez, podem ser os mais diversos possiveis, detendo, o magistrado,
grande criatividade para adequa-los da melhor forma a lide em analise.

Além dos meios de execucdo previstos expressamente N0 NOsso
Codigo de Processo Civil — como, por exemplo, a possibilidade de
inscrigao no cadastro de inadimplentes, a aplicacdao de astreintes, a prisao
civil (nos casos de prestacio de alimentos), a penhora de bens e a
expedicao de certidio para fins de averbagio no registro de imoveis,
veiculos ou outros bens que possam ser penhorados —, os meios de
execu¢ao que vem sendo utilizados, sendo esses nao previstos No NOSSO
ordenamento juridico, sdo, por exemplo, a suspensao de licengas e
alvaris de funcionamento, o cancelamento de cartdes de crédito, dentre
diversos outros.

Tem-se notado, ainda, a utilizacao de alguns métodos de execugao
atipicos que geram, de certo modo, polémica com relagao a possibilidade
de sua aplicagdo, como a suspensio da carteira de habilitacio e
apreensao de passaporte (OLIVEIRA; GUEDES, 2017), conforme os
seguintes julgados:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE
ALIMENTOS. SUSPENSAO DA CNH DO
DEVEDOR/EXECUTADO. O deferimento ou
indeferimento de medidas alternativas, como por exemplo a
medida de suspensido da CNH do devedor/executado, depende
do contexto do caso concreto. Precdentes do STJ. No presente
caso, a execucao tramita desde 2006, havendo inclusive outras
execugdes em curso, nada parecendo conseguir fazer com que
o devedor/executado pague o que deve. Entende-se estar bem
demonstrada a situagio de excepcionalidade, que justifica a
aplicagio da medida altrnativa de suspensio da CNH do
devedor/executado. DERAM PROVIMENTO. (Agravo de
Instrumento N° 700778683349, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
22/11/2018).

(T]J-RS — AIL: 70078683349 RS, Relator: Rui Portanova, Data de

Julgamento: 22/11/2018, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacio: Didrio da Justica do dia 26/11/2018)



O que se percebe com relagao a esses, no entanto, de acordo com
o entendimento das cortes superiores, é que sé serdo aplicados nos
casos em que realmente forem necessarios, devendo ser analisados
todos aqueles principios norteadores da execugao no Direito Processual
Civil brasileiro.

Com relagio as decisOes estruturantes, verifica-se que a sua
execugao e, consequentemente, aplicagio dos meios atipicos nao é
diferente, sendo apenas ainda mais necessario o emprego desses, uma vez
que aquelas envolvem litigios complexos que demandam uma maior
atuagdo e criatividade do magistrado.

Percebe-se, pois, a grande utilizacio dos meios atipicos de
execugao para real efetivacio dos direitos nos mais diversos casos
relacionados aos processos estruturais, dentre os quais ganham especial
destaque, em razao da sua frequente aplicabilidade, a intervengao judicial
e o bloqueio de verba publica, que serao melhor explanos a seguir.

a) Intervengio judicial

Observa-se, em diversas situagdes, que o magistrado busca meios
executivos que contem com a cooperacao do executado para facilitar a
execuc¢ao da decisao jucicial. Todavia, quando nos deparamos com uma
pessoa juridica, publica ou privada, nessa posi¢ao, essa cooperacio fica
ainda mais dificil. Faz-se necessaria, nesses casos, portanto, a utilizagao de
um meio executivo direto, de carater sub-rogatério, que possam garantir
a tutela especifica do direito, primando, assim, pelo supracitado principio
da efetividade (MATTOS, 2011). Para tal fim, a intervengao judicial ficou
bastante conhecida na jurisprudéncia brasileira, em razao da sua eficacia.

Inicialmente, prevista na Lei n® 8.884, de 1994, conhecida como
Lei Antitruste, essa medida, ap6s o advento do novo CPC, com a
possibilidade de utilizacao dos meios atipicos de execugao, a intervencao
judicial passou a ser aplicada nos mais diversos tipos de processo, em
especial nos de carater estrutural.
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O autor Crettela Junior (1996, p. 129), jurista brasileiro
especializado na 4area de Direito Administrativo, define-a da
seguinte forma:

Intervencio ¢ a ingeréncia, ingresso ou incursdo de entidade “de
maior grau” na “esfera de negécios” da entidade “de grau
menos elevado”. Determinando, em despacho motivado a
ingeréncia, quando indispensavel para permitir a execugido
especifica da obrigacdo, o juiz procede também a nomeacgio
do interventor.

A intervencao judicial caracteriza-se, portanto, como um meio de
execugao atipico em que o magistrado nomeia um terceiro, alheio a relagao
processual, para intervir na pessoa juridica condenada. Esse ficara
responsavel, dessa forma, por prestar as informagdes necessarias e atuar
de forma a representar o juiz com o escopo de garantir o cumprimento da
obrigacio estipulada em sua decisio (CRETTELA JUNIOR, 1996).

Assim, em razao da necessidade de o interventor ser de confianca
do Juizo, nao cabe procedimento licitatorio para a sua escolha, sendo tal
incumbéncia do magistrado responsavel pelo caso concreto. Outrossim, é
recomendavel que o interventor tenha certo conhecimento técnico a
respeito da atividade desenvolvida pela entidade que ira sofrer a
intervencio, sendo possivel que a referida entidade impugne a escolha do
interventor, quando averiguada a sua inaptidio ou inidoneidade
(MEDEIROS; BARROS, 2018).

E igualmente recomenddvel que os poderes fornecidos ao
interventor, assim como também a sua remuneragao, sejam devidamente
especificados na decisdo judicial, podendo tais poderes, todavia, serem
modificados de acordo com as necessidades do caso concreto
(MEDEIROS; BARROS, 2018).

A intervencao judicial é comumente empregada nos casos em que
o magistrado condena a pessoa juridica a prestagio de obrigagdes
entendidas como complexas, em que a parte executada pode apresentar
dificuldade de implementacao e, por esse motivo, essa medida carece de



acompanhamento constante por parte do juiz da relagio processual
(ARENHART, 2010).

Mister se faz destacar, ainda, que a intervencio judicial nem
sempre ird substituir o titular da pessoa juridica em questio, podendo
ocorrer de forma menos gravosa, a depender das reais necessidades do
caso concreto (ARENHART, 2010).

A vista disso, a doutrina classifica a intervencio judicial em trés
diferentes grupos: a fiscalizatoria, a cogestora e a substitutiva ou
expropriatoria (MATTOS, 2011).

Na primeira, o interventor nomeado pelo juiz ira apenas fiscalizar
o cumprimento da decisao, tendo livre acesso a empresa, mas mantendo
o administrador da empresa de sua posi¢ao. Na interven¢ao cogestora, de
forma um pouco mais incisiva do que na primeira, o interventor ira
assumir algumas das atribuicdes do proprietario da pessoa juridica
executada, administrando-a em parte. A dltima, por fim, é a forma de
intervenc¢do judicial mais radical, em que o administrador original da
empresa sera retirado do seu cargo e substituido pelo interventor durante
certo periodo de tempo, definido pelo magistrado, a depender do caso
concreto (MATTOS, 2011).

Ressalte-se, no entanto, que o magistrado podera, durante o curso
do processo, modificar a modalidade da intervencao judicial determinada
inicialmente, adequando-a da melhor forma ao escopo de atendender as
necessidades do caso concreto (MEDEIROS; BARROS, 2018).

No Estado do Rio Grande do Norte, recente decisio sobre o
assunto ganhou grande repercussio no ambito da satde. Trata-se do
Processo de n°® 0800817-45.2013.8.20.0001, de competéncia do juiz
Airton Pinheiro, da 5% vara da Fazenda Publica de Natal.s O processo foi
fruto de suspeitas de irregularidade com relagao ao contrato de gestao do
Hospital Estadual de Referéncia e Atencao a Mulher de Mossoro6 realizado
com determinada empresa.

3 Disponivel em:
http:/ /www.ambitojutidico.com.bt/site/?Pn_link=visualiza_noticia&id_caderno=20&
id_noticia=105008. Acesso em: 22 dez. 2018.
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Na situagdo, o magistrado supramencionado determinou a
intervengao judicial por 90 dias, atribuindo a um terceiro a
responsabilidade de administrar os servicos de saude do hospital. Foi
estipulado ainda que o interventor apresentasse relatorios mensalmente a
respeito das atividades do local, notadamente quanto aos aspéctos
financeiros, contabeis e patrimoniais (ARENHART, 2013).

Prezando, contudo, pelo adequado funcionamento do hospital, o
juiz estipulou que a intervengdo judicial ndo deveria prejudicar o seu
andamento, impondo ao governo do Estado do Rio Grande do Norte que
as atividades continuassem sendo exercidas, inclusive com relacio ao
processamento administrativo para a liberagao de recursos e consequente
pagamento das dividas empenhadas.

Mais tarde, a decisdo judicial restou modifiada, pois foi constatada
a impossibilidade de execu¢io do contrato impugnado, levando, o
magistrado, a restituir a administragao do hospital ao governo do Estado.
A decisiao, todavia, foi agravada, ampliando o prazo da intervencao judicial
por mais 45 dias, o que deu a possibilidade de o Estado do Rio Grande
do Norte convocar candidatos aprovados em um concurso publico ja
realizado pela instituicdo para darem continuidade ao funcionamento
do hospital.

Ap6s o julgamento do Agravo de Instrumento o processo foi
extinto sem resolu¢ao do mérito, uma vez que, diante da impossibilidade
de execugio do contrato impugnado, o juiz responsavel pelo caso nio teve
como dar prosseguimento a gestao terceirizada do Hospital da Mulher
Parteira Maria Correia.

Todavia, a referida decisdo foi deveras importante para o Estado
do Rio Grande do Norte e também para o direito processual civil
brasileiro, pois, além de corrigir, em partes, o funcionamento de um
hospital de extrema importancia para o Estado, melhorando o
funcionamento da saude — direito fundamental garantido pela nossa
Constitui¢ao —, ajudou a consolidar o instituto das medidas de execugdo
atfpicas nas lides estruturais observadas em nosso pais.



b) Bloqueio de verba publica

No que diz respeito a medida executiva atipica de bloqueio de
verba publica, o que se verifica no nosso ordenamento juridico patrio é
que, de acordo com as normas do direito administrativo e financeiro, essa
pratica nao ¢é possivel. Isso se da em razio dos principios da
impenhorabilidade de bens publicos, da necessidade de dotacao
orcamentaria prévia para realizacio de despesas, dentre diversos outros
(SA, 2016).

Desses principios, depreende-se que nenhum dos trés poderes esta
autorizado a interferir no planejamento or¢amentario anualmente
estabelecido e, tampouco, penhorar verba de natureza publica, que, na
maioria das situagoes, ja tem destinagdo especifica. Todavia, diante de
diversos casos em que nio se verifica o cumprimento do papel do Estado
de garantidor dos direitos fundamentais, essa proibigdo precisou ser
discutida pelas nossas cortes supetiores (SA, 2016).

Nesse sentido, restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal, no
RE 607.582, e pelo Superior Tribunal de Justi¢a (ST]), no Resp 1.069.810,
submetidos a repercussao geral e aos recursos repetitivos, que é possivel
sim o bloqueio de verbas publicas para garantir o fornecimento de
medicamentos em determinadas situacées (SA, 2016). Nas discussoes, foi
estipulado que o magistrado, a depender do caso concreto, pode
determinar o bloqueio para o fornecimento de medicamentos, sendo
bastante prudente e desde que sua decisio esteja adequadamente
fundamentada.

O Recurso Especial que deu origem a decisio do STJ ¢
proveniente do Estado do Rio Grande do Sul e foi devidamente julgado
de acordo com o rito previsto no artigo 543-C do Cddigo de Processo
Civil. Na situagio, foi afastada pelo tribunal a decisao do juizo singular
que determinou o bloqueio de verbas publicas em razio do
descumprimento, pelo Estado, da obrigacao de fornecer o medicamento
adequado para o tratamento de uma determinada doenga grave. O STJ,
por sua vez, manteve a decisao originaria:
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A
EFETIVACAO DA TUTELA ESPECIFICA OU A
OBTENCAO DO RESULTADO PRATICO
EQUIVALENTE OU A OBTENCAO DO RESULTADO
PRATICO EQUIVALENTE. ART. 461, §5° DO COC.
BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE
CONFERIDA AO JULGADOS, DE OFICIO OU A
REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART.
543-C DO CPC E RESOLUCAO 08/2008 DO STJ. 1.
Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz
adotar medidas eficazes a efetivacio de suas decisoes, podendo,
se necessario, determinar até mesmo, o sequestro de valores do
devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre
com adequada fundamentacio. 2. Recurso Especial provido.
Acérdio sobmetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugio 08/2008 do STJ.

(ST] - Resp: 1069810 RS 2008/0138928-4, Relator: Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
23/10/2013, S1 — PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacio:
Dje 06/11/2013)

Em situacao semelhante, também relacionada a area de saide, no
caso ja mencionado, do Hopital da Mulher Partira Maria Correia, em
Mossoré, no Estado do Rio Grande do Norte, também foi autorizado o
bloqueio de verba publica. Nessa ocasiao, o juiz da 5* Vara da Fazenda
Publica de Natal determinou o bloqueio de R$ 7,1 milhdes das contas do
Estado. Essa verba foi destinada ao pagamento de verba devida ao
hospital, referente aos meses de julho a outuvro do ano de 2013, em razao
da inadimpléncia do poder publico com a empresa contratada para
prestacao de servicos no local.s

Para tomar tal decisdo, todavia, o juiz responsavel pelo caso,
fundamentou bastante a sua decisio, afirmando que o Estado nio

4 Disponivel em: https://portalnoatr.com.bt/juiz-bloqueia-t-71-milhoes-do-estado-
para-repasse-ao-hospital-da-mulhet/. Acesso em: 30 set. 2019.



apresentou nenhuma justificativa razoavel para o seu inadimplemento,
assim como também ndo estipulou nenhum prazo razoavel para o
cumprimento da obrigac¢ao.

Diante do exposto, verifica-se que o entendimento geral, portanto,
¢ que o direito fundamental a satde deve prevalecer sobre os principios
do direito financeiro ou administrativo, uma vez que, caso fosse decidido
de forma contraria, os julgamentos poderiam resultar em grave lesao a
saide dos pacientes. Todavia, deve-se atentar para o carater excepcional
dessa medida de execugdo, aplicando-a apenas nos casos em que ela
realemente for necessaria para efetivacdo da tutela especifica.s

CONCLUSOES

Diante da atual conjuntura em que o nosso HEstado Democratico
de Direito esta inserido, verifica-se que, a despeito da autonomia e
separagao dos trés poderes, em diversas ocasides, nao se verifica o
adequado funcionamento da maquina estatal, em razao da ineficiéncia de
algumas agoes dos entes publicos. Isso porque, hodiernamente, tem-se
observado que o Estado nao tem cumprido com o seu papel no contrato
social, firmado com a populacio, de garantidor dos direitos humanos
fundamentais. Assim, o judiciario acaba por ter que intervir nas demais
esferas, com o escopo de garantir os direitos do povo e a efetivagao das
politicas publicas, dando origem aos processos estruturantes.

Essas situagoes, em que as lides processuaias, por envolverem
litigios complexos, necessitam, pois, de certa complexidade em seu
processamento, requerendo um tratamento diferenciado do atual sistema
processual brasileiro. Dessa forma, faz-se imprescindivel uma atuagio
mais ativa do magistrado, o qual precisa fazer uma analise holistica da
problematica em questao, buscando adequar, da melhor forma, a sua

5 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.bt/noticias/112097230/juiz-pode-bloqueat-
verbas-publicas-para-garantir-fornecimento-de-remedio-a-pessoa-necessitada. Acesso
em: 22 dez. 2018.
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decisdo ao caso concreto. Todavia, o magistrado encontrava, em diversas
situagdes, dificuldade na aplicagao de suas decisdes aos casos em analise.
Nessa perspectiva, o novo Cédigo de Processo Civil, de forma inovadora,
trouxe, expressamente, em diversas partes de sua redagao, a possibilidade
de utilizagdo dos meios atipicos de execucdo, tornando possivel a
realizacao da atividade criativa do magistrado, com o escopo de se garantir
a tutela efetiva do caso em questio.

No caso especifico das decisdes estruturantes, tém-se observado
que a frequente utilizagao dos meios de execucao atipicos de intervengao
judicial e de bloqueio de verbas publicas — com o objetivo de garantir a
tutela dos direitos fundamentais e, consequentemente, de efetivar o papel
do Estado no pacto federativo — tem surtido efeito positivo para o
ordenamento juridico brasileiro, notadamente, nas questoes que envolvem
as lides da area de saude.
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