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RESUMO Este artigo tem por objetivo apresentar, no contexto da doutrina dos processos
estruturais, as possibilidades de tratamento processual dos litigios estruturais de que
seja parte o Poder Publico, especialmente os que digam respeito a politicas publicas,
bem como discutir os limites e as cautelas que devem ser observados para que esta
especifica forma de tutela — pelo Poder Judiciario — seja legitima e nao esvazie a
dimensao democratica, social e politica que subjaz a criacao e a implementacao de
politicas publicas. Para tanto, serdo apresentados, inicialmente, os aspectos essenciais
do processo estrutural e das chamadas decisdes estruturantes, para em seguida
avaliarem-se as possibilidades de tratamento processual a estes litigios. Por fim,
discutir-se-a a adocdo do processo estrutural como método adequado a tutela destes
conflitos, tracando-se limites e cautelas a sua plena aplicacao.
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ABSTRACT  This study aims to show, in the context of the doctrine of structural injunctions,
the possibilities of procedural treatment of structural suits to which the Government
is a party, especially those concerning public policies, as well as to discuss the
limits and precautions which must be observed so this specific form of protection,
by the Courts, is legitimate and does not deplete the democratic, social and political
dimension that underlies the creation and implementation of public policies.
Therefore, the essential aspects of the structural suit and the so-called structural
injunctions will be initially presented, followed by an assessment of the possibilities
for procedural remedies of these disputes. Finally, the adoption of the structural suit
as an adequate method to address these conflicts will be discussed, drawing limits and
precautions to its full application.
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1. INTRODUCAO

Pode-se dizer que a evolucéo histérica do direito processual até os dias
presentes sinaliza a crescente preocupagdo de que o processo, como instrumento
vocacionado a concretizagdo do direito material, tenha a possibilidade de efetiva-
mente produzir mudancas na realidade, em sintonia com o espirito constitucional
que lhe deve animar.

Isso quer dizer que o processo, sob a perspectiva do chamado neoproces-
sualismo ou formalismo-valorativo, atual fase metodologica da ciéncia processual?,
deve estar afinado com a realidade dindmica em meio a qual os direitos materiais se
afirmam e se ressignificam, o que implica admitir, se preciso for, para a consecucdo
da tutela adequada, que ele também seja capaz de repensar suas proprias categorias a
partir de novas premissas faticas e teoricas’.

Concretamente, essa evolucdo, sobretudo a partir da segunda metade do
século XX, com a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, bem como pela
profusdo (ou incremento) de novas litigiosidades e ampliacdo do acesso a Justica,
pode ser percebida, entre nos, pela adocido de tutelas mais ou menos especificas para
pacificar, pela via processual, ndo so conflitos individuais (mediante procedimento
comum ou especial), mas também conflitos coletivos (tutela coletiva), conflitos mas-
sificados (tutela de casos repetitivos) e aqueles de indole constitucional (ampliacdo
dos instrumentos de controle difuso e concreto de constitucionalidade).

Nzo obstante os avancos ja conhecidos, mais recentemente, em especial
nesta ultima década, tém chamado a atencdo dos estudiosos no Brasil os chamados
litigios estruturais, que, como ver-se-a de forma minudente a seguir, sdo litigios
coletivos* que se originam da violagdo sistematica de direitos perpetrada pela maneira
“como uma estrutura burocratica, usualmente de natureza publica, opera™.

Estes conflitos de carga estrutural, em geral, sio complexos, pois poem
“em rota de colisdo multiplos interesses sociais, todos dignos de tutela®, e sua solu-
¢do desafia uma reforma no funcionamento de “um ente, organizacio ou institui¢ao”’.

Nesse sentido, confira-se: DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducio
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17.ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 42-46.

> Ibidem, p. 46.

Ha certa controvérsia doutrinaria sobre este aspecto, mas para os fins deste trabalho adotar-se-a a
compreensao dos litigios estruturais no contexto dos litigios e processos coletivos.

> VITORELLI, Edilson. Processo Civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 56.

° DIDIER JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
brasileiro. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 426.

7 Tbidem, p. 426.
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E o caso, por exemplo, de litigios relacionados a0 modo como se estrutura o sistema
carcerario no Pais ou mesmo os sistemas de satde e educacéo.

O que se tem percebido, nesse contexto, é que estes conflitos, cada vez
mais frequentes, sobretudo em realidades sociais como a brasileira, uma vez levados
a arena judicial, ndo se encaixam bem nas estruturas processuais predominantes,
que privilegiam a logica adversarial e bipolar (autor/réu; licito/ilicito; procedente/
improcedente) e se arvoram em institutos de certo modo rigidos e tradicionais, tanto
na fase de conhecimento, como na fase executiva, mostrando-se incapazes de efeti-
vamente soluciona-los.

A singularidade destes conflitos tem originado a difusdo de estudos mais
aprofundados sobre como melhor tutela-los pela via processual, e é justamente nesse
contexto, voltando-se aos litigios estruturais de que sejam parte especificamente o
Poder Publico, em especial os que se relacionam a politicas publicas, que o obje-
tivo deste trabalho é apresentar as possibilidades para seu tratamento processual,
bem como discutir os limites e as cautelas que devem ser observados para que
esta especifica forma de tutela, pelo Poder Judiciario, seja legitima e nio esvazie a
dimensdo democratica, social e politica que subjaz a criacdo e a implementacéo de
politicas publicas.

Para tanto, serdo apresentados, inicialmente, os aspectos essenciais do pro-
cesso estrutural e das chamadas decisoes estruturantes, para em seguida avaliarem-se
as possibilidades de tratamento processual a estes litigios. Por fim, discutir-se-a a
adocdo do processo estrutural como método adequado a tutela destes conflitos,
tracando-se limites e cautelas a sua plena aplicacéo.

2. DECISOES ESTRUTURAIS (STRUCTURAL INJUNCTIONS) E PROCESSO ESTRUTURAL:
ORIGEM HISTORICA, CONCEITOS E CARACTERISTICAS

2.1. Breve apanhado histérico

Uma maneira interessante de compreender as decisdes estruturais — e o
modo pelos quais tém sido absorvidas na experiéncia nacional — é partindo de sua
origem historica; e, nesse sentido, parece haver certa convergéncia na literatura
especializada® que a nocéo de decisdes estruturais (e consequentemente de processo
estrutural) surgiu nos Estados Unidos, sobretudo no periodo compreendido entre as
décadas de 1950 a 1970.

8 Nesse sentido, confira-se: VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica, p. 74-76;
DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 424-425; PUGA, Mariela. La litis estructural en el caso Brown v. Board of Education.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs.). op. cit., p. 91-145; MARCAL, Felipe Barreto.
Processos estruturantes. Salvador: Juspodivm, 2021; e outros.
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Como outras criacoes tipicas do sistema de Justica norte-americano,
desenvolveram-se ndo como uma espécie de categoria juridica abstratamente
prevista em lei, mas como fruto da praxis judiciaria ativa, em resposta a crise de
satisfacdo que pairava sobre determinadas decisoes judiciais, especialmente aquelas
cujo cumprimento implicava alteracdes profundas no modo como se estruturava
uma politica publica, um servigo publico ou uma instituicao.

E frequentemente reconhecido como emblemético de seu desenvolvimento
o caso Brown v. Board of Education of Topeka, de 1954, uma acéo coletiva na qual a
Suprema Corte dos Estados Unidos declarou, por unanimidade, que a segregacdo
racial nas escolas publicas americanas violava a Secdo I da 14* Emenda Constitucional,
com o que determinou — neste primeiro momento de forma genérica — a adocao
das medidas necessarias para por fim ao entdo vigente sistema nacional de ensino,
subdividido em escolas para brancos e escolas para negros’.

A decisdo é um marco historico porque, além de impulsionar movimentos
sociais por direitos civis entre 1950 e 1960, deu inicio a derrui¢do da doutrina do
separate but equal, reconhecida como constitucional pela mesma Corte, no julga-
mento do caso Plessy v. Ferguson (1896), e pela qual se admitira a segregacéo entre
negros e brancos, desde que fossem garantidos direitos iguais.

As decisdes estruturais, contudo, como lembra Owen Fiss, nasceram efetiva-
mente em momento posterior. Isto ¢, da necessidade dos juizes locais, por delegacio
da Corte Suprema, de fazerem implementar o comando genérico estabelecido na
decisdo de 1954, “impondo a transformacédo do sistema nacional de ensino dividido
em dois — uma escola para negros e uma escola para brancos — em um sistema unita-
rio ndo racial”'®!. Nesse contexto, aponta Vitorelli, inspirando-se em Fiss, “os juizes
inferiores comecaram a criar, por conta propria, modos de implementar essa decisao,
voltando-se para o uso de injunctions, ordens judiciais que estabelecem obrigacoes
de fazer ou nio fazer” e que serviram, prossegue, como “o principal instrumento
para determinar que os servidores publicos encarregados da organizacdo escolar

° DUIGNAN, Brian. “Brown v. Board of Education of Topeka”. Encyclopedia Britannica, 10 May.
2020. Disponivel em: https://www.britannica.com/event/Brown-v-Board-of-Education-of-Topeka.
Acesso em: 5 jun. 2021.

10 FISS, Owen. To make the constitution a living truth — Four lectures on the structure injunctions. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 31, traducdo livre.

' As transformacdes eram intimeras, conforme assinala Fiss: “It required new procedures for the assign-
ment of students; new criteria for the construction of schools; reassignment of faculty; revision of the trans-
portation systems to accommodate new troutes and new distances; reallocation of resources among schools
and among new activities; curriculum modification; increased appropriations; revision of interscholastic sports
schedules; new information systems for monitoring the performance of the organization; and more”. FISS,
Owen. The Supreme Court 1978 Term, foreword: forms of Justice. Harvard Law Review, Cambridge,
MA, v. 93, n. 1, p. 1-58, nov. 1979, p. 2-3. Disponivel em: https://openyls.law.yale.edu/bitstream/
handle/20.500.13051/422/The_Forms_of_Justice.pdf?sequence=2. Acesso em: 20 out. 2022.
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adotassem comportamentos tendentes a dessegregacio, em meio a forte resisténcia
politica e popular em algumas localidades™?.

Essas decisoes traduziram uma postura mais ativa do Poder Judiciario local,
que delas se valeram para promover, de forma sucessiva e dialogada, uma verdadeira
reforma estrutural no sistema de ensino publico daquele Pais. Tamanho foi seu im-
pacto que decisdes similares passaram, ao longo dos anos, a ser “empregadas para
reformar hospitais, delegacias de policia, programas de habitacio e prisdes™*’.

E nesse contexto que Fiss, em trabalho publicado em 1979, tido como uma
primeira investida para dar tratamento tedrico ao tema, passou a afirmar que “os pro-
cessos estruturais sdo aqueles em que um juiz, confrontando a burocracia do Estado
com valores de dimensdo constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizacdo
a fim de eliminar a ameaca a esses valores decorrente dos arranjos institucionais
vigentes™*, sendo a injunction'> o meio pelo qual essas diretivas de reconstrucio sio
transmitidas”. Fiss parte da premissa de que “a ameaca ou a lesdo que as organizacdes
burocraticas representam para a efetividade das normas constitucionais nao pode ser
eliminada sem que tais organizacoes sejam reconstruidas”'®.

Analisando-se o contexto em que nasceram essas decisdes (e 0 processo em
meio a qual elas sdo proferidas), nao é dificil concluir que a elas precede, portanto,
um problema ou conflito de carga estrutural, relacionado frequentemente a uma
violagao generalizada de direitos constitucionalmente assegurados, perpetrada pelo
modo de funcionamento de uma determinada estrutura burocratica. Dada a inca-
pacidade ou omissdo dos envolvidos em soluciona-los a contento, sio levados a
arena judicial, onde se espera seja finalmente posto um fim a crise de efetividade
que os originou.

No Brasil, a ampla afirmacéo de direitos fundamentais, em especial os de
natureza prestacional, pela Constituicao Federal de 1988, e a sistematica ineficién-
cia do Poder Publico em fazer cumprir sua missdo institucional tal como projetada
na Lei Maior, desaguaram (e desaguam) na profusdo de litigios dessa natureza.
Estes litigios néo sao uma novidade na agenda do Poder Judiciario nacional, mas o
tratamento processual que a eles deve ser dado, com pano de fundo da experi-
éncia norte-americana, tem suscitado o aprofundamento do debate académico,
COmO ver-se-a a seguir.

12 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica, p. 75.
3 FISS, Owen. Op. cit., p. 31.
* Idem, 1979, p. 3, traducao nossa.

1> Para aprofundamento sobre as injunctions no direito norte-americano, consultar: BAUERMANN,
Desiré. Structural injunctions no direito norte-americano. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco
Félix (orgs.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 305-327.

'* DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 426.
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2.2. Conceitos e caracteristicas

As definicoes de processo e decisoes estruturais precede a de litigio/problema
estrutural. Segundo Vitorelli, os litigios estruturais “sao litigios coletivos decorrentes
do modo como uma estrutura burocratica, usualmente de natureza publica, opera™’.
Afirma que “o funcionamento da estrutura é o que causa, permite ou perpetua a
violacdo que d4 origem ao litigio coletivo”, de maneira que “se a violagdo for apenas
removida, o problema podera ser resolvido de modo aparente”'®, com possibilidade
de se repetir em momento futuro.

Estrutura, no conceito proposto pelo autor, “pode ser uma instituicéo,
um conjunto de institui¢oes, uma politica ou um programa publico™”.

Nesse contexto, o processo estrutural, em definicio que se aproxima a da
doutrina norte-americana, e a qual se filia para os fins deste trabalho,

[...] é um processo coletivo no qual se pretende, pela atuacao jurisdicional,
a reorganizacdo de uma estrutura, publica ou privada, que causa, fomenta
ou viabiliza a ocorréncia de uma violacéo direcionada a direitos, pelo modo
como funciona, originando um litigio estrutural.?®

Em perspectiva mais ampla, Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e Rafael Alexandria
de Oliveira definem processo estrutural tomando como partida uma particular no-
¢do de problema estrutural. Para estes autores, problema estrutural é definido “pela
existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situacao de ilicitude
continua e permanente ou uma situacéo de desconformidade, ainda que nao propria-
mente ilicita, no sentido de ser uma situacio que nio corresponde ao estado de coisas
considerado ideal™, e o processo estrutural, portanto, “é¢ aquele em que se veicula
um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se pretende alterar

esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal”*.

7 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica, p. 56.
'8 Tbidem, p. 56.

19 Tbidem, p. 56.

20 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 64.

2! DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 427.

2 Tbidem, p. 429. Os autores citam alguns exemplos, nesse contexto, de processos estruturais: “(...) pode-
mos dizer que sao exemplos de processos estruturais aqueles deflagrados por: (i) demanda que visa a
concretizacdo do direito de locomocao das pessoas portadoras de necessidades especiais, por meio de
um plano de adequacao e acessibilidade das vias, dos logradouros, dos prédios e dos equipamentos pu-
blicos de uma determinada localidade; (ii) demanda que visa assegurar o direito a saide e que, consi-
derando o crescimento do numero de casos de microcefalia numa determinada regido e da sua possivel
relacao com o zika virus, pugna seja estabelecido impositivamente um plano de combate ao mosquito
aedes aegypti; (iii) demanda que, buscando salvaguardar direitos de minorias, pede que se imponha a
inclusdo, na estrutura curricular do ensino publico, de disciplinas ou temas relacionados a historia dos
povos africanos ou dos povos indigenas; (iv) demanda que pretende resguardar a dignidade, a vida e a
integridade fisica da populagéo carceraria e, para tanto, pleiteia a adocéo de medidas de adequacao dos
prédios publicos em que essas pessoas se encontram encarceradas” (p. 431).
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Essa reestruturacio da-se essencialmente pela prolacio da decisdo estrutural,
que, segundo perspicaz observacio de Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e Rafael Alexandria
de Oliveira, tem contetido eminentemente complexo e dual: num primeiro momento,
a decis@o fixa o resultado a ser alcancado, isto é, o objetivo, a meta que se pretende
atingir, e, nessa extensao, tem “a estrutura dedntica de uma norma-principio”. Em um
segundo momento, ela efetivamente estrutura a maneira pela qual este resultado
pode ser atingido, “determinando condutas que devem ser observadas ou evitadas™*.
Assume, neste tltimo contexto, a feicdo de uma “norma-regra”.

Em geral, a reestruturacido que se pretende pela via jurisdicional envolve
“a elaboracdo de um plano implementado ao longo de um consideravel periodo de
tempo, com o objetivo de transformar o comportamento da estrutura para o futuro™.
Essa reestruturacdo implica uma constante “avaliacdo e reavaliacdo dos impactos
diretos e indiretos da operacdo institucional, os recursos necessarios e suas fontes,
os efeitos colaterais da mudanca promovida pelo processo sobre os demais atores
sociais que interagem com a instituicdo™’, o que denota que o processo estrutural é
um “processo-programa”®.

Embora nao haja consenso doutrinario, costuma-se afirmar que o processo
estrutural veicula litigios policéntricos (ou multipolares, na expressio de Sérgio
Arenhart®®) e complexos, caracteristicas que, entre outras, os tornam incapazes de
serem bem tutelados pelo esquema tradicional de processo.

A policentria quer dizer que eles “impactam diferentes sujeitos (que nao so-
mente as partes formais do processo), de maneiras diversas (chamadas ‘centros’),
de modo que todos eles se inter-relacionam necessitando de uma solugdo coordenada
(entre as partes e o juiz)™°. Em outras palavras, ha, nesses conflitos, a “presenca
simultanea de varios centros de interesses juridicamente protegidos™!, e uma alta
conflituosidade interna entre os grupos e subgrupos atingidos.

A complexidade, por seu turno, “ndo deriva da relacdo entre o litigio e o
grupo, mas da relacdo entre o litigio e o Direito™? e evidencia que o conflito pode

2 DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 432.

** Ibidem, p. 432.

» Tbidem, p. 432.

20 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 70.
" Tbidem, p. 70.

28 Tbidem, p. 70.

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacao de interesses concorrentes.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (orgs.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 1071-1096.

% MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, p. 40-41.
! VITORELLI, Edilson. Op. cit., p. 61.
32 Tbidem, p. 31.
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ser tutelado de inameras formas distintas, todas juridicamente plausiveis. Em outras
palavras, a solucdo do conflito pode se dar por “multiplas formas e nio sera claro,
ex ante, qual, dentre as possibilidades, é a mais eficaz para a reparacdo ou prevencdo
da lesdo ao bem juridico”, ndo sendo clara, também, “qual a pretensio desejada pela
coletividade lesada™.

Em interessante proposta de classificacdo dos litigios coletivos, que
leva em consideracdo o grau de conflituosidade e complexidade dos conflitos,
distinguindo-se daquela tradicionalmente concebida entre difusos, coletivos e indi-
viduais homogeéneos, Vitorelli afirma que os litigios estruturais séo litigios coletivos
de difusao irradiada, o que significa dizer que

a sociedade atingida ¢ lesada de modos qualitativa e quantitativamente dis-
tintos entre os seus integrantes, dando origem a subgrupos que nao com-
pdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e néo serdo
atingidos, da mesma forma e com a mesma intensidade, pelo resultado
do litigio. Isso faz com que suas visdes acerca da solucdo desejavel sejam
divergentes e, ndo raramente, antagonicas. Esses eventos ddo ensejo a liti-
gios mutaveis e multipolares, opondo o grupo titular do direito néo apenas
ao réu, mas a si proprio.**

Algumas outras caracteristicas do processo estrutural sio lembradas pela
doutrina. Mariela Puga, por exemplo, lista sete caracteristicas que considera essen-
clais para sua caracterizacao, quais sejam:

(1) a intervencdo de multiplos atores sociais;

(2) uma coletividade de pessoas afetadas pela decisdo, mas que nao parti-
cipam do processo, embora sejam representados por alguns de seus pares
ou por outros atores legalmente autorizados;

(3) uma causa que origina a violacdo de direitos em larga escala; tal causa se
apresenta, em geral, como uma regra legal, uma politica ou pratica (publica
ou privada), uma condicdo ou uma situacao social que vulnera interesses de
maneira sisttmica ou estrutural, embora nem sempre de forma homogénea.

(4) uma organizacao estatal ou burocratica que funciona como o marco da
situacdo ou condicao social que viola direitos.

(5) a invocacio de valores de carater constitucional ou publico com pro-
positos regulatorios a nivel geral, e/ou demandas de direitos econdmicos,
sociais e culturais.

(6) pretensodes que envolvem a redistribuicéo de bens;

»» VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 33.
** Tbidem, p. 39.
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(7) uma sentenca que supde um conjunto de ordens de implementacao
continua e prolongada®

Para Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira,
0 processo estrutural

se caracteriza por: (i) pautar-se na discussio sobre um problema estrutural,
um estado de coisas ilicito, um estado de desconformidade, ou qualquer
outro nome que se queira utilizar para designar uma situacdo de des-
conformidade para um estado ideal de coisas (uma reestruturacéo, pois),
removendo a situacdo de desconformidade, mediante decisio de imple-
mentacdo escalonada; (ii) desenvolver-se num procedimento marcado
por sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de adocéo de formas
atipicas de intervencdo de terceiros e de medidas executivas, de alteracdo
do objeto litigioso, de utilizacdo de mecanismos de cooperacio judiciaria;
e (iii) pela consensualidade, que abranja inclusive a adaptacdo do processo™.

Das diversas caracteristicas apontadas pela doutrina, parece ser possivel
concluir que o processo estrutural tem como verdadeira nota distintiva a pretensao,
exercida pela via judicial, de reestruturacao/reformulacdo de uma estrutura buro-
cratica (publica ou privada) cuja atividade (ou inatividade) causa danos a diferentes
grupos, de diferentes formas e intensidades, e em torno da qual gravitam diferen-
tes interesses sociais, todos dignos de tutela. Para essa reestruturacéo, empregam-se
diversos mecanismos ou técnicas processuais que, juntos, formam uma espécie de
procedimento — eminentemente flexivel — adequado a tutela destes conflitos.

E sobre este tratamento processual e procedimental que se pretende debrucar
no topico seguinte, com a ressalva, contudo, de que, apesar da amplitude conceitual,
para os fins deste trabalho, serdo considerados especialmente os litigios estruturais
de que sejam parte o Poder Publico e que envolvam o controle de politicas publicas.

3. TRATAMENTO PROCESSUAL ADEQUADO: POSSIBILIDADES
3.1. Da necessaria flexibilizacéio processual e procedimental

Consideradas as peculiaridades dos litigios estruturais, aqui delimitados aos
que veiculam o controle de politicas ptblicas e nos quais figuram o Poder Publico
como réu, nao é dificil constatar que eles, de fato, ndo se encaixam bem nas estru-
turas processuais predominantes, que privilegiam a logica individualista e bipolar
(autor/réu; licito/ilicito; procedente/improcedente) e se arvoram em categorias

» PUGA, Mariela. Litigio estructural. Tesis (Doctoral). Faculdad de Derecho de La Universidad de
Buenos Aires. mai. 2014, p. 46, traducdo livre.

 DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 430-431.
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processuais rigidas, aplicadas invariavelmente na fase de conhecimento e na fase exe-
cutiva. Sdo exemplos, entre outros, o principio da congruéncia e adstricao, o regime
de preclusio e estabilidades, a limitacdo da participacdo de terceiros aos critérios
e requisitos legalmente tipificados, a cisdo estanque entre fase de conhecimen-
to e execucdo, a previsio de medidas executivas genéricas e a imposicao de prazos
processuais engessados.

Como afirma Arenhart, “tanto demandas individuais, quanto o processo
coletivo brasileiro atual, mostram-se flagrantemente insuficientes para dar vazao
as mnecessidades de uma discussio jurisdicional minimamente satisfatoria de
politicas publicas™.

As primeiras porque promovem um recorte no conflito estrutural, e o reduz
a um “simples debate entre um ‘direito subjetivo’ de determinado individuo frente
ao Estado™®, como ocorre, por exemplo, nas demandas sobre medicamentos. Nelas,
lembra o autor, opde-se o direito fundamental a saide em contraposicéo ao interesse
patrimonial do Estado, ocultando (e simplificando) a verdadeira controvérsia que as
subjaz: a politica publica de satide nacional e 0 modo como os recursos — escassos —
devem ser distribuidos.

Por seu turno, as demandas coletivas, tais como concebidas hoje, “também
ndo representam resposta muito melhor”™, na medida em que, “substancialmente,
a tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser resumida em um processo ‘indi-
vidual’, no qual o autor da demanda se legitima a protecio de interesses de terceiros
ou de toda a coletividade™®, se lhes aplicando os mesmos instrumentos, técnicas e
principiologia processuais utilizadas nas demandas individuais. Do mesmo modo,
a propria representacéo da coletividade é “muito mais aparente do que real™, ja que
fica alienada da participacéo direta no processo.

Dai é que a efetividade da tutela destes conflitos pela via processual impoe
uma nova conformacéo, quando entdo tomam lugar os processos ditos estruturais,
cujas possibilidades de conducao serdo analisadas a seguir.

Uma primeira constatacdo, contudo, no que concerne ao tratamento
processual dos litigios estruturais, é a de que nao parece ser possivel definir, aprioris-
ticamente, uma rota procedimental que deva ser observada em todos os casos*. Isso,

> ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP
do carvao In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 1047.

% Tbidem, p. 1048.
% Tbidem.
0 Tbidem.
# Tbidem, p. 1049.

* Nzo obstante, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n. 8.058/2014, que se destina a
disciplinar “o controle e intervenc¢do em politicas publicas pelo Poder Judiciario”. Em seu artigo 2°,
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pois estes litigios sio multifacetados e apresentam, quase sempre, conformacoes pro-
prias que impedem a adocdo de um rito genérico e previamente definido, donde con-
vém afirmar que o processo estrutural deve guardar “certa flexibilidade intrinseca”.

Nzo obstante, ha consistente linha doutrinaria** que se filia a possibilidade
de se utilizar o procedimento comum previsto no Cédigo de Processo Civil como
base para o desenvolvimento da relagéo processual, ja que o proprio codigo prevé di-
versos instrumentos para imprimir a necessaria flexibilizacio ao procedimento (entre
0s quais incluem-se a previsdo de adaptacdo do procedimento as peculiaridades do
conflito, conforme artigos 7°, 139, VI, 297, 300 e 536, §1°; a concessdo de tutela
provisoria de forma liminar ou durante o processo; a prolacio de decisdes parciais
de mérito, conforme artigos 354, paragrafo unico, e 356; a atipicidade dos meios de
prova, conforme artigo 369; ampla cooperacio judiciaria, conforme artigos 67 a 69;
a celebracido de negocios juridicos processuais e a calendariza¢do para pratica de atos
processuais, conforme artigos 190 e 191; a ado¢do de medidas executivas atipicas,
conforme artigos 139, IV, e 536, §1°), além de permitir o livre transito de técnicas
previstas em procedimentos especiais (art. 327, §2°, do CPC).

3.2. Processo estrutural em duas fases

Na linha proposta por Didier Jr, Hermes Zanetti Jr. e Rafael Alexandria
de Oliveira, similar em alguma medida ao que propde o professor Sérgio Arenhart
(com a nocio de decisdes em cascata, apresentada a seguir), é conveniente que o
processo estrutural se organize num procedimento bifasico (embora niao de modo
estanque, COmMo se vera).

3.2.1. Delimitando o problema estrutural e suas premissas iniciais

A primeira fase terd por finalidade a constatacio da existéncia do problema
estrutural e o estabelecimento de uma meta, um objetivo geral a ser atingido.
Neste primeiro momento, pode-se dizer que a preocupacdo é com a “apreensao
das caracteristicas do litigio, em toda sua complexidade e conflituosidade,

p. unico, dispde que o processo, nesses casos, terd, entre outras, caracteristicas “estruturais, a fim de
facilitar o dialogo institucional entre os Poderes”. BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei
n. 8.058/2014. Institui processo especial para o controle e intervencio em politicas publicas pelo
Poder Judiciario e da outras providéncias. Brasilia: Camara dos Deputados, 2014. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758. Acesso em:
03 jun. 2021.

+ DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 438.

* Nesse sentido, confira-se: DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro, p. 456-457; MARCAL, Felipe Barreto. Processos
estruturantes, 2021.
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permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos, em respeito ao
[seu] carater policéntrico™.

Essa decisdo, afirma Arenhart, “se limitara a fixar em linhas gerais as
diretrizes para a protecao do direito a ser tutelado, criando o ntcleo da posicao
jurisdicional sobre o problema a ele levado™. Trata-se, na verdade, de uma decisdo
“normalmente mais genérica, abrangente e quase ‘principiologica’, no sentido de que
tera como principal funcio estabelecer a ‘primeira impressao’ sobre as necessidades
da tutela jurisdicional™.

E, em alguma medida, a prépria fase de cognicdo, mas nao necessariamente
exauriente, porque o julgador, atento as peculiaridades do litigio, que é mutavel e com-
porta diferentes solucoes possiveis, deve reter a jurisdicao (retainment of jurisdiction)*
para eventualmente tratar de questdes ou fatos novos que surjam justamente no
momento da implementacido da “decisdo-nucleo™ — manobra que seria possivel,
por exemplo, por meio das tutelas provisorias e das decisdes parciais de mérito.

Nesta primeira fase, ja se verifica necessaria a atenuacio das regras da con-
gruéncia objetiva externa (principio da adstric¢io/demanda) e da estabilizacio objetiva
da demanda®, pois, diante da complexidade do litigio, é possivel que os pedidos
veiculados pelo autor nao reflitam a melhor forma de tutela do conflito, se antecipem
demasiadamente sobre a fase de cumprimento ou estejam além ou aquém do que se
pode razoavelmente esperar para sua efetiva solucéo a médio e longo prazo.

Como salienta Felipe Barreto Marcal, “em regra, existe uma dificuldade de
se estabelecer, desde o inicio do processo, exatamente aquilo que sera necessario
para fazer cessar a violacdo do direito™", sendo possivel associar essa indetermina-

* VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 64.

* ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 225, 2013, p. 6.

# Tbidem, p. 6.
* Sobre o assunto, confira-se: VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 437.

* Expressao utilizada por Sérgio Arenhart para se referir a decisao que fixa a existéncia do problema
estrutural e as premissas gerais do problema e de sua provavel solucdo. Nesse sentido, confira-se: ARE-
NHART, Sérgio Cruz. Op. Cit, 2013.

0 Que preconizam, em sintese, que “o juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe
vedado conhecer de questoes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”; que lhe é
vedado decidir além, aquém ou de modo diverso ao que fora postulado na inicial; e que, apos o sane-
amento do feito, a causa de pedir fica estabilizada, impassivel de modificacdo (conforme inteligéncia
dos artigos 141, 329 e 492 do Codigo de Processo Civil). Nesse sentido, confira-se: DIDIER. JR, Fredie
et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro,
p. 448; ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 5;
MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, p. 122-132.

> MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, p. 127.
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cdo e flexibilidade, outrossim, “ao carater geralmente prospectivo e dinamico do
processo estruturante”*>>,

Do mesmo modo, o debate aprofundado sobre o litigio e seus contornos,
em especial apos afericio dos interesses em jogo, pode sinalizar que o objeto da
demanda deva ser alterado e que novas questdes, ainda que nao suscitadas, devam
ser consideradas. Fala-se, nesse contexto, “[n]Juma construcéo progressiva do thema
decidendum ao longo do processo (...)"*.

Assim é que, para entrega da tutela adequada, recomenda-se “permitir ao
magistrado alguma margem de liberdade na eleicio da forma de atuacéo do direito
a ser tutelado™.

Ainda para esta primeira fase de constatacdo do problema estrutural, dada a
multipolaridade do conflito, a ampliacdo do debate é fundamental, pelo que parece
ser necessario investir “em novas formas de participacio de sujeitos no processo™®,
o que guarda estreita relacio com a nocdo de contraditoério participativo ou
participacéo potenciada’.

Aqui, o objetivo é garantir que, além das tradicionais formas de intervencéo,
seja dada “voz aos intimeros atores ou grupos que possam ser eventualmente atin-
gidos, independentemente de qual seja o titulo sob o qual eles venham a ingressar no
processo™, o que pode ocorrer pela ampliacdo de audiéncias publicas, pela criacio
de mesas de dialogos e pelo uso da internet e outras ferramentas tecnologicas que am-
pliem a interlocucio com os grupos interessados. A medida é relevante, pois, além de

°> MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, p. 127.

>> Em sentido semelhante, Marcela Pereira Ferraro destaca que “é necessaria a inversio da logica segundo
a qual o objeto do processo é conhecido, como regra, desde logo. A logica invertida seria um objeto do
processo verificavel apenas a posteriori, apés a discussao entre as partes e demais interessados, como re-
flexo de que a peticdo inicial apenas traz um ‘esboco da demanda’ (da causa de pedir e do pedido e
talvez, até mesmo, de quem seriam aqueles responsaveis pela violacao de direitos). E uma visdo mais
ajustada a dinamica e a dinamicidade dos litigios estruturais. Isso, certamente, tem reflexos naquilo
que vem atrelado ao principio da demanda. Tem repercussio sobre a regra da correlacéo entre deman-
da e sentenga, até porque essa congruéncia depende de o pedido ser certo e determinado, como regra.
Igualmente, tem relacdo com uma causa de pedir que pode ser delineada pelo autor, além de pressupor
um esgotamento da cognicdo com a sentenca” (FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar ao
processo coletivo-estrutural. Universidade Federal do Parana, 2015. Dissertacio de Mestrado em
Direito das Relacoes Sociais, p. 143-144).

MARCAL, Felipe Barreto. Op. cit., fl. 127.

ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 5

5

b4

55

°° DIDIER. JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo

civil brasileiro, p. 450.

" NUNES, Leonardo Silva et al. Dos litigios aos processos estruturais: pressupostos e fundamentos. In:
FARIA, Juliana Cordeiro de et al. (org). Novas Tendéncias, dialogos entre direito material e processo:
estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Jr.. Belo Horizonte: D'Placido, 2018, p. 372.

% Tbidem, p. 450.
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incrementar a legitimidade democratica da deciséo, contribui para reduzir o “déficit
informacional do julgador nesses casos™”.

A isso se soma, outrossim, diante da variedade das questdes de fato debatidas,
a utilizacdo de provas atipicas, como franqueia o artigo 369 do Codigo de Processo
Civil, ganhando importante destaque as provas por amostragem e estatisticas®™.

Sem prejuizo da adoc¢do de outras providéncias que sejam uteis a eluci-
dacdo das questoes controvertidas neste momento inicial, uma vez reconhecida a
existéncia do problema estrutural — que, para os limites deste trabalho, enfeixa-se
ao reconhecimento da insuficiéncia, omissdo, ilicitude na politica ou programa
publicos questionados — bem como definido o objetivo geral a ser perseguido,
inicia-se a segunda fase do processo estrutural, que diz respeito, portanto, a execu¢éo
estrutural®. Isto €, a identificacdo e adocdo das medidas necessarias para garantir a
reforma/readequacio pretendida.

3.2.2. Decisdo estrutural na prdtica: implementando-se a reforma estrutural

Nesta segunda fase, ainda como propdem Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e
Rafael Alexandria Oliveira, sera preciso definir, em suma, (i) o tempo, 0 modo e o
grau da reestruturacio; (ii) o regime de transicdo; e (iii) a forma de avaliacio e fisca-
lizacdo das medidas adotadas.

Relativamente ao primeiro ponto, fala-se na “elaboracdo de um plano de
alteracdo do funcionamento da estrutura, em um documento ou a partir de diversos
acordos ou ordens judiciais, cujo objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar
da maneira reputada indesejavel”®. E ideal que na elaboracio e execucdo do plano
sejam estabelecidas “fases, de modo a viabilizar o gradual cumprimento das determi-
nagdes judiciais e a avaliacdo de seus efeitos, ndo apenas da perspectiva do juiz e das

partes, mas dos demais sujeitos impactados™.

> MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, fl. 80.

% DIDIER JR, Fredie et al Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, p. 440.

O que nao significa dizer, como ja se sinalizou, que nao va haver cognicdo nesta fase. Conforme salien-
tam Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e Rafael Alexandria Oliveira, citando Matheus Galdino, “as conse-
quéncias de um processo que produz, como resultado, uma decisdo que certifica uma norma-principio
sdo: ‘a) a decisdo em tal processo exigira uma posterior cognicao sobre os comportamentos a serem
efetivados pelos seus destinatarios a fim de alcancar o estado de coisas nela previsto; b) a instrucao
no processo se volta para a avaliacao da correlacdo entre o estado de coisas (fim-objeto mediato do
processo); e, ¢) o resultado do processo, dado seu contetido normativo primeiramente complementar
e preliminarmente parcial, permite que se busque uma harmonizacao entre varios estados de coisas™
(DIDIER JR, Fredie et al. Op. cit., p. 441).

2 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 64.
9 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 77.
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Para tanto, é possivel que o julgador, entre outras medidas atipicas
(art. 139, 1V, e art. 536, §1°, do CPC), promova audiéncias para elaboracido conjunta
entre as partes, ouvidos terceiros interessados (no que se incluem os grupos direta ou
indiretamente afetados) e especialistas; que atribua ao autor ou ao réu a elaboracio,
para posterior submissao ao contraditorio; que estimule a elaboracdo negociada entre
as proprias partes, para posterior homologacio judicial; que delegue a execucdo a um
terceiro imparcial ou a entidades especificas criadas para este fim, como as chamadas
entidades de infraestrutura especifica®. Em todas essas possibilidades, tratando-se
de Poder Publico, as questdes relativas a gestdo dos recursos a serem empregados
também devem ser detidamente consideradas.

E natural que na implementacdo do plano (que pode ser compulséria ou
negociada), normalmente de médio e longo prazo, surjam dificuldades ou eventos
imprevistos, ou, ainda, as medidas até entdo definidas mostrem-se, na pratica, insatis-
fatorias ou insuficientes. Também é possivel que surjam controvérsias sobre questoes
ou fatos novos que, de alguma forma, gravitem em torno do problema central. Nesse
sentido, sera necessaria a tomada de novas decisdes judiciais, para dirimir estes
problemas (o que pode implicar, inclusive, nova producido probatéria), ou mesmo a
reelaboracio do plano até entdo estabelecido.

Nesse contexto ¢ que Sérgio Arenhart aponta como caracteristica marcante
dos processos estruturais a adocao de provimentos em cascata, “de modo que os
problemas devam ser resolvidos a medida que aparecam””. Assim, apos a tomada
da decisdo-ntcleo, outras “serdo exigidas, para a solucio de problemas e questdes
pontuais, surgidas na implementacdo da ‘decisdo-ntcleo’, ou para a especificacio
de alguma pratica devida”®. Essa cadeia de decisdes, prossegue o autor, implicard
“avangos e retrocessos no ambito de protecdo inicialmente firmado, de forma a
adequar, da melhor forma viavel, a tutela judicial aquilo que seja efetivamente possi-
vel de se lograr no caso concreto”, de maneira que, “nao raras vezes, esses provimen-
tos implicardo técnicas semelhantes a negociacdo e a mediacao™’.

Também ¢é por isso que se costuma afirmar que o processo estrutural tem,
em si, sobretudo pela complexidade dos problemas tratados, uma carga de experi-
mentalismo, de maneira que as medidas adotadas podem ser (e é recomendavel que
sejam) testadas e eventualmente revistas; ou mesmo substituidas caso necessario®.

% Confira-se: Ibidem, p. 258-277; DIDIER JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro, p. 441-446 e 452.

9 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 6.
 Tbidem.
7 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 6.

% FERRARO, Marcela. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. Universidade Federal
do Parana, 2015. Dissertacdo de Mestreado em Direito das Relacdes Sociais, p. 113.
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Serve como anteparo a este tipo de atuacio, ainda que pela via da interpre-
tacdo extensiva, o disposto nos artigos 493 e 505, I, do Codigo de Processo Civil®,
que autorizam o julgador a considerar fatos novos na atividade decisoéria, com o que
podera, portanto, corrigir “os rumos da tutela executiva de modo a contemplar as
necessidades atuais dos interessados™”.

E intuitivo que a adocdo desse raciocinio, em alguma medida, implique a
flexibilizacdo do sistema de preclusoes e estabilidades, pois somente assim “(...) é que
se pode pensar em construcao progressiva do thema decidendum no processo estrutu-
rante, ndo sendo possivel falar em ‘coisa julgada’, na perspectiva tradicional, se ndo
é possivel definir em qual momento (e em qual decisdo) [se] alcancou a certeza das
questdes colocadas sob a cognicao judicial”™!.

Sob o mesmo enfoque, Vitorelli’”” defende a perspectiva de uma simulta-
neidade e retroalimentacdo entre conhecimento e execucdo, na medida em que a
mutabilidade fatica inerente aos litigios estruturais e o modo experimental das solu-
coes adotadas exigem o constante exame e reexame de questdes ja postas ou surgi-
das posteriormente. Seria, aqui, “inviavel imaginar rigidas diferencas entre a fase de
conhecimento e a fase de execucido™”. E sugere que tal seja feito, como ja se apontou
alhures, pela utilizacao de mecanismos como a tutela provisoria, audiéncias mistas de
autocomposicdo, instrucio e deciséo, decisdes parciais de mérito e acordos.

Um outro ponto que devera ser levado em conta nesta segunda fase do
processo estrutural, até como parte do plano de reestruturacéo, é a concepcdo de
um regime de transicdo, que possibilite a execucdo daquele de forma gradual e pro-
porcional. Esse regime de transicéo, por outro lado, também parece ser necessario
quando houver novas decisdes ou readequacdes de medidas ao longo da implemen-
tacdo da reestruturacdo, para que o réu tenha possibilidade de cumpri-las de modo
eficiente e conforme as possibilidades faticas e juridicas vigentes.

Ainda, para o fim de garantir a efetividade do processo, como sugerem
Didier Jr., Hermes Zanetti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira, sera preciso investir na

% BRASIL. Camara dos Deputados. Lei Federal n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Camara dos Deputados, 2015. Art. 493. Se, depois da propositura da acéo, algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz
toma-lo em consideracéo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisao.
Paragrafo tnico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes de decidir.

Art 505. Nenhum juiz decidira novamente as questoes ja decididas relativas a mesma lide, salvo: I - se,
tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de
direito, caso em que podera a parte pedir a revisio do que foi estatuido na sentenca; [...].

* DIDIER JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo

civil brasileiro, p. 447.
"I MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, p. 171-172.
2 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 339-347.
73 Tbidem, p. 340.
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avaliacfo e fiscalizacdo continua das medidas estruturais adotadas, o que pode ser feito
pela “nomeacio de um gestor especifico ou um comité”™, ou, ainda, pela exigéncia de
elaboracido de relatorios periddicos, designacdo de audiéncias ou inspecio judicial.

Especificamente no que concerne ao cumprimento e a adequagdo das
medidas, a doutrina chama atencéo para a necessidade de que os grupos afetados/
interessados sejam constantemente ouvidos, propugnando, portanto, uma ampliacao
do contraditorio participativo, que devera ter curso nio so de forma prévia a implan-
tacdo das medidas, mas igualmente durante e apos sua implementacao”.

Em arremate, pode-se dizer que, em ambas as fases (isto é, de constatacio
do problema estrutural e de adocdo das medidas tendentes a reforma estrutural),
o estimulo a consensualidade e 4 cooperacdo (entre as partes e mesmo entre juizos),
por formas tipicas ou atipicas, é indispensavel para o bom andamento das medidas.

Como se vé, a tutela judicial dos litigios estruturais exige uma intensa fle-
xibilizacdo procedimental e a superacdo de categorias processuais rigidas, as quais
ainda sao arraigadas na praxe forense. Seu sucesso, em alguma medida, depende da
constante disposicdo do o6rgéo julgador e das partes em assimilar a complexidade do
conflito e a consequente necessidade de que a tutela processual se amolde, o quanto
possivel, a suas especificidades.

4. DISCUTINDO LIMITES E CAUTELAS AO PROCESSO E AS DECISOES ESTRUTURAIS

Do panorama até aqui tracado, no que diz respeito as decisdes e aos pro-
cessos estruturais, pode-se inferir que a eles se agrega uma postura essencialmente
proativa do Poder Judiciario, cuja atuacdo, ao menos nos litigios que envolvem o
Poder Publico, em muito repercute nas funcdes que geralmente se atribuem aos
demais poderes do Estado (executivo e legislativo). Traduzem eles, em verdade,
na expressao utilizada por Mariela Puga, uma funcéo performativa, “que permite
expandir o terreno do judicializavel, alcancando praticas que estariam fora do que
previamente se entendia possivel de consubstanciar um debate judicial”’®.

Seu carater intrusivo sobre o funcionamento de uma determinada estrutura
burocratica estatal poderia suscitar, num primeiro momento, a discussio quanto
a legitimidade e a adequabilidade dessa forma de atuacido pelo Poder Judiciario.
Mas esta discussdo, embora inspire interessantes reflexdes, parece estéril do ponto
de vista pratico, ja que o controle jurisdicional de politicas publicas é, no Brasil,

™ DIDIER JR, Fredie et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo
civil brasileiro, fl. 445.

> MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes, p. 105-106.

76 CORTES, Osmar Mendes Paixao. Covid/19, Processo estrutural e ativismo judicial, p. 3.
Dlspomvel em: http://conhecimento.tjrj.jus.br/documents/5736540/7186707/COVID-19PROCESSO+
ESTRUTURALEATIVISMOJUDICIAL.pdf. Acesso em: 25 mai. 2021.
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uma realidade amplamente admitida e, em certa medida, estimulada. Como afirmam
Brinks e Gauri, citados por Vitorelli, “de uma perspectiva pragmatica, é tarde para
questionar se os tribunais deveriam intervir para assegurar direitos, porque ja o fazem
diariamente; a pergunta mais importante agora é como devem fazé-1o""".

Se assim €é, o processo estrutural parece ser o meio adequado para tanto,
ja que tem por finalidade dar o adequado tratamento processual a litigios que, por sua
complexidade e alta conflituosidade, nao se conformam aos tradicionais esquemas do
processo tradicional, como se costuma observar em litigios coletivos sobre o controle
de politicas publicas. Contudo, admiti-los como tal nido significa necessariamente
endossar que possam tudo e de qualquer modo. E nesse contexto que limites e cautelas
devem ser pensados para que a tutela estrutural seja efetiva, mas nio se transforme
num mecanismo de usurpacio de poder e de enfraquecimento da dimensao politica e
social que os conflitos sobre politicas puiblicas guardam intrinsecamente.

Inicialmente, parece preciso estabelecer como premissa, na linha defendida
por Sérgio Arenhart, que as medidas estruturais, pela via jurisdicional, devam ser
utilizadas como ultimo recurso, de maneira que “quando outras medidas mais sim-
ples mostrarem-se adequadas, nao havera razdo para as providéncias estruturais,
seja por sua complexidade, seja por seu custo, seja mesmo pelo carater intrusivo
que apresentar”’®. Isso porque estas medidas — e o processo em meio ao qual elas sio
adotadas — nao raramente exigirdo “um elevado custo de recursos (em sentido amplo)
do Poder Judiciario”. E sio medidas, como dito, dificeis de se implementar e de
controlar, demandando acompanhamento a longo prazo®.

Dai é que ganha importante destaque a utilizacdo do que se pode chamar,
na expressao de Vitorelli, as medidas estruturais extrajudiciais, pelas quais se imple-
mentam reformas estruturais pela via do consenso. Nesse aspecto, desempenha rele-
vante papel o Ministério Publico, por exemplo, que tem a sua disposicéo o inquérito
civil, os procedimentos administrativos, as recomendacdes administrativas, os termos
de ajustamento de conduta, a mediacdo para formalizacdo de acordos extrajudiciais,
entre outros instrumentos que, uma vez estimulados e efetivamente utilizados, podem
desaguar em solucdes autocompositivas com resultados sociais relevantes®'.

" VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 105.
8 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 4.
7 Tbidem, p. 5.

8 Vitorelli nao perfilha deste entendimento. Para o autor, “(...) embora o processo estrutural possa pa-
recer, a primeira vista, um método de potencializar a intervencao judicial em politicas publicas, ele é,
em realidade, um método de organiza-la. A intervencio judicial ja estd instalada no somatério de um
sem-numero de demandas individuais, que comprometem o sistema, seja porque os autores individuais
néo se preocupam com isso, seja porque essa é uma estratégia eficiente de se obter resultados mais rapi-
damente. Nao ha razdo, portanto, para que o processo estrutural seja visto como uma espécie de tltima
alternativa para a atuacdo do Poder Judiciario. Em realidade, ele é uma opcéo preferivel a muitas das
alternativas mais tradicionais de litigancia”. (VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 129).

81 Tbidem, p. 139-235.
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Por outro lado, é certo que a realidade do Pais é prodiga em conflitos/
problemas de carga estrutural, de maneira que, para que nao haja vulgarizacio a
ponto de inviabilizar a gestao administrativa e politica que os subjaz, a admissdo
de providéncias dessa natureza, pela via judicial, deve, em alguma medida, estar
associada a “existéncia da recalcitrancia ou prolongada inércia do Poder Publico na
implementacdo de direitos fundamentais”™ e guardar algum grau de proximidade
com as prioridades da agenda governamental na formulacéo e execucdo de politicas
publicas, considerada a escassez de recursos.

A conducio do processo, por seu turno, logo na primeira fase (e igualmente
na segunda), deve se pautar no efetivo incremento do contraditério e da participacio
de terceiros, de modo que se viabilize a melhor apreensio possivel dos contornos do
litigio, dos interesses envolvidos e, em especial, da politica publica que gravita em
torno do problema judicializado.

A adequada apreensdo do conflito, em todas as suas nuances, por meio de
forte contraditorio e ampliacdo da participacéo, é fundamental para evitar a prolacdo
de decisdes enviesadas, “maculadas pela subjetividade (impressoes, preconcepcoes,
preconceitos) do julgador ou pela andlise viciada da argumentacio juridica e dos
elementos de prova (...)"®, risco que se potencializa quando ha “um comportamento
solipsista dos magistrados™*.

Nao é incomum que, em litigios de interesse publico, os julgadores, embora
possam se dizer de boa-fé (e até mesmo estejam), tendam “a combinar, na visao de
Margulies, modos de cognicio e decisdo afetivos e instrumentais™, de modo que se
apegam “emocionalmente as causas cujas injusticas pretendem remediar e orientam
suas atitudes instrumentalmente ao alcance do objetivo final que elegeram™. E o
risco oriundo dos vieses cognitivos (cognitive biases), os quais “representam os desvios
cognitivos decorrentes de equivocos em simplificacoes (heuristicas) realizadas pela
mente humana diante de questdes que necessitariam de um raciocinio complexo para
serem respondidas™’.

Em interessante publicacido®, Dierle Nunes, Natanael Lud e Flavio Quinaud
Pedron se dedicam ao estudo dos vieses cognitivos que afetam a atividade jurisdicional,

8 MEDEIROS JUNIOR, Leonardo. Processo estrutural consequencialista. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018, p. 85.

% NUNES, Dierle et al. Desconfiando da imparcialidade dos sujeitos processuais. 2. ed. rev. atual.
e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 37.

8 Ibidem, p. 37.

% VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 398.
% Ibidem, p. 398.

5 Tbidem, p. 36.

% Trata-se do ja citado livio: NUNES, Dierle et al. Desconfiando da imparcialidade dos sujeitos
processuais. 2. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020.
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cuidando de questionar como eles podem impactar a dimensdo da processualidade
democratica. Concluem, em suma, que uma das ferramentas para minorar os
efeitos dos desvios cognitivos decorrentes dos automatismos do pensamento
humano é a adocdo, no processo, de uma verdadeira ampliacdo do contraditorio e
abertura ao dialogo.

Transpostos aos processos estruturais, os vieses cognitivos representam
riscos ainda maiores, ja que aqueles envolvem problemas de grande complexidade
e alta conflituosidade, além de implicar uma série de medidas cuja adocdo exige
um dispéndio expressivo de recursos humanos, materiais e de tempo. Assim,
é preciso que, previamente a tomada das decisoes, cerque-se o julgador do maior
numero de informacdes e esclarecimentos possivel e procure orientar o processo
decisorio de forma consciente e dialdgica, em conformidade com a escala do pro-
blema analisado e das limitacdes existentes para sua solucéo.

Pode ser util a esta tarefa, por exemplo, com alguma adaptacio, a utilizacao
do método proposto por Maria Paula Dallari Bucci para investigacdo das politicas
publicas, ao qual denominou de “abordagem Direito e Politicas Publicas” (DPP).
Cuida-se de método cientifico aplicado a descricdo, a andlise e a compreensdo da
concepcio, da formulacdo, do desenvolvimento, do planejamento, da execucdo e do
controle de politicas publicas e das formas e processos juridicos correspondentes®.

Em outras palavras, representa a adocdo de um conjunto de ferramentas
metodologicas que permitem analisar juridicamente determinada politica publica
sobre bases amplas, sistematizadas e nao herméticas.

De acordo com Bucci, a abordagem DPP tem por objetivo “examinar os
pontos de contato entre os aspectos politicos e juridicos que cercam a a¢do governa-
mental e como se promovem transformacoes juridico-institucionais, ora por meio de
uma aproximacao realista e analitica, ora idealista e prescritiva™®.

Assim, a politica publica, como expressdo de uma acdo governamental
coordenada e em escala ampla sobre problemas complexos, deve ser analisada a
partir de, pelo menos, trés planos: um “macroinstitucional, com foco na acao govetr-
namental;”, outro “microinstitucional, com ateng¢do na agdo governamental em torno da
qual se movem os agentes publicos e privados” e, ainda, um “mesoinstitucional, no qual
0s arranjos institucionais ocorrem”®!.

8 BUCCI, Maria Paula Dallari (org). Fundamentos para uma teoria juridica das Politicas Publicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2013.

% BUCCI, Maria Paula Dallari. Método e aplicacoes da abordagem direito e politicas publicas (DPP). In:
5 Journal of Institutional Studies 3 (2019). Revista Estudos Institucionais, Rio de Janeiro, v. 5, n. 3,
p. 791-832, set./dez. 2019, p. 816.

90 WERNER, Patricia Ulson Pizarro. A abordagem direito e politicas publica como ferramenta de apri-
moramento das instituicoes juridicas: qualidade organizacional, sistematizacdo de dados e fomento
das relacoes interinstitucionais. In: 5 Journal of Institutional Studies 3 (2019). Revista Estudos
Institucionais, Rio de Janeiro, v. 5, n. 3, p. 926-941, set./dez. 2019, p. 934.
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Em estudo sobre a judicializacdo da saude, Bucci destaca a aptidio do
método para compreender a politica ptblica — como problema complexo — em todas
as suas dimensoes:

parte da tensdo subjacente a massificacdo das ac¢oes judiciais reivindican-
do direitos ligados a satude (assisténcia farmacéutica, mas nao apenas isso)
liga-se ao fato que o Poder Publico (Unido, Estados e Municipios), réu na
maioria das acdes, € responsavel, constitucionalmente, pela formulacéo
e execucdo dos programas que deveriam assegurar o direito a saude da
coletividade, ou seja de todos os potenciais destinatarios de cada um dos
programas, voltados a doencas ou situacoes especificas.

Assim, € familiar a abordagem de politicas publicas (DPP), a partir de praticas
metodologicas ja consolidadas na ciéncia politica, gestdo publica e economia,
examinar a escala do problema, sua dimensdo quantitativa, bem como compa-
racoes temporais e geogrdficas em face do publico demandante, do alvo ideal
de um programa, de experiéncias similares no contexto internacional, e assim
por diante. Para o direito, a apreciacéo estatistica, que se vale de métodos
proprios de outras areas do conhecimento, subsidia a compreensao da
dimensdo coletiva de alguns direitos, como é o caso da saude publica.

A desconsideracdo desse aspecto explica, em parte, a dificuldade propria da
atuacdo do Poder Judicidrio no controle das politicas publicas, relacionada ao
carater individualista dos mecanismos tipicos do processo judicial.”

Veja-se, assim, que a abordagem DPP pode ser uma valiosa ferramenta
para o mapeamento do problema estrutural judicializado, o que certamente servira
a adequada compreensio da controvérsia e dos interesses — multiplos — que em
torno dela gravitam.

Paralelamente a esta compreensdo sobre o alcance e as especificidades do
litigio, deve o julgador, ao tomar uma decisdo estrutural, incrementar a fundamen-
tacdo, de modo que seja capaz de demonstrar que considerou as consequéncias
praticas, juridicas e administrativas na eleicdo de determinada providéncia. Deve,
ainda, como ja se adiantou no item anterior, prever, se for o caso, um regime de
transicdo — com expectativas temporais realistas®® — para regularizacio da situacdo
considerada irregular.

Além de ser um corolario da seguranca juridica, a incorporagéo destes as-
pectos as decisdes judiciais, ndo é demais recordar, ganhou reforco, recentemente,

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Contribuicéo para a reducédo da judicializacdo da satide. Uma estratégia
juridico-institucional baseada na abordagem Direito e Politicas Publicas. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (coords.). Judicializacio da saude: a visio do Poder Executivo.
Sao Paulo: Saraiva, 2017, s/n, grifo nosso.

> VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural, p. 417.
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com as alteracdes introduzidas pela Lei Federal n 13.655, de 25 de abril de 2018,
na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que passou a contar com o0s
artigos 20, 21 e 23, os quais preveem, respectivamente, o seguinte:

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nao se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo unico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacdo
da medida imposta ou da invalidacéo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas

Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa, controladora ou
judicial, decretar a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou
norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias
juridicas e administrativas.

Paragrafo tnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera,
quando for o caso, indicar as condicdes para que a regularizacdo ocorra de
modo proporcional e equdnime e sem prejuizo dos interesses gerais, ndo se
podendo impor aos sujeitos atingidos onus ou perdas que, em funcdo das pecu-
liaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer
interpretacdo ou orientacio nova sobre norma de conteido indeterminado,
impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicio quando indispensavel para que o novo dever ou con-
dicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e
eficiente e sem prejuizo aos interesses gerais.”

Nio obstante haja intensa controvérsia doutrinaria sobre sua aplicacéo,
Carlos Ari Sundfeld enfatiza que as disposicoes traduzem o dever analitico atribuido
ao profissional do direito, salientando que “ndo bastam boas intencdes, nao basta
intuicdo, nao basta invocar e elogiar principios; é preciso respeitar o espaco de cada
instituicdo, comparar normas e op¢oes, estudar causas e consequéncias, ponderar as
vantagens e desvantagens™®.

Especialmente em casos complexos envolvendo o debate sobre politicas
publicas, essa exigéncia ndo pode ser meramente retérica. Assim é que o controle

°* BRASIL. Lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018. Inclui no Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942 (Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro), disposicdes sobre seguranca juridica e
eficiéncia na criacao e na aplicacao do direito publico. Diario Oficial da Uniéo: Brasilia, DE secdo 1,
pag. 1, 26 abr. 018, P4gina 1.

% BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de Setembro de 1942. Lei de Introducédo as normas do Direito
Brasileiro. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, secdo 1, pagina 13635, 9 set. 1942, grifo nosso.

% SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica: Direito administrativo para céticos. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 206.
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a ser exercido, eventualmente pelas instancias recursais, sobre as decisdes judiciais
que tenham por objeto determinar a implantacio de medidas estruturais, deve ser
proporcionalmente mais intenso, no sentido de se reconhecer, sem maiores constran-
gimentos, possiveis nulidades decorrentes de vicios na fundamentacao.

Essas decisoes, ainda, conforme salienta Arenhart, “devem estar em harmonia
com a lesdo que se pretende impedir ou reparar’, de maneira que “nio se tolera
que a decisdo judicial extrapole os limites do ilicito a ser combatido, sob pena de
transformar o magistrado no verdadeiro gestor do 6rgio ou do ente responsavel
pela conduta discutida™".

Na implementacido das medidas, o tradicional principio da menor onerosi-
dade ao devedor deve ser observado, garantindo ao Poder Publico demandado que,
entre as solugdes possiveis, adote aquela menos onerosa e que atenda de forma
satisfatoria as necessidades da demanda, com o que o estimulo a consensualidade
ganha especial importancia.

Por fim, é pertinente anotar que, do modo como concebido, o processo
estrutural exige, mais do que todos esses condicionantes, prudéncia do Poder
Judiciario, seja pela especificidade das questdes técnicas que circundam as discus-
soes sobre a implementacdo das politicas publicas — e que precisam ser adequada-
mente apreendidas —, seja pelo acentuado carater interventivo no funcionamento
do aparato estatal.

Para tanto, a estrutura judiciaria deve em alguma medida ser repensada®,
a fim de que sejam rediscutidas as metas por celeridade em relacdo a processos
que, necessariamente, demandam tempo (como é o caso dos processos estruturais);
seja estimulada a especializacdo de magistrados e servidores em demandas complexas
de interesse publico, com a finalidade de refinar a prestacéo jurisdicional — o que
pode estar associado a criacdo de varas ou grupos técnicos especializados no ambito
dos Tribunais; seja incrementada a cooperacio judiciaria e o dialogo institucional
para discutir e tratar de temas que desaguam em litigios estruturais, com comparti-
lhamento de praticas e experiéncias, entre outras providéncias que contribuam para
a evolucdo da cultura institucional hoje vigente.

Ao mesmo tempo, na linha proposta por Arenhart, é preciso que haja um

79 sobretudo

“refinamento nos instrumentos de controle da atividade jurisdicional
quanto a motivacao das decisdes, com o que se pode evitar que 0s processos estru-

turais e o arcabougo tedrico e pratico que os amparam sejam empregados de forma

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisoes estruturais no direito processual civil brasileiro, p. 5.

% Nesse sentido é a proposta de Felipe Barreto Marcal, em “Processos Estruturantes”, Salvador: Juspodivm,
2021, p. 201-210.

% ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 10.
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indevida, levando a uma inconsequente ingeréncia no aparato estatal e a uma sub-
versdo da dimensdo democratica e social que se atrela as politicas ptblicas'®.

5. CONCLUSAO

A sistematizacdo do que é o processo civil estrutural ¢, sem duvida, um avanco
no tratamento dos problemas e litigios estruturais, quando se pretende uma mudanca
prospectiva de uma estrutura burocratica que causa violacio a direitos de estatura
constitucional. Os esquemas processuais tradicionais nao séo suficientes para dar
tutela adequada e efetiva aos conflitos dessa natureza, complexos e multipolares.

Ao mesmo tempo em que representa um avanco na tutela de direitos de
envergadura constitucional pela via judicial, também sinaliza uma evolugdo a favor
do proprio Poder Publico em Juizo, porque emprega técnicas necessariamente
flexiveis e que melhor se conformam a realidade do Estado, isto é, as suas difi-
culdades praticas e limitacdes juridicas em fazer cumprir comandos judiciais que
tenham impactos estruturais.

Sua adocdo, contudo, requer que determinados limites e cautelas sejam ob-
servados, especialmente no que concerne ao ampliamento do debate sobre a politica
publica questionada, incrementando-se o contraditério e a participacao dos grupos
afetados e interessados. Também ¢é fundamental que, nestes processos, o dever de
fundamentacio atribuido ao magistrado seja proporcionalmente mais intenso ao
grau de (re)estruturacéo que se pretende, com o que deve se preocupar em apurar e
enunciar as consequéncias praticas, juridicas e administrativas das decisoes, além de
necessariamente prever um regime de transicdo, com expectativas temporais realistas,
que deem ao réu condicoes factiveis de cumprir as medidas (impostas ou negociadas)
de forma equanime, proporcional e sem prejuizo aos interesses gerais.

A esses deveres, soma-se, como coroldrio, a necessidade de refinar os ins-
trumentos de controle dessas decisdes, sobretudo no que concerne a motivacgéo.
Ao mesmo tempo, e na mesma medida, mostra-se pertinente repensar a estrutura
judiciaria quanto as metas de celeridade, a especializacdo de magistrados e servi-
dores, a criacdo de varas especializadas, a ampliacio do dialogo intra e interinsti-
tucional e a outros aspectos que sirvam a mudanca paulatina e continua da pratica
judiciaria hoje vigente.

Associando-se, assim, as especificidades da tutela estrutural a observancia
de limites e cautelas que nao desnaturem seu sentido principal, ndo ha davidas que
o processo civil estrutural deve ser estimulado e difundido como importante ferra-
menta na conducdo de litigios coletivos que versem sobre politicas ptblicas.

100Em sentido semelhante, confira-se: CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Covid/19, Processo Estrutural
e Ativismo Judicial. Disponivel em: http://conhecimento.tjrj.jus.br/documents/5736540/7186707/
COVID-19PROCESSO+ESTRUTURALEATIVISMOJUDICIAL.pdf. Acesso em: 25 mai. 2021.
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