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SINTESE

Medidas judiciais tradicionais podem ndo se mostrar mais adequadas ante 0 novo cenario
juridico e social em que é requerida, ndo somente do Poder Judiciario, mas das instituicbes
publicas de uma forma geral, uma resposta concreta aos anseios da sociedade. A temaética
envolve diretamente a efetividade das decisdes judiciais no ambito de demandas coletivas. O
trabalho expde as dificuldades de implementacdo de politicas publicas por parte da
Administracdo Publica e contrapfe essa realidade a necessidade de uma atuagdo mais ativa por
parte do Judiciario, visando suprir essa inércia. Apesar de as acOes coletivas viabilizarem o
acesso a justica, ocorre de nem sempre as decisdes, oriundas especialmente de litigios de grande
complexidade, apresentarem acOes efetivas e condizentes com as necessidades das partes.
Mecanismos voltados ao dialogo institucional, a flexibilizacao de procedimentos, a cooperagdo
entre os interessados e a implementacdo de métodos adequados de resolucao de conflitos podem
contribuir para o desenho de decisfes compativeis aos interesses sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Civil. Direito Administrativo. Processo Estrutural.
Acdes Coletivas. Politicas Publicas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico analisa 0 modelo de processo estrutural em agdes
coletivas com vistas a uma maior efetividade das decisGes judiciais em litigios complexos que
envolvem a Administracdo Pablica. Trata-se de uma nova perspectiva processual, tendo em
vista que as medidas judiciais tradicionais ndo se mostram mais adequadas ante ao novo cenario
juridico e social.

Apesar de as acles coletivas viabilizarem 0 acesso a justiga, muitas vezes as decisdes
judiciais oriundas desses litigios ndo apresentam efetividade, tendo em vista que por
dependerem de uma atuacao mais especifica da Administracdo Pablica, acabam por néo refletir
na pratica o que foi pleiteado judicialmente. Nesse cenario, surgem 0s processos estruturais
como meio de concretizacdo das solucBes desenhadas, mas sob a ética de um dialogo
institucional e de cooperacdo para a resolucdo do conflito.

O tema é multidisciplinar, controverso e atual, pois o processo estrutural viabiliza a
reestruturagdo de todo um sistema, envolvendo a sociedade, o Estado e entidades com o fito de
serem cumpridos 0s mandamentos previstos no texto constitucional. Nao se trata,
simplesmente, de uma decisdo isolada, mas sim de uma atuacao conjunta das partes interessadas
voltada ao atendimento dos interesses da coletividade.

Por tal motivo, a pesquisa envolve tematicas atinentes ao Direito Constitucional
(especialmente no que tange aos conceitos atuais do protagonismo institucional do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas em contraponto ao tradicional principio da
triparticdo de fungdes), ao Direito Administrativo (serdo aqui abordados aspectos de acOes
coletivas que envolvem e impactam diretamente a Administragdo Publica, protagonista dessa
espeécie de demanda) e ao Direito Processual Civil (constatacdes acerca do desenvolvimento do
conceito de processos estruturais e os impactos dessa nova forma de desenhar o deslinde de
litigios complexos).

A fim de argumentar essa controveérsia, no primeiro capitulo do trabalho é apresentada
a tese de rearranjo da teoria da separacdo dos poderes, em que se defende que, atualmente, o
Poder Judiciario ndo possui somente a tradicional funcdo de julgamento e corre¢do, mas,
principalmente, a funcdo de efetivacdo dos direitos constitucionais. Comprova-se, dessa forma,
gue apesar de envolver conflitos multipolares e de elevada complexidade, adentrando, até
mesmo, na seara do controle de politicas publicas, o Judiciario, ao se valer de decisdes
estruturais, teria por fim a consecucdo do bem comum, garantindo o acesso da populacdo ao

minimo existencial garantido constitucionalmente.
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No segundo capitulo, além de uma revisdo bibliografica acerca dos conceitos pertinentes
aos processos coletivos, € abordada a viabilidade dos processos estruturais no &mbito das aces
coletivas, tendo em vista que, apesar da auséncia de previsao legal (Projeto de Lei ainda em
tramite), o fundamento deve se pautar na ideia de participacdo ampla dos diversos agentes
envolvidos em demandas com tal complexidade com vistas ao atendimento das necessidades
sociais. A efetividade das medidas adotadas pelo Poder Judicirio em conjunto com as partes
envolvidas passa a ser o centro de tal discusséo, tendo em vista que de nada adianta um desfecho
para uma demanda social que nao tenha real aplicacdo pratica.

Em seguida, o terceiro capitulo da presente pesquisa traduz um viés préatico, qual seja, a
exposicao dos mecanismos a serem adotados pelo Poder Judiciario para que sejam viabilizadas
decisbes estruturais efetivas. Apresenta-se, portanto, medidas praticas a serem aplicadas no
ambito das demandas coletivas, a exemplo, do mapeamento do conflito, do didlogo institucional
e dadistribuicéo de tarefas para cada uma das partes envolvidas com sua respectiva fiscalizagéo.
Ainda, ha destaque para a perspectiva da justica multiportas, na qual a visdo sistémica por parte
do Poder Judiciario é argumento necessario a ado¢do de medidas alternativas com vistas a
resolucdo de conflitos de grande complexidade, em especial, aqueles que envolvem interesses
coletivos perante a Administracéo Publica.

Com o fito de ilustrar os argumentos expostos neste trabalho, no quarto capitulo seréa
analisado um relevante caso concreto brasileiro, o “Caso Samarco”, que foi selecionado dentre
alguns outros ja vivenciados na esfera nacional e internacional por ser o mais marcante em
termos de impactos na populacdo (ambientais, sociais, nimero de mortos e atingidos) com
consequéncias juridicas e ndo juridicas. Serdo analisadas as ac¢Ges civis publicas ajuizadas em
decorréncia do desastre ambiental na cidade de Mariana/MG, demandas coletivas lastreadas em
problemas estruturais e suas consequéncias no ambito pratico e processual.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, em que o pesquisador
seleciona hipoteses que acredita serem aplicaveis a analise do objeto da pesquisa, com a
finalidade de comprovar ou rejeitar os argumentos inicialmente propostos.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica é qualitativa, exploratoria e bibliografica,
com andlise de legislacdo, doutrina, jurisprudéncia e casos concretos pertinentes ao tema. O
material bibliografico € analisado e fichado na fase exploratoria da pesquisa a fim de que a tese

seja sustentada.
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1. ACESSO A JUSTICA E SEPARACAO DOS PODERES

Em um Estado Democratico, os direitos fundamentais devem ser constantemente
resguardados. Diante dos conflitos que emergem da sociedade, surge a judicializacdo. Em
especial nos litigios coletivos, em que é demandada do Estado uma tutela jurisdicional adequada
e efetiva, muitas vezes, a coletividade se depara com uma omissao institucional, seja por parte
do Poder Executivo ou do Legislativo.

O conceito tradicional de “separacao dos poderes” prevé fungdes tipicas e atipicas para
cada uma das trés esferas, fundamentadas no critério da preponderancia. No entanto, diante das
transformacdes sociais, essas func¢des sofreram um rearranjo institucional, de forma que, hoje,
o Poder Judiciario atua, também, com o objetivo de garantia dos direitos constitucionais, mesmo
que, para tanto, tenha que se imiscuir no controle de politicas publicas, por exemplo, de forma
a ndo somente atuar de maneira pontual, mas também no desenho de uma estrutura de diadlogo
institucional.

Alexandre Vitorino Silva! aborda em sua obra a ideia da necessidade de haver areas de

interferéncia reciproca entre os poderes:

ao contrario do modelo de dispersdo atribuido aos franceses — que enfatiza certa
segregacao de funcdes e apregoa um grau elevado de departamentalismo no exercicio
das fungdes constitucionais -, 0 modelo de checks and balances sup8e que é necessario
haver &reas de interferéncia reciproca entre os bragos do Estado justamente para que
0 excesso de um individuo ou 6rgdo possa ser podado pelo controle de outro.

Nos EUA — e também no Brasil -, esse principio materializa-se horizontalmente, na
separacdo, relativamente impura, entre as trés fungdes tipicas do Estado, mas
manifesta-se também, verticalmente, por um controle reciproco estabelecido entre 0s
poderes outorgados a ordem juridica central (Unido) e os poderes reservados aos
Estados-Membros (ordens juridicas locais).

A separacdo de poderes, de fato, é um instrumento de controle de excessos cometidos
pelos trés poderes, entretanto, faz-se necessario um novo olhar a fim de que seja viabilizado um

dialogo institucional em prol da concretizagéo de direitos.

1.1. Constitucionalismo e a teoria da triparticdo das funcées

O movimento denominado “Constitucionalismo”, que teve origem nos Estados Unidos

em 1787 e na Franca em 1791 (que se iniciou com da Revolucdo Francesa — 1789), apresenta

L SILVA, Alexandre Vitorino. Estado de coisas inconstitucional e processo estrutural. Brasilia: Gazeta Juridica,
2020, p. 2.
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como principais norteadores a limitacdo da atuacdo estatal e a prevaléncia dos direitos
fundamentais. Ele surge aliado ao ideal de humanizacgéo, tendo em vista a busca pela declaragéo
de direitos que resguardem as necessidades da coletividade.

As mutacdes na concepcdo de Estado fizeram com que o0s conceitos oriundos do
Constitucionalismo e do proprio Direito Constitucional fossem colocados em destaque. Nesse
sentido, importante pontuar que no Estado Liberal (abstencionista) a intervencéo estatal minima
concentrava-se na protecdo de direitos individuais e politicos, em especial quanto a liberdade
econbmica e a propriedade privada enquanto que o Estado Social de Direito (intervencionista),
ficou marcado pela forte atuacdo estatal, em especial por decorréncia dos efeitos da Segunda
Guerra Mundial, ou seja, a forte desigualdade material na populagdo exigiu do Estado uma
atuacdo no sentido de efetivar direitos sociais de forma a mitigar a referida problematica.

Partindo-se da necessidade de afastamento do antigo regime, apresenta-se como
premissa a urgéncia de que todo Estado deva ter uma Constituicdo, uma vez que as limitagdes
ao autoritarismo estatal e a garantia de direitos fundamentais deveriam ser enfatizadas e
resguardadas por um documento base da sociedade.

Remetendo a base historica, durante a antiguidade, um timido inicio de
Constitucionalismo foi percebido por Karl Loewenstein, onde o Estado teocratico assegurava
aos profetas o poder de fiscalizacdo dos atos estatais. Ja durante a Idade Média, a Magna Carta
de 1215 estabeleceu a protecdo a direitos individuais, 0 mesmo ocorreu na Idade Moderna por
meio dos pactos e forais. Entretanto, cabe destacar, eram direitos voltados a determinados
grupos, nao havia uma efetividade em prol do coletivo.

O Constitucionalismo moderno (durante a ldade Contemporanea), marcado pelas
Constitui¢des norte-americana de 1787 e francesa de 1791, tinha como valores, em um primeiro
momento, aqueles oriundos do liberalismo cléassico de valorizacdo do individuo e afastamento
do Estado (influéncia no Brasil nas Constituicbes de 1824 e 1891). Com a necessidade de
minimizar a excluséo social e outros efeitos ocasionados pelo movimento liberal, o Estado passa
a ser chamado a atuar, momento que teve como documentos principais a Constituicdo do
México de 1917 e a de Weimar de 1919 (influéncias diretas na Constituicao brasileira de 1934).

O Constitucionalismo contemporaneo, advindo da ideia de globalizacdo, apresenta um
conteudo social relevante, a exemplo da Constituicdo brasileira de 1988, com a inclusdo de
normas programaticas, como os direitos sociais (saude, educacdo, trabalho, moradia, dentre
outros). Em todas as suas fases, o Constitucionalismo apresentou como traco marcante a

limitacdo do Governo pelo Direito (limitagdes constitucionais).
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Destarte, a partir do inicio do século XXI, desenvolve-se o Neoconstitucionalismo. A
ideia de que as normas constitucionais devem existir tdo somente para limitacdo do poder do
Estado é ultrapassada, surgindo uma busca pela efetiva aplicabilidade da Constituicdo. O texto
constitucional deixa de ter um sentido meramente literal ou retérico e evolui-se para uma analise
baseada na concretizagdo dos direitos fundamentais, priorizando uma interpretacdo mais
sistematica de todo o arcabouco juridico.

A Constituicdo passa a ser o centro do ordenamento, com forte contetdo axiologico,
visando, sobretudo, a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, com vistas a atingir, a0 menos, patamares que resguardem o minimo existencial.

Luis Roberto Barroso? destaca trés momentos relevantes em relagdo ao movimento:

0 neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgdo aqui
desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformac@es ocorridas no Estado e
no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados, (i) como marco
histdrico, a formagéo do Estado constitucional de direito, cuja consolidagéo se deu ao
longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco filosofico, o pos-positivismo,
com a centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética;
e (iii) como marco tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional. Desse conjunto de fendmenos
resultou um processo extenso e profundo de constitucionalizacéo do Direito. [...]

No contexto especifico da expansdo da jurisdicdo constitucional, pontuado por Barroso
como marco tedrico, cabe destacar o modelo norte-americano de supremacia da Constituicéo,
por meio do qual a protecdo aos direitos fundamentais passou a ser de competéncia, também,
do Poder Judiciario. Logo, as marcas e desafios do Neoconstitucionalismo (ou novo Direito
Constitucional) despontam no sentido de identificacdo de novas perspectivas e desafios, 0s
quais envolvem diretamente a atuacdo do Poder Judiciério.

Nesse sentido, Alexandre de Moraes®, ao elencar as premissas do Estado de Direito,

destaca a separacao de poderes como garantia da liberdade ou controle de possiveis abusos:

[...] o Estado de Direito caracteriza-se por apresentar as seguintes premissas: (1)
primazia da lei, (2) sistema hierarquico de normas que preserva a seguranca juridica
e que se concretiza na diferente natureza das distintas normas e em seu correspondente
ambito de validade; (3) observéncia obrigatéria da legalidade pela administracdo
publica; (4) separacdo de poderes como garantia da liberdade ou controle de possiveis
abusos; (5) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que mantém relacdes
juridicas com os cidadaos; (6) reconhecimento e garantia dos direitos fundamentais

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no  brasil. Revista da Emerj, V9, n°33, p.57, 2006. Disponivel em:
<https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista33/Revista33_43.pdf>. Acesso em: 11 out.
2021.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34. ed. Séo Paulo: Atlas, 2018, p. 39.
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incorporados a ordem constitucional; (7) em alguns casos, a existéncia de controle de
constitucionalidade das leis como garantia ante o despotismo do Legislativo.

O fundamento tedrico da triparticdo de poderes defendia a existéncia de trés fungdes
que seriam exercidas pelo Estado. Logo em seguida, partindo-se da base aristotélica, evoluiu-
se 0 conceito no sentido de que as trés funcbes anteriormente identificadas, deveriam ser
exercidas por orgaos distintos e independentes, em uma espécie de divisao funcional do poder.

A maioria dos estados modernos adotou a triparticdo de func6es de uma forma atenuada,
ou seja, a divisao se daria entre funcdes tipicas (predominantes e ligadas diretamente a natureza
do 6rgdo) e atipicas (aquelas que estariam em um segundo plano, mas também necessarias ao
desenvolvimento da atividade estatal).

No Brasil, as funcBes Legislativa, Executiva e Judiciaria sdo exercidas por seus poderes
respectivos. Ocorre que tal divisdo ndo é absoluta, tendo em vista que hd uma interferéncia
reciproca entre as funcdes estatais. Entretanto, cabe destacar que nenhum dos Poderes
(Legislativo, Executivo ou Judiciario) pode delegar ou avocar atribuicdes uns dos outros.

A imagem da separacao dos poderes estd imbuida do dever de serem evitados excessos
estatais, permitindo, assim, a colaboracdo, o bom senso e o desenvolvimento de mecanismos
de fiscalizacdo, o que se denomina sistema de freios e contrapesos (Checks and Balances

System). Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal* reforca:

MS 23.452 — “EMENTAL: (...) A esséncia do postulado da divisdo funcional do poder,
além de derivar da necessidade de conter os excessos dos 6rgdos que compdem o
aparelho do Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidadéo e
constitui 0 meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias
proclamados pela Constituicdo. Esse principio, que tem assento no art. 2° da Carta
Politica, ndo pode constituir-se e nem qualificar-se como um inaceitdvel manto
protetor de comportamentos abusivos e arbitrarios, por parte de qualquer agente do
Poder Publico ou de qualquer instituicdo estatal.

()

O sistema constitucional brasileiro, ao consagrar o principio da limitagdo de poderes,
teve por objetivo instituir modelo destinado a impedir a formagdo de instancias
hegemonicas de poder no ambito do Estado, em ordem a neutralizar, no plano politico-
juridico, a possibilidade de dominacédo institucional de qualquer dos Poderes da
Republica sobre os demais 6rgéos da soberania nacional”

Uadi Lammego Bulos® também enfatiza a busca por uma harmonia entre os poderes.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca 23.452/RJ. Relator: Ministro Celso de Mello.
Disponivel em: < https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14757406/mandado-de-seguranca-ms-23452-rj-stf >.
Acesso em: 11 out 2021.

> BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1091.
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E necessério atinar para o carater atipico que as tem notabilizado, nada obstante a
preservacao de seus tracos proprios e intrinsecos por natureza. Esses tracos proprios
e intrinsecos das atividades legislativa, executiva e judiciaria € responsavel pela
harmonia e cooperacéo entre Poderes, evitando guerrilhas institucionais, impedindo
que atritos ou querelas pessoais repercutam no plano institucional. Os 6rgéos do
Estado devem respeitar-se mutuamente, renunciando praxes abusivas, retaliacdes
gratuitas ou grosserias de todo género.

Na busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais, pode o Poder Judiciario “invadir”
a area de atuacdo dos poderes Legislativo e Executivo?

A seqguir, ser& a abordado com mais acuidade o tema retro mencionado, mas, em linha
de principio ndo parece existir qualquer macula ao principio da separacdo dos poderes,
notadamente em razdo de ndo existir mais espaco no novo constitucionalismo para uma visdo
estangue de separacdo dos poderes tal como conceituado por Montesquieu.

Atualmente, ndo se discute mais a separacdo de poderes como regra limitadora do
controle judicial de politicas publicas. Muito embora seja utilizada em um ou outro precedente
judicial para deixar de analisar a questdo de mérito, ou como argumento retorico, na verdade,
as raz0es para decidir sdo sempre outras. 1sso porque, no moderno estagio de evolucdo da
doutrina, todo poder é uno no Estado e emana do povo, sendo apenas distribuidas as funcbes
pelos diversos 6rgdos do Executivo, do Legislativo e do Judiciario. Funcdes tipicas e atipicas
exercidas em um quadro de normalidade institucional. A doutrina® da separac&o rigida tornou-
se, nessa perspectiva, um dos pontos mortos do pensamento politico, incompativel com as
formas mais adiantadas do progresso democratico contemporaneo.

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover, ao lembrar Dalmo Dallari’, discorre sobre

a evolucao historica do papel Estatal, asseverando que:

a teoria (separacdo dos poderes) foi consagrada em um momento historico — o do
liberalismo — em que se objetivava o enfraquecimento do Estado e a restricdo de sua
atuacdo na esfera da liberdade individual. Era o periodo da primeira geragdo de
direitos fundamentais, ou seja, das liberdades ditas negativas, em que o Estado s6
tinha o dever de abster-se, para que o cidaddo fosse livre de fruir de sua liberdade. O
modelo do constitucionalismo liberal preocupou-se, com exclusividade, em proteger
o individuo da ingeréncia do Estado.

Esse estado de coisas, alterou-se com o fenémeno historico da Revolugdo Industrial,
em que as massas operarias assumem relevancia social, aparecendo no cenario
institucional o primeiro corpo intermediario, porta-voz de suas reivindicagdes: 0
sindicato.

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social promove alteracdo substancial na
concepcao do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado existe para atender

6 ZANETI JR, Hermes. A teoria da separacgdo de poderes e o estado democratico constitucional: funcGes de
governo e fun¢des de garantia in o controle jurisdicional de politicas publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense,
2013, p.48

" DALLARI apud GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas ptblicas pelo Poder Judiciario. Revista
do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, 2010.
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ao bem comum e, consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em ultima
analise, garantir a igualdade material entre os componentes do corpo social. Surge a
segunda geracdo de direitos fundamentais — a dos direitos econémicos-sociais -,
complementar a dos direitos de liberdade. Agora, ao dever de abstengdo do Estado
substitui-se seu dever a um dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuacao
positiva, que realmente permita a fruicdo dos direitos de liberdade da primeira
geracdo, assim como dos novos direitos.

Ocorre que outras perguntas emergem da nova concepc¢do acerca da triparticdo das
funcBes. A garantia do minimo existencial faz parte das fungdes do Poder Judiciario? Sua
atuacdo pode se dar além do formalismo excessivo das leis processuais e materiais? O juiz é
dotado de legitimidade para tomar decisfes que extrapolem o texto legislado ou, entéo, sugerir
um didlogo institucional entre as trés esferas de poderes, ainda que seja para viabilizar a

implementacao de direitos que envolvem a coletividade?

1.2. Minimo existencial e reserva do possivel

O conceito de “minimo existencial” foi criado pela doutrina alema no intuito de
qualificar um conjunto béasico de direitos fundamentais para a garantia de uma vida digna.
Quando um individuo, por si sO, ndo consegue atingir esses patamares, deve ser apoiado pelo
Estado, que pode atuar, especialmente, mediante o desenvolvimento de politicas publicas.

A ideia de se ter um minimo para subsisténcia possui intima ligacdo com o principio
da dignidade da pessoa humana, ou seja, a garantia de bem-estar e de recursos, pelo menos
basicos para a uma vida digna, € o principal direito fundamental constitucionalmente garantido.
Luis Roberto Barroso® destaca o aludido principio como centro de irradiacdo dos direitos

fundamentais e, portanto, corolario para a expressao “minimo existencial’:

o Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da pessoa humana e
da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da pessoa humana é o centro
de irradia¢do dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificada como o
nacleo essencial de tais direitos. Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto
¢, a autonomia da vontade, o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b) a
igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade que todas as pessoas,
sem discriminacdes arbitrarias e exclusdes evitaveis; ¢) o minimo existencial, que
corresponde as condi¢Bes elementares de educacgdo, salde e renda que permitam, em
uma determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatérios e a participagdo
esclarecida no processo politico e no debate publico. Os trés Poderes — Legislativo,
Executivo e Judiciario — tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior
extensdo possivel, tendo como limite minimo o ndcleo essencial desses direitos.

8 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. 2007. Disponivel em:<
https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 11 out. 2021.
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O debate acerca da eficacia social dos direitos fundamentais é destaque dentre os
muitos desafios que o Estado e a sociedade enfrentam. Quando a discusséo envolve a protecdo
e a concretizacdo dos direitos sociais, torna-se necessario abordar, de imediato, a questdo do
elevado dispéndio estatal.

A ponderagdo entre a efetividade dos direitos previstos no texto constitucional
(minimo existencial) e a realidade econémico-financeira do Estado deve ser sopesada no
sentido de serem identificadas as prioridades sociais em contraponto a disponibilidade de
recursos publicos. Quanto a este ultimo aspecto, o Estado tem fundamentado suas limitagdes

orcamentarias da tese da “reserva do possivel”, conforme define Ingo Wolfgang Sarlet®:

[...] é precisamente nesta esfera que se situam uma série de outras importantes e
sempre atuais obje¢Bes aos direitos sociais, especialmente no que diz com a sua
efetivagdo. Certamente ¢ a assim designada “reserva do possivel”, que, por sua vez,
diz respeito a uma série de outras “resisténcias” aos direitos sociais como direitos
subjetivos, que tem sido o pivd da maioria das discussdes, que vao desde a delimitagdo
do contetdo em si da reserva do possivel, até os limites da atuagdo jurisdicional nesta
mateéria, designadamente quando esta esharra em escassez de recursos, limitagdes
orcamentarias e obstaculos de outra natureza.

O autor'® destaca, ainda, como as questdes de orcamento publico atuam como
limitadores (ou ndo) da efetividade dos direitos fundamentais pela via jurisdicional:

para o efeito de se admitir a imediata aplicacdo pelos 6rgdos do Poder Judiciario, o
corretamente apontado “fator custo” de todos os direitos fundamentais, nunca
constituiu um elemento impeditivo da efetivacdo pela via jurisdicional (no sentido
pelo menos da negativa da prestacdo jurisdicional) quando em causa direitos
subjetivos de contetudo “negativo”. E justamente neste sentido que deve ser tomada a
referida “neutralidade” econémico-financeira dos direitos de defesa, visto que a sua
eficacia juridica (ou seja, a eficacia dos direitos fundamentais na condicéo de direitos
negativos) e a efetividade naquilo que depende da possibilidade de implementac&o
jurisdicional ndo tem sido colocada na dependéncia da sua possivel relevancia
econdmica. Ja no que diz com os direitos sociais a prestagdes, seu “custo” assume
especial relevancia no &mbito de sua eficacia e efetivagdo, significando, pelo menos
para significativa parcela da doutrina, que a efetiva realizacdo das prestacdes
reclamadas ndo é possivel sem que se despenda algum recurso, dependendo, em
Gltima anélise, da conjuntura econdmica, ja que aqui esta em causa a possibilidade de
0s Orgdos jurisdicionais imporem ao poder publico a satisfacdo das prestacdes
reclamadas.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direito fundamentais: contributo para um balango aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPO
LIS final_01 09 08.pdf>. Acesso em: 11 out. 2021.

10SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. Edi¢do do Kindle. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.
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A clausula da “reserva do possivel” teve origem no leading case alemdo denominado
“numerus clausus”. A demanda analisada envolvia um pleito por aumento do nimero de vagas
em universidades alemas. A época, o Tribunal decidiu pela necessidade de um juizo de
ponderacdo acerca do que pode ser pleiteado judicialmente, ou seja, entendeu que a
disponibilidade de recursos estatais ndo € infinita e que deveria haver proporcionalidade no que
o0 cidadéo exige do Estado.

No Brasil, a aludida teoria foi interpretada por Ingo Wolfgang Sarlet'! com base em uma
triplice dimensdo: disponibilidade fatica de recursos, disponibilidade juridica e

proporcionalidade da prestacéo:

h& como sustentar que a assim designada reserva do possivel apresenta pelo menos
uma dimensdo triplice, que abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos
para a efetivacdo dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orgamentérias, legislativas e administrativas, entre outras, e
que, além disso, reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto
do nosso sistema constitucional federativo; c¢) j& na perspectiva (também) do eventual
titular de um direito a prestagdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta
quadra, também da sua razoabilidade. Todos os aspectos referidos guardam vinculo
estreito entre si e com outros principios constitucionais, exigindo, além disso, um
equacionamento sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos fundamentais,
possam servir ndo como barreira intransponivel, mas inclusive como ferramental para
a garantia também dos direitos sociais de cunho prestacional.

Por outro lado, justamente com base nas ponderac@es tecidas, ndo nos parece correta
a afirmacdo de que a reserva do possivel seja elemento integrante dos direitos
fundamentais,164 como se fosse parte do seu ndcleo essencial ou mesmo como se
estive enquadrada no &mbito do que se convencionou denominar de limites imanentes
dos direitos fundamentais. A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada
toda a sua complexidade), espécie de limite juridico e fético dos direitos
fundamentais, mas também poderd atuar, em determinadas circunstancias, como
garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagao — observados sempre os critérios da proporcionalidade
e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos — da
indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de
outro direito fundamental.

Assim, com base na leitura realizada por Sarlet'?, a reserva do possivel constitui uma
espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais. Apesar disso, em alguns
momentos, a clausula pode ser invocada como garantia, a exemplo do que ocorre na hipotese
de conflitos de direitos, quando se cuidar da ponderacdo da indisponibilidade de recursos com
o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental, a fim de ser garantido

0 minimo existencial.

1 1bid.
12 1bid.
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Com o proposito de compreender a dimensdo da disponibilidade fatica, surge o
questionamento acerca da abrangéncia de atendimento das demandas coletivas: como garantir
a todos 0 acesso a recursos que viabilizem a efetividade dos direitos previstos no texto
constitucional? Os recursos disponiveis, especialmente em paises em desenvolvimento como
o0 Brasil, esbarram no atendimento ao principio da isonomia, ou seja, a ideia € de que ocorra a
universalizacdo das prestacGes sociais?

Nesse diapasio, o conceito de disponibilidade juridica identificada por Sarlet™ ingressa
no contexto da possibilidade de controle judicial das politicas puablicas. Quando se aponta a
necessidade de uma atuacdo estatal (Executivo e/ou Legislativo) no sentido de garantir a
coletividade o acesso e a efetivacdo de direitos, mas ha uma inércia por parte desses poderes,
qual seria a viabilidade e os limites da intervencdo do Poder Judiciario?

O deslinde pode estar situado na ponderacédo da intervencdo do Judiciario na resolucao
de problematicas sociais em decorréncia da inércia do Executivo e do Legislativo. Ressalta-se,
mais uma vez, 0 respeito a triparticdo de poderes (funcbes), mas tendo como norte o
atendimento as demandas sociais de maneira imparcial e justa, ainda que realizada pelo

Judiciario.

1.3. Controle jurisdicional de politicas publicas

Conforme demonstrado anteriormente, a atuagdo do Estado perante a sociedade sofreu
diversas transformacdes. Com os ideais contemporaneos de democracia, a Administracdo
Publica passou a ter um papel de garantidora do bem-estar da coletividade. Para que, de fato,
essa funcdo seja assegurada, mostram-se necessarias acdes e medidas estratégicas para o
alcance dos resultados pretendidos, dentre elas, situam-se as politicas publicas.

Em linhas gerais, entende-se politica publica como um processo que tem por finalidade
resolver uma questdo publica ou como detalha Paul Sabatier citado por Alexandre Vitorino

Silval*:

de forma mais analitica, a politica publica principia com identificagdo de um problema
coletivo e pela definicdo de um objetivo, evolui para a consideracéo de alternativas e
finda com a escolha de uma solu¢do (um meio para resolver o problema) e da
instituicdo de um mecanismo de monitoramento de sua implementac&o.

13 1bid.
14 SABATIER apud SILVA, op. cit., p. 48.
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O processo de formulagdo de uma politica publica perpassa por inUmeras analises e
diversos atores envolvidos, de forma que sejam instrumentalizadas praticas estruturadas para a
consecucdo do fim comum, qual seja, o atendimento das necessidades da populacéo.

Mais uma vez Vitorino Silva cita Sabatier ao explicar esse liame de atuacéo das partes
interessas versus as demandas provenientes da coletividade®®:

como bem lembra o professor Paul A. Sabatier — um critico contumaz da teoria
heuristica dos estagios, que reputa simplificadora em excesso -, normalmente, a
formac&o de uma politica pablica conta com dezenas de atores de grupos de interesse
distintos, agéncias governamentais, representantes de legislaturas de diversos niveis
da federacdo, jornalistas, pesquisadores e — mais raramente — com juizes e membros

do Ministério Publico com atribuicdo para lidar com os interesses de direito material
que sdo objeto do programa governamental.

Sérgio Arenhart®® também defende um procedimento adequado ao debate judicial de

politicas publicas com a participacao, especialmente, da sociedade:

Um procedimento que se destine a discussdo de politicas publicas exige, como é
6bvio, amplitude muito maior do que a ldgica bipolar dos processos comumente
utilizados no Brasil. Exige a possibilidade de participacdo da sociedade, bem como a
ampliacdo da latitude de cognicdo judicial, de modo a permitir que o Judiciério tome
contato com todo o problema, sob suas varias perspectivas.

Devem ser definidas, portanto, instituicdes e entidades que fiqguem responsaveis pelas
fases de planejamento, execucdo e monitoramento. O processo de implementacdo de uma
politica publica € longo, demandando alguns anos, ou até décadas, para compilar resultados e
aferir sua efetividade.

Consideravel salientar que quando as politicas publicas funcionam de forma adequada,
a judicializacdo do seu contetdo é mais rara de ocorrer, tendo em vista que nesses casos, 0S
objetivos foram materialmente alcancados.

Vitorino Silval’ aborda em sua obra que a falha na coordenacgdo de politicas plblicas
pode comprometer a harmonia entre os poderes na formulacdo das medidas adequadas:

na raiz de um defeito no planejamento ou execugdo de uma politica publica, estd uma
falha de coordenacdo de poderes, ou uma falha estrutural de representacdo

democratica que pode levar a uma omissdo fatico-substancial no gozo de direitos
fundamentais.

15 SABATIER apud ibid.

16 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvdo. Disponivel em: < https://bdjur.tjdft.jus.br/xmlui/handle/tjdft/35045 >. Acesso em: 30 nov. 2021.

7 SILVA, op. cit., p. 52.
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A falha de coordenacgdo pode conduzir a uma omissao fatico-substancial, relacionada a
uma deficiéncia sistémica entre as diversas autoridades constitucionalmente competentes a fim

de se implementar um direito fundamental, conforme explica Silva8:

essa falha tem muitas causas, como visto, mas a mais citada no direito comparado
para justificar um tipo de remédio especifico — o remédio estrutural — é a violagdo ao
principio do autogoverno representativo (falha estrutural politica), que ocorre quando
do insulamento de minorias que se tornam incapazes de ter um acesso minimo a
Legislatura (conceito estrito).

No direito comparado, esse tipo de falha vem sendo combatido por instrumentos de
litigancia estrutural, género do qual o estado de coisas inconstitucional, desenvolvido
pela Corte Colombiana e agora em vias de ser adotado no Brasil, é espécie.

No que tange a atuacdo do Poder Judiciario no controle da implementacdo e eficacia das
politicas publicas, muito ha o que se debater, tendo em vista o0 ja mencionado principio da
triparticdo de fungdes.

Os autores Gustavo Lago e Lucas Rosa®® referenciam esse possivel impedimento do

Judiciario sobre a avaliacdo de politicas publicas:

a cléssica objecdo a judiciabilidade das politicas publicas advinda da separacéo dos
poderes pode ser afastada pelo reconhecimento da necessidade de apreciacdo
jurisdicional ndo s6 das finalidades, expressas ou implicitas, de uma politica publica,
mas também os meios empregados para se atingirem esses fins [...]

E de se notar que o magistrado, quando do desempenho de sua funcdo, pode muitas
vezes, ao tentar garantir a satisfacdo de um direito social de um individuo, prejudicar o exercicio
do mesmo direito por outra pessoa, ou até mesmo, privilegiar um em detrimento de toda a
coletividade.

O ordenamento juridico brasileiro garante dois tipos de processos para a tutela de
direitos: o individual e o coletivo. Este apresenta fundamento no microssistema de tutela
jurisdicional dos interesses difusos e coletivos, que & composto pela Lei da Acao Popular (Lei
n® 4.717/65), pela Lei da Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/85) e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor — Lei n° 8078/90).

O processo coletivo € um avanco no sistema processual brasileiro na defesa de interesses

de massa, ou seja, a acdo coletiva tem por objeto a tutela de interesses difusos (aqueles

18 1bid., p. 58.

19 COMPARATO apud LAGO, Gustavo Felipe da Cruz; ROSA, Lucas Salles da Silveira. As Entidades de
Infraestrutura Especifica (claims resolution facilities) como mecanismo para a efetivacéo das politicas publicas:
uma analise a luz das decisdes estruturantes. Disponivel em: <
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr %26 Hermes_Zaneti_Jr_%26_Rafael_Ale
xandria_de_Oliveira.pdf >. Acesso em: 30 nov. 2021.
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transindividuais que pertencem a um ndmero indeterminado ou indeterminavel de pessoas),
coletivos (aqueles em que a violagdo do direito atinge a todos, mas os seus titulares séo
determinados ou determinaveis, pertencentes a um grupo, categoria ou classe) ou individuais
homogéneos (direitos individuais tratados de forma coletiva, de modo que a leséo sofrida por
cada titular pode ser reparada na proporcao de sua ofensa).

Em suma, trata-se de tutela decorrente da indivisibilidade do objeto ou entédo em
situacbes em que a lesdo é tdo infima de forma individual que ndo seria producente se ingressar
com demandas individuais.

Ada Pelegrini Grinover?® explica que as agdes coletivas tentam cumprir o papel de

garantir direitos fundamentais ante @ omissdo do Poder Publico:

[...] a Constituicdo Federal prevé direitos fundamentais de aplicacdo imediata que, por
muitas vezes ndo sdo aplicados por omissdo dos outros poderes, em especial a
Administracéo Publica.

Consequentemente, a propria Magna Carta prevé meios que sdo eficazes para
constranger o poder publico a realizar determinada politica publica. Entre as formas
de fazer com que o poder politico cumpra seu papel, estdo as agdes coletivas que, em
determinados casos, como a declaracdo de forma difusa da inconstitucionalidade pelo
juiz de primeiro grau, terd eficacia erga omnes sem, contudo, infringir a separacgdo de
poderes e a organizacdo do estado. [...]

Nesse contraponto, em que se verifica a adequacdo de uma acdo individual ou coletiva,
importante destacar que, por vezes, as a¢des individuais tém a tendéncia de favorecer aqueles
em condi¢es menos favoraveis, além de atrapalharem politicas publicas em razdo do nimero
de demandas e consequente escassez de recursos. Sérgio Cruz Arenhart citando Ada Pelegrini

Grinover?! explica:

0s processos individuais, certamente, por sua prépria finalidade, ndo se afeicoam a
esse debate. O recorte que promovem no conflito — que passa a ser traduzido apenas
na pretensdo deduzida pelo autor em face do réu — faz com que toda discussao de
politica publica se converta em simples debate entre um “direito subjetivo” de
determinado individuo frente ao Estado. Tome-se o exemplo das acdes de
medicamentos — frequentes no &mbito jurisdicional atual — nas quais algum sujeito
especifico pretende, com base no direito fundamental a salde, a concessdo de certo
farmaco, normalmente de custo elevado ou de comercializagdo ainda ndo aprovada
pelos drgédos publicos que regulam o setor. Demandas individuais como essas, como
por um passe de mégica, convertem um problema que é extremamente grave em uma
discussao singela: o direito fundamental a salde pode ou ndo impor a prestacdo de
determinado tratamento especifico a individuo determinado? [...]

20 GRINOVER, Ada Pellegrini, In: ; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. O processo
para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 424.
2L GRINOVER apud ARENHART, op. cit.



24

Dessa forma, apesar de as acgdes individuais poderem acabar influenciando
indiretamente no sentido de induzir o Poder Publico a implementar uma politica publica,
invariavelmente, o processo coletivo se mostra como um meio mais adequado ao controle
jurisdicional de politicas publicas. Apesar das criticas explanadas por Arenhart acerca do
processo coletivo, tendo em vista que este apresenta raizes no processo individual, o autor??
entende que um processo diferenciado pode suprir lacunas e dar efetividade ao controle de

politicas publicas:

impGe-se, por isso, pensar em um processo diferenciado, normalmente tratado sob o
nome de processo estrutural. Nesses processos, objetiva-se decisdes que almejam a
alteracdo substancial, para o futuro, de determinada préatica ou instituicdo. As questdes
tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos da sociedade, no sentido ndo
apenas de que ha varios interesses concorrentes em jogo, mas também de que a esfera
juridica de varios terceiros pode ser afetada pela deciséo judicial. [...]

Nesse diapasdo, Hermes Zaneti®® expde os desafios do modelo processual atual no

ordenamento juridico brasileiro:

[...] a chamada constitucionalizagdo do processo parte da premissa de que a propria
cultura da sociedade influencia nos institutos do direito processual e, partindo dessa
I6gica, a visdo privatista e completamente voltada para a técnica deve ser abandonada,
para que os ideais democraticos e constitucionais do Estado Democratico de Direito
possam ser efetivos. [...]

No que se refere, ainda, a atuacdo do Poder Judiciario, no Brasil apresenta-se o leading
case sobre a legitimidade constitucional do controle e intervencdo do Poder Judiciario em tema
de implementacdo de politicas publicas, na ADPF n° 45 MC/DF, em julgamento publicado no
DJ em 04/05/2004%*:

ADPF 45 - EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO

22 DOBBS apud ibid.

23 ZANETI JR, Hermes. A constitucionalizacio do processo: o modelo constitucional da justica brasileira e as
relagBes entre processo e Constituicdo. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 9-11.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 45 MC/DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14800508/medida-cautelar-em-arguicao-de-descumprimento-de-
preceito-fundamental-adpf-45-df-stf. Acesso em: 25 nov. 2021.
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POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). [...]

Na decisdo retromencionada, o relator Ministro Celso de Mello, explica que o
desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer mediante acdo estatal quanto mediante inércia
governamental, ou seja, se 0 Estado deixar de adotar as medidas necessérias a realizacéo
concreta dos preceitos constitucionais, e torna-los efetivos, incidird em violacdo negativa do
texto constitucional.

A Corte ressalta, ainda, que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta
Magna ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir o

cumprimento de seu dever.
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2. PROCESSO ESTRUTURAL COMO MODELO PARA RESOLUCAO DE DEMANDAS
COLETIVAS COMPLEXAS ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme amplamente debatido no capitulo anterior, 0 acesso a ordem juridica justa e
efetiva se faz, também, com a possivel intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas.
Neste capitulo, serd abordada uma das formas dessa atuacéo, qual seja, 0 processo estrutural,
que teve origem nos Estados Unidos e hoje se apresenta no Brasil como um meio alternativo
para resolucdo de demandas coletivas complexas, especialmente por ter a Administracéo
Pablica em um dos polos dessa relacéo juridico-processual.

Antes de adentrar as classificacfes dos litigios coletivos e apontar a categoria especifica
que serd trabalhada na presente pesquisa, importante se faz conceituar o instituto, de forma a
diferencia-lo das comuns demandas individuais.

No Brasil, os principais instrumentos do modelo de processo coletivo (a¢do popular,
acdo civil pablica, mandado de seguranca coletivo, acBes coletivas para defesa de direitos
individuais homogéneos e a acdo de improbidade administrativa) visam a participacdo da
sociedade na gestdo publica de alguma forma, ou seja, uma democracia representativa.

Nesse modelo processual, o Judiciario atua com grande destaque na construcdo de
politicas publicas, o que vem sendo amplamente debatido, conforme abordado no capitulo
anterior da presente pesquisa, ganhando espaco a natureza politica da funcéo jurisdicional.

O ideal das demandas coletivas tangencia a garantia dos direitos fundamentais previstos
no texto constitucional, de forma que ha uma participacdo ampla de diversos agentes, seja do
Judiciario, da sociedade, do Ministério Publico ou de entidades direta ou indiretamente
envolvidas na resolucdo de um conflito comum.

Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.2%, o processo coletivo esta relacionado a

uma comunidade, categoria ou classe, conforme se destaca de sua obra:

0 processo é coletivo se a relagdo juridica litigiosa (a que é objeto do processo) €
coletiva. Uma relagdo juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo
ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc.; designa-se
qualquer um deles pelo género grupo) e, se no outro termo, a relagdo juridica litigiosa
envolver direito (situacdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujei¢cdo (situagdes
juridicas passivas) de um determinado grupo. Assim, presentes 0 grupo e a situagédo
juridica coletiva, esta-se diante de um processo coletivo.

Assim, processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu
(situacdo juridica coletiva ativa) ou que se afirme a existéncia de uma situacéo juridica

% DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Salvador: JusPodivm,
2019, p. 31-32.
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coletiva passiva (deveres individuais homogéneos, p. ex.) de titularidade de um grupo
de pessoas.

Observe-se, entdo, que o nudcleo do conceito de processo coletivo estd em seu objeto
litigioso e na tutela do grupo: coletivo é o processo que tem por objeto litigioso uma
situacdo juridica coletiva ativa ou passiva de titularidade de um grupo de pessoas.

Sendo assim, verifica-se a necessidade de serem estabelecidos regramentos adequados

para essas demandas coletivas, assim como ocorre nas a¢oes de natureza individual. O processo

coletivo brasileiro possui caracteristicas prdprias, que compdem o devido processo legal.

Conceituado processo coletivo, imperioso, ainda, tratar das defini¢cdes de ag¢do coletiva

e tutela jurisdicional. Os juristas explicam em sua obra?®:

acdo coletiva é, pois, a demanda que d& origem a um processo coletivo, pela qual se
afirme a existéncia de uma situacédo juridica coletiva ativa ou passiva exigida para a
tutela de grupo de pessoas.

Tutela jurisdicional coletiva é a protecao que se confere a uma situagéo juridica ativa
(direitos coletivos lato sensu de um grupo de pessoas) ou a efetivagdo de situagdes
juridicas (individuais ou coletivas) em face de uma coletividade (grupo), que seja
titular de uma situacdo juridica coletiva passiva (deveres ou estados de sujeicdo
coletivos).

Unindo as defini¢des dos institutos aos desafios enfrentados pelos operadores do Direito

no que tange a efetividade das medidas judiciais em demandas coletivas, os autores?’ ressaltam

em sua obra ser imprescindivel a modificacdo ou implementacdo de um modelo que atenda aos

anseios da sociedade:

a complexidade da matéria envolvida na implementacdo e aplicagdo de politicas
publicas forca a migragcdo de um modelo meramente responsivo e repressivo do Poder
Judiciario, modelo de atuacao posterior aos fatos ja ocorridos para aplicacdo da norma
juridica; para um modelo resolutivo e participativo, que pode anteceder aos fatos
lesivos e resultar na construgdo conjunta de solugdes juridicas adequadas.

[.-]

Assim, sdo tomadas decises mais flexiveis e provisérias, com inclusdo dos
envolvidos na supervisdo das medidas adotadas, com a possibilidade de continuas
revises para adequacdo dessas medidas aos problemas surgidos ao longo de sua
implementacdo, iniciando-se por decisbes estruturantes (organizativas) que
estabelecam metas, objetivos e pardmetros de controle do cumprimento e da
efetividade das medidas judiciais adotadas.

Os processos coletivos sdo caracterizados como instrumentos de atendimento ao

interesse publico, tendo em vista que, na maioria das vezes, em um dos polos da relagcdo

juridico-processual encontram-se grupos considerados marginalizados ou minoritarios, a

2 |bid., p. 34.
27 |bid., p. 38.
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exemplo dos consumidores, criancas e adolescentes, pessoas vitimas de catastrofes ambientais,
cidad&os institucionalizados, dentre outros.

As proximas sessdes serdo dedicadas ao detalhamento desse modelo processual, em que
serdo abordadas as nuances, desafios e perspectivas para seu aprimoramento no deslinde das
demandas coletivas no Brasil, especialmente no que tange as decisdes de carater estruturante

(processos estruturais).

2.1. Classificacao dos litigios coletivos

Tradicionalmente, a tutela coletiva no Brasil é classificada de acordo com os direitos
transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos), percebidos em abstrato e de
forma independente. A tutela desses direitos tem uma feicdo estrutural no Cédigo de Defesa do
Consumidor. Segundo Didier e Zaneti?®:

ao prever uma estrutura formal para a tutela coletiva o CDC garantiu aos grupos a
possibilidade de veicular quaisquer pretensfes afirmadas como pretensdes coletivas
em juizo, desde que dissessem respeito a uma coletividade de pessoas, reconhecendo
a dimensdo coletiva dos direitos subjetivos, j& garantida pela Constituicéo.

Sendo assim, os autores?® explicam o conceito da primeira classe dos litigios coletivos

baseado nos direitos transindividuais, os direitos difusos:

assim, reputam-se direitos difusos (art. 81, paragrafo Gnico, I, do CDC) aqueles
transindividuais (metaindividuais, supraindividuais), de natureza indivisivel (s6
podem ser considerados como um todo), titularizado por um grupo composto por
pessoas indeterminadas (ou seja, indeterminabilidade dos sujeitos, ndo havendo
individuac&o) ligadas por circunstancias de fato.

Entre os componentes do grupo ndo existe um vinculo comum de natureza juridica,
v.g., a publicidade enganosa ou abusiva, veiculada através de imprensa falada, escrita
ou televisionada, a afetar nimero incalculavel de pessoas, sem que entre elas exista
uma relacdo juridica base, a protecdo ao meio ambiente e a preservagdo da moralidade
administrativa.

Por outro lado, os direitos classificados como coletivos stricto sensu, podem ser assim

definidos®:

28 bid., p. 67.
2 bid., p. 74.
 |pid,
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os direitos coletivos stricto sensu (art. 81, paragrafo Gnico, Il, do CDC) foram
classificados como direitos transindividuais (com a mesma sinonimia descrita acima),
de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
indeterminadas, mas determinaveis (frise-se, enquanto grupo, categoria ou classe
determinavel), ligadas entre si, ou com a parte contréaria, por uma relagdo juridica base.
[-]

O elemento diferenciador entre o direito difuso e o direito coletivo é, portanto, a
determinabilidade e a decorrente coesdo como grupo, categoria ou classe anterior a
lesdo, fenbmeno que se verifica nos direitos coletivos stricto sensu e ndo ocorre nos
direitos difusos.

Portanto, para fins de tutela jurisdicional, o que importa é a possibilidade de identificar
um grupo, categoria ou classe, vez que a tutela se revela indivisivel, e a acdo coletiva
ndo esta “a disposi¢ao” dos individuos que serdo beneficiados.

O legislador ainda apresenta uma terceira categoria, os direitos individuais homogéneos,

com fundamento no art. 81, paragrafo tnico, 111, do CDC3:

[...] a génese dessa protecdo/garantia coletiva tem origem nas class actions for
damages, acdes de reparacdo de dados a coletividade do direito norte-americano.

[-]

O CDC conceitua laconicamente os direitos individuais homogéneos como aqueles
decorrentes de origem comum, ou seja, os direitos nascidos em consequéncia da
prépria lesdo, em que a relacéo juridica entre as partes é post factum (fato lesivo). N&o
é necessario, contudo, que o fato se dé em um s6 lugar ou momento histérico, mas
que dele decorra a homogeneidade entre os direitos dos diversos titulares de
pretensdes individuais.

De acordo com a classificacdo ora apresentada, nota-se que se trata de conceitos com

intersecdo entre o direito material e processual, com vistas a possibilidade de efetivacdo da

prestacdo jurisdicional.

No entanto, houve uma alteracdo no entendimento metodoldgico da tutela coletiva, que

abandonou o estudo do instituto com base na classificagdo abstrata dos direitos, passando a

fundamenta-lo a partir do litigio coletivo empiricamente verificado.

A referida tese foi capitaneada por Edilson Vitorelli®?, o qual alega que a anélise

tradicional acerca do tema se mostrou insuficiente e que a titularidade dos direitos

transindividuais sO pode ser definida, com algum sentido, quando se esta tratando de sua

violagdo, ou seja, no contexto de um litigio coletivo.

A nova roupagem do instituto baseia-se em duas premissas tedricas: objeto e

conflituosidade/complexidade. Quando ao objeto, Vitorelli*® destaca:

3 Ibid., p. 75-76.

32 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representacdo, participacdo e efetividade da
tutela jurisdicional. 2015. 715 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Parana, 2015.

% 1bid.
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primeiramente, a titularidade dos direitos transindividuais sé pode ser definida, com
algum sentido, quando se esta tratando de sua violagdo, ou seja, no contexto de um
litigio coletivo. N&o importa de quem é o meio ambiente de uma ilha virgem e deserta,
que se localize no meio do Oceano Pacifico. Pelo menos ndo até que ele seja lesado
ou, pelo menos, ameacado. [...]

[...] Os direitos transindividuais, enquanto integros, ndo comp&em o patrimoénio de
pessoas especificas, ndo tém valor econdmico, ndo podem ser transacionados ou
apreendidos individualmente, nem usufruidos em cotas. [...]

Em relacdo as premissas da complexidade e conflituosidade, o autor®* explica seus

diferentes conceitos, correlacionando-os a classificacdo ora defendida:

em segundo lugar, cabe um esclarecimento do sentido que se atribui aos conceitos de
complexidade e conflituosidade. Complexidade ¢ 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 juridica da violagéo, as quais nao
s80 necessariamente equivalentes em termos faticos, mas séo igualmente possiveis
juridicamente. [...]

A conflituosidade, por sua vez, é um elemento que deve ser avaliado a partir da
uniformidade das posi¢Ges dos integrantes da sociedade em relacéo ao litigio. Quanto
menor for a uniformidade do impacto sobre tais integrantes, ou seja, quanto mais
variado for o modo como forem atingidos pela lesdo, maior serd a conflituosidade.
Como as pessoas tendem a preferir solugdes que favoregam a suas proprias situacdes,
a diversidade de impactos fara com que elas passem a divergir entre si acerca de qual
o resultado desejavel do litigio. Conflituosidade é, portanto, uma caracteristica
enddgena ao grupo titular, enquanto a complexidade Ihe é exdgena.

Com fundamento nos conceitos e premissas retromencionados, a nova classificacao

proposta de litigios coletivos perpassa por trés categorias: litigios coletivos de difusdo global,

litigios de difusdo local e litigios de difusdo irradiada.

Segundo Vitorelli®®, a primeira categoria de litigios transindividuais (difusio global) é

dada pelas situacdes nas quais a lesdo ndo atinge diretamente os interesses de qualquer pessoa:

[...] fora o interesse compartilhado por todo ser humano em relacdo ao ambiente
planetario, ninguém é especialmente prejudicado pelo dano decorrente desse tipo de
lesdo. Nessa situagcdo em que a violacdo a um direito transindividual ndo atinge, de
modo especial, a qualquer pessoa, sua titularidade deve ser imputada a sociedade
entendida como estrutura. Essa € a categoria que se aproxima das formulagdes atuais
do processo coletivo, que veem a sociedade como um ente supra-coletivo,
despersonificado, que defende seus interesses pela aplicagdo do ordenamento juridico,
interpretado por pessoas autorizadas a tanto. Aqui ndo se trata de proteger o direito
porque sua lesdo interessa especificamente a alguém, mas porque interessa
genericamente a todos.

% Ibid.
% 1bid.
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Por outro lado, os litigios de difusdo local sdo aqueles que produzem dano coletivo
relevante para uma determinada coletividade, de modo que este grupo se sinta impactado e

queira participar da solugdo, conforme explica o autor®®:

as lesdes a direitos transindividuais que atingem esses grupos causam efeitos téo
sérios sobre eles, abalando suas estruturas de modo especialmente grave, que é
justificavel considerar que, nessa hipotese, eles sdo os titulares dos direitos
transindividuais lesados. Mesmo que se possa admitir que outras pessoas tenham
relagdo com o meio ambiente lesado no interior de uma comunidade tradicional, é
impensavel que essa sociedade, diretamente atingida pela lesdo, seja tdo relevante para
a tutela do direito quanto pessoas que estdo a milhares de quilémetros do local, apenas
porque “todos tém direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado”.

A ultima classificacdo dos direitos transindividuais, a dos litigios de difuséo irradiada,

é aquela em que a leséo afeta diferentes grupos, segundo Edilson Vitorelli®’:

a Ultima categoria de direitos transindividuais que se pretende formular é a que se
relaciona ao que Rodolfo de Camargo Mancuso denominou mega-conflitos. Trata-se
daquelas situagdes em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses
de diversas pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas nao compdem uma
comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas, da mesma
forma e com a mesma intensidade, pelo resultado do litigio. Isso faz com que suas
visOes acerca da solucdo desejavel sejam divergentes e, ndo raramente, antagdnicas.
Essas situacBes ddo ensejo a conflitos mutaveis, multipolares, opondo o grupo titular
do direito ndo apenas ao réu, mas a si proprio.

Retornando as premissas anteriormente expostas, as situacdes enquadradas nesta Gltima
categoria sdo de alta conflituosidade e complexidade, tendo em vista haver maltiplos resultados
possiveis para o litigio e a sociedade, a exemplo dos desastres de Mariana e Brumadinho, que
serdo objeto de estudo no capitulo 4 da presente pesquisa.

Dessa forma, nota-se que o conceito de litigios irradiados esta associado ndo somente a
gueda da ideia da natureza indivisivel dos direitos coletivos em sentido lato, mas também a
dificuldade de autocomposicdo nesse tipo de conflito. Marcus Aurélio de Freitas Barros®
explica em sua obra que eventual acordo devera contemplar os diversos interesses e ser
produzido com a efetiva participagdo dos representantes adequados, sendo muito comuns

acordos parciais com alguns dos subgrupos.

% 1bid.

37 MANCUSO apud ibid.

38 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Dos litigios aos processos coletivos estruturais: novos horizontes para a
tutela coletiva brasileira. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p.27.
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Marcus Aurélio® destaca ainda os aspectos dessa categoria de litigio coletivo:

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

Outro aspecto digno de realce é que os litigios em comento envolvem problemas
policéntricos, havendo varios centros de poder (grupos atingidos) que se irradiam e
sentem os efeitos do problema coletivo, de modo que esses grupos findam possuindo
interesses proprios, mas que se relacionam e interagem com os dos outros grupos
sociais.

Percebe-se, portanto, que essa espécie de litigio coletivo (de difusdo irradiada) é que
permeara toda a discussdo acerca da aplicabilidade dos processos estruturais no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que se esta diante de situacfes e demandas de alta complexidade
que irdo requerer uma atuacao mais firme ndo somente do Poder Judiciario, mas de todas as
instituicbes que, de alguma forma, possam contribuir com o deslinde da problemética e
apresentem solucdes efetivas para a coletividade envolvida.

Por fim, e tendo por base todas as classificacdes apresentadas, em sede de litigios
complexos, necessario apresentar sua correlacao a ideia do policentrismo, ou seja, local em que
havera a discussdo de multiplos interesses. Processos estruturais encontram-se envoltos nesse
conceito, tendo em vista que para eliminar as causas do conflito, muitas varidveis devem ser

verificadas, como explica Violin“:

é justamente nesse ambito de indeterminagdo juridica que surgem criticas ao papel
das cortes e a sua legitimidade para a reforma estrutural. A critica é injusta. Na
verdade, o policentrismo juridico € consequéncia direta de pelo menos trés fatores: (a)
a permeabilidade do ordenamento juridico a valores morais conflitantes; (b) a
crescente utilizacdo de clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados pelo
legislador; e (c) a disperséo da funcdo normativa entre legislador e julgador.

Os métodos de ponderacgdo e balanceamento sdo tentativas de reduzir a complexidade
pela definicdo de uma ordem objetiva preferencial entre os critérios de solucao.
Ambos os métodos visam a racionalizar a atribuicdo de diferentes pesos a diferentes
direitos, a depender das circunstancias do caso.

Em resumo, processos policéntricos (ou multipolares) sdo aqueles em que coexistem

diversos centros de interesse, sob o olhar de Fernanda Vogt e Lara Pereira®:

% 1bid.

40 VIOLIN, Jordan. Processos estruturais em perspectiva comparada: a experiéncia norte-americana na resolucio
de litigios policéntricos. 2019. 256 f. Tese de doutorado (Pds-Graduacdo em Direito) — Universidade Federal do
Parand, Curitiba, 2019.

41 VOGT, Fernanda. PEREIRA, Lara. Novas técnicas decisdrias nos processos estruturais. In: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2021, p.387.
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é justamente nos processos policéntricos que essa l6gica é rompida. Neles, convivem
maltiplos interesses, ainda que formalmente possam ser processos entre duas partes.
Basta, para tanto, que gerem impactos extrapartes, alcancando a esfera juridica de
terceiros.

A conflituosidade interna entre os interessados (policentria) é uma das facetas da
complexidade das demandas multipolares; a outra é a complexidade da matéria de
fato e de direito envolvida no litigio. Resta montado, assim, um cendrio de
despolarizacdo do processo, e, como consequéncia, de dinamizacdo da cognicéo.

Sendo assim, as medidas judiciais denominadas estruturantes (structural injuctions) vao
muito além da concessdo de uma obrigacdo especifica. Sdo decisdes voltadas a efetividade
prética, que envolvem diversos atores processuais e centros de interesse, inclusive a sociedade,

em um modelo de performance especifica com caracteristica colaborativa.

2.2. Origem e caracteristicas dos processos estruturais

Os processos ou decisfes estruturais tém origem nos Estados Unidos, em conflitos
ligados a implementacdo de politicas publicas. O leading case “Brown v. Board of Education”,
oriundo da jurisprudéncia norte-americana no ano de 1954, adotou uma série de medidas
estruturais para a efetiva solucdo da demanda, tendo em vista que uma simples sentenca nao
conseguiria abarcar todas as nuances da questdo sob analise. Owen Fiss *? nos Estados Unidos
destacou a importancia de se encontrar um meio para vencer a burocracia, ou seja, instrumentos

para eliminar a possibilidade de ndo concretizacdo das normas constitucionais:

[...] foi na deciséo da Suprema Corte dos Estados Unidos em 1954 do caso Brown v.
Board of Education of Topeka que emergiu o structural litigation em razdo das
medidas que deveriam ser implementadas para que a decisdo judicial fosse ndo s
cumprida como também fosse perpetuada. O conjunto de a¢des que foi ordenado para
cumprir a deciséo exemplifica, perfeitamente, a teoria de Owen Fiss, pois o Judiciario
enfrentou as organiza¢des burocraticas para concretizar aquilo que esta descrito na
Constitucéo.

O autor norte-americano ressaltou o adjudication, modelo que esta relacionado a
solucdo de conflitos de forma préatica e concreta por parte do Poder Judiciario. Jobim e Rocha

explicam essa atuagdo frente aos conflitos com os demais poderes*3:

42 FISS apud JOBIM, Marco Félix; ROCHA, Marcelo Hugo. Medidas estruturantes: origem em Brown v. Board
of Education. In; ; ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 853-
872.

4 |bid.
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o0 ativismo judicial é um fendmeno que nasceu em contraposicdo a autocontencao
judicial, num ambiente que o Poder Legislativo ndo consegue atribuir ao povo novas
leis ou quando o Poder Executivo fica inerte em seu dever de administrar. Assim, o
caso Brown é tratado como um precedente histérico de ativismo judicial através da
intervencdo do Poder Judiciario (pelo structural litigation) em esferas organizacionais
que, originalmente, ndo lhe dizem respeito.

O novo modelo de adjudication tem o papel de colocar o Poder Judiciario diante dos
valores publicos como protagonista, por meio de um ativismo judicial equilibrado
para servir de alerta aos demais poderes para que estes, efetivamente, cumpram suas
atribuicoes.

O caso Brown v. Board of Education trata da situagdo de uma crianga negra (Linda
Brown) que percorria uma grande distancia para estudar todos os dias. Entretanto, havia uma
escola proxima a sua residéncia, mas que ndo aceitava criancas negras. Logo, foi ajuizada acéo
contra o Conselho de Educacéo local (Board of Education) a fim de garantir a matricula de
Linda na referida instituicéo.

A Suprema Corte Americana garantiu o direito de a crianca frequentar a escola, que era
exclusiva de brancos. Além do caso de Linda Brown, outros semelhantes envolvendo a tematica
da segregacdo racial chegaram a Corte. O caso foi paradigma pois representa uma atuacéo
judicial forte no sentido de ajudar a transformar a sociedade a fim de garantir os direitos das
minorias, a igualdade e a ndo discriminagdo, um grande passo para a época.

Ocorre que, apesar do posicionamento favoravel da Suprema Corte, a decisdo mostrava-

se de dificil concretizagdo, face a cultura centenaria de segregacéo, como destacam os autores**:

para certo, o julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka ndo
aparentava facilidade de ser concretizado. Enfrentar uma cultura mais que centenaria
numa sociedade ndo é algo que se possa realizar naturalmente. Diante dessa
constatacdo, alguns questionamentos eram previsiveis para os Justices ao julgarem o
caso, entre eles: (i) como dar condigdes de possibilidade de uma afrodescendente
frequentar uma escola para brancos sem que seja discriminada? (ii) sera que apenas
pelo julgamento do caso pela Suprema Corte dos Estados Unidos haveria de ser
cumprida a decisdo? Essas e outras tantas preocupacfes restaram consignadas na
opinion da Corte e no julgamento do caso.

Dessa forma, para o deslinde do caso em tela, foram implementadas medidas
estruturantes para que a decisao judicial admitindo uma crianca negra numa escola exclusiva
de brancos pudesse ser concretizada, quais sejam: novos procedimentos para selecdo de

professores e novos critérios no sistema de escolas e transportes publicos, dentre outras,

“ 1bid.
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desaguando no fortalecimento da mudanca desses paradigmas histéricos, conforme sustentam
os especialistas®:

o0s tempos passaram e a doutrina construida nos Estados Unidos do separate but equal,
fortalecida pelo julgamento do caso Plessy v. Ferguson, ndo mais se sustentava frente
aos avancos que os direitos dos negros ganhavam, dia a dia, na sociedade. Era tempo
de mudancas, e a Suprema Corte deveria intervir. Um dilema era certo: modificar uma
orientacdo centendria que segregava brancos e negros seria algo viavel se a Corte
assim o dissesse?

A resposta a pergunta veio com a chegada de momento tdo esperado: o julgamento do
caso Brown v. Board of Education of Topeka. Foi nele que, finalmente, o sistema de
segregacéo racial foi amplamente discutido e rechagado pelos Justices integrantes da
Suprema Corte estadunidense, fulminando a doutrina até entdo dominante naquele
pais. Contudo, sabia-se que, possivelmente, pouca efetividade haveria naguela deciséo
se ndo tivesse o Tribunal tomado medidas necessarias ao seu cumprimento, criando-
se, assim, o que Owen Fiss denominou de structural reform, expressdo que foi
traduzida por “medidas estruturantes”, ou seja, uma nova forma de adjudication, na
qual os valores constitucionais sdo preenchidos pelos juizes que, conscientes da
estrutura burocratizada do Estado, devem apontar solugdes para a efetividade da
deciséo judicial.

Superada a andlise acerca da origem dos processos ou decisdes estruturais, necessario
se faz abordar sua conceituacdo e caracteristicas, de forma a aprofundar no arcabouco tedrico
do tema.

Segundo Edilson Vitorelli®®, os litigios estruturais seriam aqueles que envolvem
conflitos multipolares, de elevada complexidade, cujo objetivo seja a promocdo de valores

publicos pela via jurisdicional, por intermédio de uma reorganizacao institucional:

a caracterizagdo de um litigio estrutural envolve a superposicdo de algumas
caracteristicas. Primeiro, trata-se de um conflito de elevada complexidade, que
envolve multiplos polos de interesse, 0s quais se apresentam em oposicdes e aliangas
parciais. Essa caracteristica ndo é exclusiva dos litigios estruturais. Tanto na esfera
publica, quanto no ambito do Direito Privado, a ideia tradicional de bipolaridade dos
conflitos (autor-réu) € insuficiente para explicar diversas situacdes.

Segundo, o litigio estrutural implica a implementacdo, pela via jurisdicional, de
valores publicos reputados juridicamente relevantes, mas que ndo foram bem-
sucedidos espontaneamente, na sociedade. Nos Estados Unidos, o esfor¢co para se
impor judicialmente a realizacdo de valores publicos, talvez o mais ambicioso
exercicio de poder jurisdicional, ficou conhecido como public law litigation, ou a¢Ges
de interesse publico

[-]

Em terceiro lugar, o litigio estrutural se diferencia pela necessidade de reforma de uma
instituicdo, publica ou privada, para permitir a promocéo do valor pablico visado. Essa
instituicdo pode ser a protagonista da violacdo do direito material litigioso ou pode
obstaculizar a sua promocao. [...]

“ |bid.
4 VVITORELLLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementacdo de mudangas socialmente relevantes pela
via processual. In: JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 330-383.
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O processo estrutural, portanto, faz parte de um modelo processual em que se requer a
reestruturagdo de institui¢des, o envolvimento da sociedade e do Estado. Camila dos Santos cita
em sua obra o famoso estudo feito por Abram Chayes*’ na década de 70, no qual ele analisou
as formas jurisdicionais e processos de interesse publico, apontando caracteristicas do modelo

tradicional de litigancia:

[...] conforme o autor, a acdo judicial é bipolar, em que as partes se colocam em
posicBes diametralmente opostas; a litigancia € retrospectiva, versando sobre eventos
passados; o direito e o0 remédio judicial sdo interdependentes, ou seja, ao autor é dada
a compensagdo de acordo com a lesdo causada pelo réu; o resultado da demanda s6
tem efeito para as partes; e 0 processo € iniciado e controlado pelas partes, tendo o
juiz um papel mais neutro. No entanto, ha uma necessidade de mudanca, diante dos
conflitos que passam a surgir na sociedade.

Segundo o autor, nessa nova estrutura de litigancia, (i) o escopo da acdo judicial é
estruturado pela corte e pelas partes; (ii) a estrutura de parte ndo é rigidamente
bilateral; (iii) o exame dos fatos ndo é adjudicativo, mas prospectivo e legislativo; (iv)
a resposta ndo é compensatoria para as partes imediatas, mas prospectiva, elaborada
ad hoc em medidas flexiveis e abrangente, frequentemente tendo consequéncias para
muitas pessoas, terceiros ndo participantes do processo; (v) o remédio judicial ndo é
imposto, mas sim negociado; (vi) a sentenca ndo termina com a participagao do juiz,
que serd fundamental na execucdo; (vii) o juiz é ativo e responsavel ndo s6 pela
avaliac8o dos fatos, mas por moldas a litigdncia para assegurar um resultado justo e
viavel.

O processo estrutural ndo é lugar de ideias tradicionais de individualizacdo do processo
civil, com a imposicdo de decisbes rigidas, muito pelo contrario, é espaco para construcao do
dialogo entre as partes, com decisdes flexiveis, em especial, pela necessidade de se olhar para

a questdo de politicas publicas. Corroborando o entendimento, Owen Fiss*® explica:

a reforma estrutural é baseada na nocdo de que a qualidade de nossa vida social €
afetada de forma significativa pela operacéo de organizacGes de grande porte e ndo
somente por individuos, agindo dentro ou fora dessas organizaces. E também
baseada na crenga de que os valores constitucionais norte-americanos ndo podem ser
totalmente assegurados, sem que mudancas basicas sejam efetuadas nas estruturas
dessas organizacdes. O processo judicial de carater estrutural é aquele no qual um
juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de ambito
constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizacdo para eliminar a ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes. Essa injuction é o meio
pelo qual essas diretivas de reconstrugdo sdo transmitidas.

47 CHAYES apud SANTOS, Camila Perez Yeda Moreira. Processo Estrutural: controle jurisdicional de politicas
publicas. Sdo Paulo: Almedina, 2021, p. 68-69.

4 FISS, Owen. As formas da justica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da. O processo para solugéo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 120.
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Assim, nota-se que o modelo processual tradicional foi criado para, em regra, resolver
interesses privados, em que duas partes em conflito terdo uma decisdo de um terceiro imparcial.
O mesmo ndo ocorre em demandas estruturais, em que se busca alterar o funcionamento de

uma engrenagem social para evitar ilicitos futuros, conforme destaca Jordan Violin®®:

Litigios estruturais decorrem da crescente importancia que organizacoes
desempenham no mundo contemporaneo. Em maior ou menor grau, a vinculacao a
determinada instituicdo é juridica ou economicamente inevitavel. Um apenado ndo
pode voluntariamente se desligar do sistema prisional alegando condicdes indignas de
confinamento; um paciente sob medida de segurancga ndo pode cortar rela¢cbes com o
hospital psiquiatrico alegando tratamento desumano; um agente econémico ndo pode
ignorar a agéncia reguladora alegando corrupg¢do dos agentes publicos. Em todos esses
casos, a impossibilidade é juridica. Mas essa mesma légica se aplica também a casos
em que a desvincula¢do, embora juridicamente possivel, é faticamente custosa. Um
estudante ndo pode evadir do sistema educacional sob alegacdo de racismo sem
notorio prejuizo a sua formagdo e as suas oportunidades futuras. Tampouco pode ser
viavel recusar uma oferta de emprego numa grande companhia por causa de uma
politica de promogdes machista ou xenofdbica. A inevitabilidade da relagéo entre
individuo e instituicdo deixa apenas uma possibilidade: a identificac&o e substitui¢do
da pratica violadora de direitos.

Portanto, o dialogo entre as partes visa dar uma solucdo concreta a coletividade afetada
pela questdo objeto da demanda, sendo a acdo coletiva com pedido de natureza estrutural, o
meio adequado para esse deslinde.

Imperioso se faz delimitar novos parametros de interpretacdo das acGes coletivas, em
especial no que tange a congruéncia entre o pedido realizado na demanda e a respectiva decisao
judicial, tendo em vista sua complexidade e constante mutacéo.

Tradicionalmente, as decisdes proferidas em acdes judiciais de uma maneira geral
possuem natureza impositiva, 0 contrario do que ocorre em processos estruturais, em que a
deciséo se da com base em um diélogo institucional, de forma dialética.

Ressalta-se que, no Direito Brasileiro, o fundamento legal para a permissividade de
decisBes estruturais encontra-se no Codigo de Processo Civil®® (art. 139, IV c/c art. 536, §1°) e

na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB®! (art. 21):

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicOes deste Caodigo,
incumbindo-Ihe:

]

4 VIOLIN, op. cit.

%0 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm >. Acesso em: 15 abr. 2022.

8. BRASIL. Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm >. Acesso em: 15 abr. 2022.
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IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas
acOes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria;

Art. 536 [...]

§ 1° Para atender ao disposto no caput, o juiz podera determinar, entre outras medidas,
a imposicdo de multa, a busca e apreensdo, a remocdo de pessoas e coisas, 0
desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

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

Parégrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condi¢des para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos énus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais
OU eXCessivos.

Importante destacar que o referido dispositivo foi inserido na LINDB com o advento da

Lei n®13.665/18, demonstrando a preocupagdo com decisdes que acarretem invalidagéo de ato,

contrato, ajuste, processo ou norma administrativa. Os juristas que auxiliaram na elaboracao do

anteprojeto de reforma da Lei de Introduc3o justificam a redacdo do artigo®?:

[]

o dispositivo em questao apenas exige o exercicio responsavel da fungéo judicante do
agente estatal. Invalidar atos, contratos, processos configura atividade altamente
relevante, que importa em consequéncias imediatas a bens e direitos alheios. Decisdes
irresponsaveis que desconsidere em situagdes juridicamente constituidas e possiveis
consequéncias aos envolvidos sdo incompativeis com o Direito. E justamente por isso
que o projeto busca garantir que o julgador (nas esferas administrativa, controladora
e judicial), ao invalidar atos, contratos, processos e demais instrumentos, indique, de
modo expresso, as consequéncias juridicas e administrativas decorrentes de sua
decisdo

Sendo assim, com a finalidade de atender aos referidos dispositivos legais, € comum

que as medidas estruturantes apresentem uma primeira decisdo (denominada principal) e, em

seguida, inimeras outras que possuem por finalidade efetivar a concretizacdo do resultado

almejado na decisdo principal, ou seja, da “decisdo-nticleo” podem surgir questdes pontuais

(medidas préaticas) a serem tratadas.

52 CONJUR. Resposta aos comentarios tecidos pela Consultoria Juridica do TCU ao PL n° 7.448/2017.

Disponivel em:
2022.

< https://www.conjur.com.br/dl/parecer-juristas-rebatem-criticas.pdf >. Acesso em: 29 mai.
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3. MECANISMOS AUXILIARES PARA DECISOES ESTRUTURAIS E SUA
EFETIVIDADE

O presente capitulo visa abordar os desafios da efetividade das decisbes estruturais,
tendo em vista que, conforme ja pormenorizado no capitulo 1 do presente estudo, o controle de
politicas publicas pelo Poder Judiciario seria um ponto sensivel neste cenario. E é exatamente
a reforma ou implementacdo de politicas publicas e/ou a alteracdo de um comportamento
institucionalizado os objetivos principais de um processo estrutural.

Um dos desafios mais essenciais de uma decisao estrutural seria 0 seu cumprimento
efetivo (execucgdo da sentenca), especialmente porque a realidade fatica da demanda pode sofrer
constantes alteracdes, 0 que ira requerer estratégias imediatas. O planejamento do cumprimento
dessa decisdo deve ser cuidadosamente realizado pelo julgador, estabelecendo parametros para
cumprimento, cronograma de implementacao das medidas e prevendo eventuais alteracdes no
curso da execucdo. A reforma estrutural requer, na maioria dos casos, inimeras fases ou etapas
para sua concretizagéo.

Nesse sentido, Camila dos Santos®® reflete acerca das medidas para cumprimento das

decisOes estruturais:

primeiramente, é necessario se definir, de forma clara, os limites do litigio em questéo
para que possam ser adotadas as melhores medidas para o seu enfrentamento. Para
tanto, é essencial que as partes tragam as informacdes necessarias, que podem ser
tanto por manifestacdo escrita quanto pela realizagdo de uma audiéncia, privilegiando-
se a oralidade.

[.-]

Com o conhecimento da realidade, deve-se verificar quais 0os meios aptos para
possibilitar a reorganizacdo de uma politica publica, com a determinacdo de um
planejamento com as atividades que deverdo ser feitas. Esse planejamento é de
extrema importancia, ja que a reforma estrutural demanda, em muitas situacdes, a
realizacdo de diversas etapas para a pacificacdo do conflito. Ademais, a medida em
que as decisGes vdo sendo implementadas, surgem outras questdes e entraves, de
modo que, em muitos casos, ndo se dimensiona, de inicio, todo o problema existente.

A aproximacdo entre as instituicOes (Legislativo, Executivo, Judiciario, orgaos de
controle, dentre outros) tem se mostrado uma necessidade, apesar dos inumeros obstaculos e
conflitos existentes. Sem um dialogo efetivo e estratégias bem definidas, todo o modelo
estrutural restaria comprometido.

Nesse sentido, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), com a

alteracdo advinda da Lei n°® 13.655/2018, proporcionou uma consideravel reforma nas questdes

53 SANTOS, op. cit., p. 126-127.
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relacionadas ao planejamento, consensualidade e atuacdo dos Orgdos de controle na
Administragdo Plblica. Destaca-se o art. 22 da LINDB®*:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu
cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em deciso sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste,
processo ou norma administrativa, serdo consideradas as circunstancias praticas que
houverem imposto, limitado ou condicionado a acdo do agente.

§ 2° Na aplicacéo de sangdes, serdo consideradas a natureza e a gravidade da infragdo
cometida, os danos que dela provierem para a administragdo publica, as circunstancias
agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.

§ 3° As sancdes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais
sangdes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato.

O dispositivo retromencionado dispde acerca da interpretacdo das normas sobre gestdo
publica. N&o sdo raras as vezes em que 0s gestores alegam o descumprimento de regras em
razdo das dificuldades praticas de implementagdo. A intencdo da norma é, portanto, fazer com
que o Judiciario ou os 6rgaos de controle considerem ndo apenas a literalidade das regras que
o administrador tenha eventualmente violado, mas também as dificuldades praticas que ele
enfrentou e que possam justificar esse descumprimento.

Entretanto, necessario se faz sopesar a finalidade desse dispositivo, a exemplo do que

propde a professora Irene Nohara®:

os elaboradores do texto normativo chamam essa exigéncia de primado da realidade.
Todavia, podem existir varios olhares sobre essa previsdo, por exemplo: (a)
desnecessaria, pois ja deveria estar pressuposta na interpretacao juridica feita na area
da gestdo, que ndo pode se estabelecer sem que se considere a realidade; (b) ineficaz,
porque podem existir interpretacdes varidveis e que ndo deixam de ser especulativas,
abstratas, portanto, sobre quais seriam os obstaculos e dificuldades; e, por fim, (c)
perigosa: se for utilizada como uma brecha capciosa para se alegar que, por exemplo,
como a realidade ndo nos permitiu cumprir adequadamente as exigéncias legais,
entdo, podemos nos eximir de garantir direitos.

[.-]

Aqui é interessante que essa determinagdo normativa ndo seja utilizada, portanto,
como um pretexto para o argumento no sentido de que a realidade vence o direito, ou
seja, que se as circunstancias de cumprimento da lei forem muito penosas, vamos
questionar tal requisito, ou pior, negociar o seu cumprimento por um regime de
transicdo, conforme sera visto na sequéncia.

% BRASIL. Decreto-lei n° 4657/1942. Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del4657compilado.htm>. Acesso em: 29 mai. 2022

% NOHARA, Irene. Proposta de alteracdo da LINDB (projeto 349/2015). Disponivel em: <
https://direitoadm.com.br/proposta-de-alteracao-da-lindb-projeto-349-2015/ >. Acesso em: 29 mai.2022.
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Dessa forma, a seguir serdo elencados alguns dos mecanismos que podem auxiliar e
viabilizar os processos e decisfes a nivel estrutural. A intencdo, no presente estudo, é a de
propor estratégias praticas a fim de que as diversas partes envolvidas possam enxergar uma

solucdo para as dificuldades enfrentadas.

3.1. Mapeamento do conflito e flexibiliza¢do do procedimento

O mapeamento do conflito como um mecanismo auxiliar das decisGes estruturais
envolve diretamente o diagnostico do problema coletivo, assim como o controle institucional
de politicas publicas.

Marcus Aurélio de Freitas Barros® destaca em sua obra a intima ligag&o do tema com a

tutela de novos direitos e a questdo das politicas publicas:

esses “novos direitos”, que envolvem temas arduos como saude, educagao, assisténcia
social, violéncia, meio ambiente, direitos das minorias, possuem inegavel importancia
no ambito de uma sociedade de massas, mas precisam ser promovidos com
responsabilidade, a fim de serem garantidos em sua integralidade, pois séo
gravissimas as consequéncias de sua violacao.

Exigem, a bem da verdade, complexas prestaces do Estado e eficiéncia na gestdo dos
servicos e na atuacdo dos poderes publicos, em especial o Poder Executivo e o
Legislativo.

Tais direitos, por vezes, demandam, para sua concrecdo, politicas pablicas eficientes,
organizadas e vinculadas juridicamente.

Essas politicas, entretanto, exigem a estruturacdo de verdadeiros sistemas publicos de
protecdo de direitos. E necessaria, portanto, toda uma organizacéo do Estado, muitas
vezes complexa, por exigir inimeras medidas legislativas e administrativas, para a
efetivacdo de direitos fundamentais no exercicio da fungdo de governo tipica.

No Brasil, ja hd uma série de normas que regulamentam a questéo das politicas publicas
acima referenciadas, entretanto, apesar de todo esse arcabouco, ndo séo raras as violacdes a
esses direitos, especialmente, no que tange as omissdes do Poder Publico. Assim, além de
conhecer a politica publica aplicada ao caso concreto especifico, fundamental se faz verificar a

realidade fatica das pessoas envolvidas, nas palavras de Barros®’:

assim, antes mesmo de utilizar a técnica ora evidenciada, de mapeamento do conflito,
é importante conhecer as normativas que regulam a politica publica, fazendo uma
comparagdo entre a teoria e a pratica, a fim de que a reestruturacdo da entidade
burocratica permita a efetiva implantacdo da politica publica em questdo, nos exatos
moldes em que esta prevista.

% BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Dos litigios aos processos coletivos estruturais: novos horizontes para a
tutela coletiva brasileira. Belo Horizonte: D’Placido, 2021, p.90.
57 Ibid., p. 92-94.
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E fundamental, por fim, com o mapeamento do conflito, conhecer o problema
coletivo, o contexto fatico em profundidade, fazendo um bom desenho da realidade
concreta, 0 que permite, também, divisar os grupos sociais atingidos pelo litigio
coletivo. Na verdade, dito mapeamento permite conhecer a situagao juridica estrutural
e o ilicito estrutural continuado.

[.-]

Acrescente-se, ademais, que na hora em que se identifica bem a situacdo concreta,
bem como suas interfaces juridicas, ha espago mais aberto para uma solucédo
consensual do conflito.

Quanto aos aspectos relacionados ao processo nas demandas estruturais, torna-se
imperiosa a atenuacdo de algumas regras, a exemplo da congruéncia objetiva externa, que exige
a correlacdo entre a decisdo e a demanda, e que nem sempre o pedido da parte exaurira o
problema, seu desdobramento e suas possibilidades de resolugdo. Nesse sentido, os professores

Fredie Didier, Hermes Zaneti e Rafael de Oliveira®® destacam:

em casos tais, é fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das partes,
uma vez que a légica que preside 0s processos estruturais ndo é a mesma que inspira
os litigios ndo estruturais, em que o julgador se p&e diante de trés caminhos a seguir,
quais sejam: o deferimento, o deferimento parcial ou o indeferimento da postulacéo.
[-]

Como consequéncia disso, também é preciso atenuar a regra da estabilizagdo objetiva
da demanda (art. 329, CPC), permitindo-se até mesmo que haja alteracdo do objeto,
desde que assegurado o contraditdrio prévio e substancial.

[]

A flexibilidade da congruéncia objetiva e da estabilizacdo da demanda sup8e que a
interpretacdo do pedido (art. 322, 82°, CPC) leve em consideracdo a complexidade do
litigio estrutural. Numa acdo coletiva que diga respeito, por exemplo, aos milhares de
problemas relacionados ao rompimento da barragem da Samarco, em Minas Gerais,
em 2015, o andamento do processo, com a revelacdo de novas consequéncias do
episddio, vai paulatinamente transformando o objeto litigioso e exigindo novas
providéncias judiciais.

O mesmo ocorre com a regra da estabilizacdo objetiva da demanda, a qual é relativizada
nos processos estruturais. Segundo Didier Junior®, citado por Fernanda Vogt e Lara Pereira,
“em um contexto de litigio estrutural, ndo ¢ possivel a implanta¢do de preclusdes demasiado
rigidas, sob pena de inviabilizacdo do prosseguimento do feito, o qual, sistematicamente,
demanda a aplicagdo dos principios da adaptabilidade e de adequagdo do procedimento”.

Um outro elemento processual a ser considerado é a gestdo do processo pelo juiz e a

consequente eficiéncia em nivel sistémico, principio estabelecido no art. 8° do Codigo de

% DIDIER JR., Fredie, et al. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil
brasileiro. Disponivel em: < https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/147368/elementos_teoria_processo_
didier.pdf >. Acesso em: 29 mai. 2022.

% DIDIER JR apud VOGT, Fernanda; PEREIRA, Lara. Novas técnicas decisdrias nos processos estruturais. In:
ARENHART; JOBIM, op. cit., p.392.
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Processo Civil. Fernanda Vogt e Lara Pereira® abordam essa questdo processual sob a seguinte

vertente:

na verdade, a diretriz a ser adotada pelo juiz para a gestdo do conflito estrutural
dependera do seu conhecimento sobre todos os desdobramentos no curso do processo
e das decisGes prolatadas: o cumprimento de determinada medida, o conhecimento de
determinadas excecOes levantadas pelos agentes — um 6rgdo ambiental que se diga
incompetente para o licenciamento de medida especifica, por exemplo — e, além de
tudo, a reparticdo da cognicdo com entes tecnicamente mais adequados, o que pode
ocorrer através da delegacdo de atos para outros centros especializados.

Jordan Violin®, em sua tese de doutorado, na qual retrata 0s processos estruturais sob
uma perspectiva comparada, argumenta que “a resolucdo de problemas complexos deve ser
baseada em ajustes mdtuos e sucessivos a fim de se obter um equilibrio”. O autor®? destaca que
tais espécies de conflitos costumam ser revolvidos por meio de “tentativa e erro” e apresenta

algumas consideracdes:

esse experimentalismo é perceptivel na experiéncia norte-americana. O modelo
tradicional de andlise de politicas publicas, consistente em definir o problema,
identificar o objetivo, especificar alternativas, escolher a solucdo e implementa-Ia, ndo
costuma ser seguido em litigios estruturais. O mais comum é que juizes atuem de
maneira incremental: determina-se a mudanca, geralmente bem delimitada, e
aguardam-se suas repercussdes. Com base nessa resposta € que sdo identificadas as
potenciais solucfes e até mesmo o objetivo a ser atingido. [...]

Esse método de resolugdo de problemas complexos, todavia, pode ser criticado por
ser excessivamente informal. Ele parece mais intuitivo do que objetivo. O juiz vai
tateando de modo especulativo, quase desordenado, até topar com uma possivel
solucdo. Mas, em problemas policéntricos, o aparecimento de repercussdes
imprevistas € uma constante. Pode ser mais produtivo atuar passo a passo, de modo
responsivo, pontual e gradual, do que com base num plano abrangente e fixo.

Sendo assim, diferentemente de demandas simples, nos conflitos com a presenca de uma
questdo estrutural, principios e regras processuais costumam sofrer relativizagfes, na medida
da permissividade legal com vistas ao seu melhor desenvolvimento.

Apesar das incontaveis vantagens da conducdo de uma demanda estrutural sob uma
visdo sistémica, ndo se pode deixar de pontuar seus grandes desafios, especialmente, pontos
gue tangenciam eventual inexperiéncia do juizo no desenvolvimento de politicas publicas
(tipicamente realizada pelo Executivo) por exigir amplo conhecimento técnico de uma area

especifica.

% |hid., p.391.
51 VIOLIN, op. cit.
82 |bid.
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A necessidade de um bom mapeamento da situagdo em apreco e eventuais
flexibilizagOes de medidas sdo confirmadas quando se coloca sob exame, por exemplo, custos
de implementacdo das decisdes proferidas e o que de fato sera mais benéfico para as partes
interessadas.

Por tudo isso, um didlogo efetivo entre as instituicdes e o atendimento a cooperagdo sdo
outros mecanismos primordiais ao desenvolvimento das demandas objeto do presente estudo,

conforme se passa a analisar.

3.2. Dialogo institucional e cooperacado

De acordo com previsdo no artigo 6° do Codigo de Processo Civil®3, “todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”. Trata-se de fundamento de um dos pilares das demandas estruturais, que € 0
didlogo entre as instituicdes que fagcam parte de um procedimento judicial ou extrajudicial.

Essa colaboracdo ou cooperagdo desenhada pelo Cadigo de Processo Civil atinge néo
somente as partes formais de um processo, mas também uma cooperacéo entre as instituicdes
(judiciais ou ndo), pois, conforme ja visto, litigios estruturais demandam providéncias por parte
de diversos interessados, inclusive da Administracédo Publica.

A consensualidade e a cooperacdo emergem como novos paradigmas do Direito
Administrativo, pautadas no atendimento das demandas do Estado como garantidor dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, Licio Picanco Facci® fundamenta a importancia da cooperagio

no principio da moralidade administrativa:

a cooperacdo como trabalho conjunto, ajuda ou suporte operacional, é inerente ao
principio da moralidade administrativa, porquanto sustenta o adequado
funcionamento do Estado e promove o respeito mituo nas relacGes de natureza
juridico-administrativa. Uma Administracdo relacional reconhece o didlogo e o
equilibrio no processo de tomada de decisdo e na implementacdo do mesmo.

Técnicas e metodos voltados a cooperagdo apresentam grande utilidade nos processos
estruturais, em especial, porque essas especies de demandas visam a um reestabelecimento

social em razéo de alguma violag&o de direitos. O conteudo tratado no item anterior, que aborda

63 BRASIL. Decreto-lei n° 4657/1942. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-
2018/2015/1i/113105.htm. Acesso em: 19 jul. 2022

8 FACCI, Lucio. Meios Adequados de Resolugdo de Conflitos Administrativos: a experiéncia da Camara de
Conciliacdo e Arbitragem da Administracdo Federal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021, p. 135.
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a flexibilidade do procedimento, encontra-se intimamente ligado aos objetivos da cooperacao e
do dialogo institucional, dado que s&o corolérios de uma prestacao jurisdicional compativel
com o que a sociedade reivindica.

Em seus estudos, Guilherme Braga Pend de Moraes® destaca a expressdo “ativismo
dialégico” quando explica a correlagdo do protagonismo institucional do Poder Judiciario com
a implementacgdo de politicas publicas, que pode resultar no estado de coisas inconstitucional

(tematica ja tratada no capitulo 1 do presente trabalho):

0 estado de coisas inconstitucional é demonstrado pelo fracasso generalizado de
politicas publicas que, causado pelo bloqueio do processo politico ou institucional,
resulta em violagdes massivas de direitos humanos.

A teoria foi desenvolvida pela Corte Constitucional da Coldmbia na solugdo de casos
estruturais, como, por exemplo, os relacionados aos estabelecimentos carcerérios,
deslocamentos internos e salde publica, na forma do art. 27, no 3, do Decreto no
2.591, de 19 de novembro de 1991.

O estado de coisas inconstitucional é contemplado em ordens judiciais de execugdo
complexa do tribunal constitucional que, no exercicio da jurisdi¢do supervisora que
Ihe é investida, deve proceder a realizacdo de audiéncias publicas de prestagdo de
informagdes e de autos de monitoramento das providéncias adotadas pelo Estado.
Diferentemente do ativismo classico, que tem a pretensao de resolver, com a sentenca
ou acérddo, todos os problemas discutidos no processo judicial, propde o ativismo
dialégico o emprego de procedimentos de mudanca organizacional pela
implementacdo gradual do julgado.

Além disso, a ampla participacdo dos envolvidos e das instituicbes que possam de
alguma forma contribuir para o deslinde do caso, garantem um contraditério ampliado com a
possibilidade de solugBes antes ndo cogitadas. Nesse sentido, Gustavo Cavalcanti Lamégo®

destaca:

o fortalecimento da participacdo das partes, nos processos estruturais, tem utilidade
pratica, para além da 6bvia necessidade de se respeitar os principios ligados ao devido
processo legal. E que, ndo raro, ha dificuldade de se visualizar a exata dimenséo do
problema a ser enfrentado nos litigios estruturais. E essa dificuldade, inclusive, que
faz com que as violagcGes a direitos sejam atacadas por medidas judiciais sem que 0
estado de coisas que as sustentam seja combatido. Por isso, a amplificagdo da
participacdo social no processo pode ajudar os envolvidos a compreender o problema
numa perspectiva geral.

% DE MORAES, Guilherme Braga Pena. Protagonismo Institucional do Poder Judiciario no Estado
Contemporaneo: reflexdes sobre a judicializagdo, o ativismo judicial e a autonomia processual da justica
constitucional. In: Direito em Movimento. Disponivel em: <
https://emerj.com.br/ojs/seer/index.php/direitoemmovimento/article/view/155 >. Acesso em: 14 ago. 2022.

8 | AMEGO, Gustavo Cavalcanti. Técnicas de cooperacdo judiciaria nacional aplicadas a processos estruturais.
In: ARENHART; JOBIM, op. cit., p.500.



46

Além do dispositivo do Cadigo de 2015 ja citado, outros fundamentam o modelo de
processo cooperativo, a exemplo dos artigos 67, 69, 261 e 357, §3°. Da interpretacdo dessas
normas, depreende-se que ha em litigios complexos, uma divisdo processual de
responsabilidades. A aplicacdo dindmica e flexivel das regras processuais novamente é

ressaltada nesse aspecto, como explica Pedro Domingos®’:

0 juiz cooperativo fomenta a controvérsia na fase preparatéria do julgamento,
conforme prevé o artigo 357 do Cdédigo de Processo Civil de 2015, ampliando as
oportunidades de esclarecimentos e a homologacéo de acordo sobre as questdes de
fato e de direito que serdo delineadas. Além disso, pode sanear questdes processuais
pendentes em audiéncia por meio de solugdo consensual, convengdo processual e
negdcios juridicos em cooperagdo com as partes. Dierle Nunes vai adiante,
compreendendo que tal modelo cooperativo de processo, por ele denominado de
“comparticipativo”, seria 0 mais adequado para a democracia, porque os atores
processuais passam a ser vistos “em perspectiva policéntrica e coparticipativa,
afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional
de processo.

O dialogo entre as partes e instituicdes interessadas propicia ndo somente o atendimento
as regras processuais voltadas a uma adequada solucdo do conflito, mas, principalmente, o
desenvolvimento de uma decisdo compativel e detalhada. Esse detalhamento é uma das
caracteristicas elementares das decisdes estruturais, pois ira prever as fases, modo de execucéo,
participacdo, fatores que serdo decorréncia desse cooperativismo e comunicacdo efetiva entre
0s interessados.

A efetividade do cumprimento de uma deciséo estrutural depende da colaboragdo mitua
das partes. Nessa espécie de litigio, a decisdo ndo se limita a solucionar uma questao pretérita,
mas se projeta para o futuro, o que reforca o dialogo entre as partes envolvidas, segundo Camila

dos Santos®®:

0 cumprimento da decisdo relacionada a politicas publicas envolve principalmente o
Poder Publico, que deve apresentar um planejamento exequivel, com base em dados
concretos, com o cronograma de execucdo, considerando os custos envolvidos, a ser
discutido e aprovado pelas partes envolvidas. O autor também assume papel relevante,
pois deve auxiliar na elaboracdo do planejamento e na real fiscalizacdo de sua
execucdo. E essencial que haja o efetivo comprometimento das partes envolvidas.

Sendo assim, nota-se que uma decisao consensual e dialogada proporciona imensuraveis

vantagens processuais e praticas. Primeiramente, porque as partes detém um conhecimento

57 DOMINGOS, Pedro Luiz de Andrade. A divisdo de responsabilidades em um processo judicial complexo. In:
Ibid., p.1043.
8 SANTOS, op. cit., p. 129.
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especifico e detalhado das questdes faticas. Além disso, quando ha consenso e comunicacao
para o desenho de uma solugdo compativel, a probabilidade de os réus cumprirem com as
obrigacGes oriundas dessa decisdo € infinitamente maior, tendo em vista que eles préprios

auxiliaram na formulacao dessa proposta.

3.3. Atores auxiliares do juizo

Como visto até o presente momento, alguns mecanismos apresentam-se imprescindiveis
na busca pela efetividade das decisbes judiciais no ambito dos litigios estruturais. Além da
propria flexibilizacdo e do dialogo institucional, ja detalhados anteriormente, ferramentas
interessantes podem ser vislumbradas neste objetivo. Neste item, serdo correlacionadas
algumas sugestdes, tendo como base o direito comparado ou até mesmo casos praticos
brasileiros que obtiveram bons resultados.

Inicialmente, destaca-se a figura denominada de special masters, que podem ser
conceituados como auxiliares do juizo na fase de cumprimento das decisGes estruturais. Trata-
se de assessoria especializada que pode ser contratada para contribuir e assistir 0 juizo na
execucdo da sentenca, tendo em vista que esses especialistas possuem conhecimento técnico
especifico, que nem sempre 0s magistrados detém.

A figura do special master foi prevista na legislagcdo norte-americana, como fundamenta

Vitorelli%®:

0 modelo do town meeting pode ser conduzido néo diretamente pelo juiz, mas por um
special master por ele designado, com poderes variadveis em cada caso. O special
master é um estudioso com grande expertise em a¢des coletivas — geralmente um ex-
juiz ou professor universitario — ou na area do conhecimento especificamente
relacionada ao caso. Ele exerce uma variedade de fungdes no processo civil nos
Estados Unidos. Pode ser nomeado para facilitar a obtencéo de um acordo, em papel
analogo ao de um mediador, para revisa-lo, depois de pronto ou, na fase de execucao,
para auxiliar o juiz com as providéncias e decisdes necessarias a implementa-lo. Pode
também supervisionar a producao de provas, presidir audiéncias e fazer relatorios ou
recomendagdes ao juizo, acerca das matérias submetidas a sua apreciacéo. O special
master € remunerado com as verbas decorrentes do acordo, ou por uma das partes,
conforme determinacéo judicial.

O Projeto de Lei n° 8058/147° , que visa instituir processo especial para o controle e

intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciério, traz a previsdo da possibilidade de

% LIMA, op. cit., p. 571-572.
0 BRASIL. Projeto de Lei n° 8058/2014. Disponivel em: < https://www.camara.leg.br/ proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=687758 >. Acesso em: 16 mar. 2022.
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nomeacdo de um comissario, semelhante ao que seria o special master no direito norte-

americano:

Art. 19. Para o efetivo cumprimento da sentenca ou da decisdo de antecipacdo da
tutela, o juiz podera nomear comissario, pertencente ou ndo ao Poder Pdblico, que
também podera ser instituicdo ou pessoa juridica, para a implementacdo e
acompanhamento das medidas necessarias a satisfacdo das obrigagdes, informando ao
juiz, que podera lhe solicitar quaisquer providéncias.

Paragrafo Unico. Os honorarios do comissario serdo fixados pelo juiz e custeados pelo
ente publico responsavel pelo cumprimento da sentenca ou da deciséo de antecipacéao
da tutela.

Uma segunda e importante ferramenta auxiliar nesse processo decisério seriam as
audiéncias publicas, mecanismo de participagdo popular, ja utilizadas no processo coletivo
brasileiro com o objetivo de se permitir um debate com a sociedade interessada. Apesar desse
historico, conforme destaca Edilson Vitorelli’t, “as audiéncias publicas vém se mostrando
empiricamente limitadas, quando o objetivo é verificar a opinido de um grupo vasto
heterogéneo de pessoas indeterminadas, ao invés de um seleto numero de especialistas”.

Embora apresentem as referidas limitacGes, as audiéncias publicas podem proporcionar
algum incremento na atividade processual, pois sdo capazes de fazer surgir objecGes que ndo
foram consideradas no decorrer do procedimento. A participacdo popular, de uma forma ampla,
proporciona maior legitimidade a atuacdo do Poder Publico, tanto no &mbito judicial quanto
administrativo, numa perspectiva do Estado Democratico de Direito, segundo pondera o

professor Rafael Oliveira’:

a participacdo popular no procedimento administrativo, nessa perspectiva do
consensualismo, revela-se um importante instrumento de democratizacdo da
Administracdo Publica, pois permite uma melhor ponderagdo pelas autoridades
administrativas dos interesses dos particulares, identificando, com maior preciséo, 0s
problemas e as diferentes consequéncias possiveis da futura decisdo. Ademais, a
participacdo aumenta a probabilidade de aceitacdo dos destinatarios das decisfes
administrativas, constituindo, por isso, importante fator de legitimidade democrética
da atuacdo da Administragéo Publica.

Além da possibilidade de participacdo popular, pode ser considerada, também, a
habilitacdo de amicus curiae, ator que tem potencial para contribuir na elaboracdo e

implementacao da decisdo estrutural, auxiliando nas discussdes para possiveis alternativas de

L LIMA, op. cit., p. 521-522
2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Gen/Forense,
2021, p. 45.
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solugéo do conflito. O Codigo de Processo Civil™®, em seu artigo 138 prevé sua nomeagio em

qualquer processo em razao da “relevancia da matéria”:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por
decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda
manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo
ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze)
dias de sua intimacéo.

§ 1° A intervencdo de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem
autoriza a interposicéo de recursos, ressalvadas a oposicéo de embargos de declaracéo
e a hipétese do § 3°.

§ 2° Caber4 ao juiz ou ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervencdo,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 3° O amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

Esses atores auxiliares do juizo no desenho das decisbes estruturais sdo somente
algumas das muitas alternativas que podem ser utilizadas pelo Judicidrio com vistas a uma
maior efetividade do seu cumprimento. Conforme ja tratado, uma das maiores dificuldades de
um processo estrutural é justamente a execuc¢do da sentenca, ou seja, aléem de um deslinde bem
delineado e planejado, deve haver uma mudanca de mentalidade com o fito de pacificacao e

implementacdo das acGes requeridas.

3.4. Métodos equivalentes de resolucéo de conflitos

Consoante ja abordado nos itens anteriores, a decisdo estrutural envolve a
implementacdo de uma reforma institucional de maneira a viabilizar a uma politica publica ou
a concretizacédo de direitos fundamentais.

Para que esses objetivos possam ser alcancados, além do litigio em si, a utilizagdo de
métodos equivalentes de resolugdo de conflitos mostra-se compativel e adequada, tendo em
vista que permite que as proprias partes desenhem um acordo benéfico a elas.

Tradicionalmente, o pais encontra-se enraizado na cultura do conflito, em que as partes
de uma determinada relacao (seja contratual, familiar, empresarial ou, até mesmo, envolvendo
a Administracdo Pablica) recorrem ao Judiciario como forma principal para resolucdo de suas

demandas. Conseguir enxergar a judicializagdo como uma ultima instancia alternativa ainda é

8 BRASIL, op. cit., nota 50.
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um desafio para uma sociedade, conforme destaca Alexandre Camara’:

no Brasil desenvolveu-se, desde sempre, uma cultura segundo a qual os conflitos
deveriam ser solucionados por meio da atuacdo do Poder Judiciario. Houve, por assim
dizer, uma judicializagdo dos conflitos. (...) E preciso deixar claro que o Judiciario
deve ser o meio alternativo. A sociedade deve dar-se conta de que é capaz de resolver,
por si propria, os conflitos juridicos que nela surgem. Tais conflitos devem ser
solucionados pacificamente, pelos meios adequados de resolucdo dos litigios, os quais
se desenvolvem dentro dos préprios organismos da sociedade, como a conciliacédo, a
mediacdo e a arbitragem. Apenas naqueles casos em que esses meios adequados nao
sejam capazes de resolver o conflito é que sera preciso ir ao Judiciario.

Antes de adentrar a possibilidade de utilizacdo desses mecanismos, necessario se faz
apresentar um arcabouco historico acerca dos métodos consensuais no ordenamento juridico
brasileiro.

Apesar de diversa da estrutura que se tem hoje, os métodos consensuais para resolucao
de conflitos remontam ao século X1X, quando na Constituicdo do Império do Brasil de 18247

foi instituida a figura do juiz de paz, tornando a conciliagdo obrigatoria:

Art. 161. Sem se fazer constar, que se tem intentado o meio da reconciliagéo, ndo se
comegard Processo algum.

Art. 162. Para este fim havera juizes de Paz, os quaes serdo electivos pelo mesmo
tempo, e maneira, por que se elegem os Vereadores das Camaras. Suas atribuicdes, e
Districtos serdo regulados por Lei.

Logo apos, também houve uma evolugdo da aplicabilidade de medidas consensuais,

conforme explica Camila dos Santos’®:

posteriormente, em 15 de outubro de 1827, foi promulgada a Lei Organica das Justicas
de Paz, aumentando substancialmente a autoridade dos juizes de paz, cujos acordos
valiam como sentenca, sendo que 0s juizes de paz podiam ainda executd-los caso
estivessem nos limites de sua al¢cada. Em 1850, foi criado o Regulamento n°® 737, que,
além de regular o processo de julgamento de causas comerciais, passou a ser aplicado
também para outras disputas civeis. Seu artigo 23 também estabelecia a
obrigatoriedade da conciliagdo prévia, prevendo o art. 36, ainda, a possibilidade do
comparecimento voluntério das partes também do a&mbito pré-processual.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Mediacao e conciliacdo na Res. 125 do CNJ e no projeto de Codigo de
Processo Civil. In: MENDES, Aluisio; WAMBIER, Teresa. O processo em perspectiva — Jornadas brasileiras
de direito processual). Sao Paulo: RT, 2013, p. 144.

> BRASIL. Constituicdo de 1824. Disponivel em: <  http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/
constituicao24.htm >. Acesso em: 14 mar. 2022.

8 SANTOS, op. cit., p. 112.
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Assim, durante o Império vigorou a necessidade de tentativa de conciliagdo como
condicao de acesso ao Poder Judiciario, como 6bice legitimo na busca de pacificacdo
social.

No entanto, ap6s a Proclamacao da Republica e até a década de 1980, esse cenario sofreu
grande transformacéo, colocando fim a obrigatoriedade de conciliacdo prévia como condicao
para acesso ao Judiciario, por exemplo. Diplomas normativos do periodo ndo apresentaram
incentivos a utilizagdo de métodos consensuais.

Com o advento da Lei n° 7244/84 que criou o Juizado de Pequenas Causas, reacendeu-

se a ideia de implementac&o de soluges consensuais, segundo a jurista’”:

esse sistema era capaz de absorver a denominada litigiosidade contida, ou seja, causas
que ndo acessariam o judiciario, pois este era muito custoso e demorado. A auséncia
de tratamento judicial adequado afeta, principalmente, gente desprovida de
capacidade econdmica para enfrentar os custos e a demora, representando apenas uma
garantia formal de acesso a justica, e ndo material.

Na sequéncia, tendo em vista a bem-sucedida implementagéo dos Juizados de Pequenas
Causas, 0 proprio texto constitucional trouxe sua previsdo nos artigos 24, inciso X e 98, inciso
I, assim como foi editada a Lei n°® 9099/95, criando os Juizados Especiais em substitui¢cdo aos
Juizados de Pequenas Causas.

A edicdo da Resolugédo n° 125/10 pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ) tornou-se o
marco da estabilizacdo dos métodos consensuais de resolucdo de conflitos, com a instituicdo da
Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado dos Conflitos de Interesses. Com isso,
foram criados os Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos
(NUPEMECS) e os Centros Judiciarios de Solucdes de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs).

Hoje, no Brasil, pode-se entender que ha um microssistema de métodos consensuais de

soluc&o judicial de conflitos, nas palavras de Ada Pellegrini Grinover’®:

0s marcos regulatérios que regem os métodos consensuais no Brasil sdo trés: (a) a
Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justi¢a, que — embora em nivel de
norma administrativa — instituiu e continua regendo a politica nacional dos meios
adequados de solucéo de conflitos; (b) os novos dispositivos do CPC; e (¢) as hormas
sucessivamente promulgadas como a Lei de Mediacdo (Lei n°® 13.140/2015). Em sua
grande maioria, as normas dos marcos regulatérios sdo compativeis e
complementares, aplicando-se suas disposi¢des a matéria. Mas ha alguma
incompatibilidade entre poucas regras do novo CPC em comparagdo com as da Lei de
Mediacdo, de modo que, quando entrarem em conflito, as desta Gltima deverdo

7 1bid., p. 113.
8 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de solugdo de conflitos no novo CPC. In: BONATO,
Giovanni (Org.). O novo Codigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sdo Paulo. Atlas, 2015, p. 1-2.
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prevalecer (por se tratar de lei posterior, que revoga a anterior, e de lei especifica, que
derroga a genérica). Apesar disto, pode-se falar hoje de um minissistema brasileiro de
métodos consensuais de solucéo judicial de conflitos, formado pela Resolugéo n° 125
do CNJ, pelo CPC e pela Lei de Mediaco, naquilo que ndo conflitarem.

Os diversos diplomas normativos acima apontados encaminham para uma mudanca no
comportamento e mentalidade ndo s6 do Poder Judiciario, mas, principalmente, das partes
envolvidas nas demandas. Logo, hoje ha um modelo de “Justica Multiportas”, em que ha uma
série de possibilidades legitimas para pacificacdo de um conflito que néo seja tdo somente a via
jurisdicional, ou seja, na justica multiportas, as demandas sdo encaminhadas a diferentes
mecanismos de resolucdo de conflitos (portas) de acordo com os critérios definidos em lei.

Fredie Didier e Hermes Zaneti’® destacam em seu artigo sobre autocomposicdo em

direitos coletivos, a importancia da traducdo de justica multiportas:

a justica estatal classica, adjudicada pelo juiz, ndo € mais o Gnico meio adequado para
a solucgdo de conflitos. Ao lado desta justica de porta Unica, surgem novas formas de
acesso: a justica se torna uma justica multiportas.

Nesta nova justica, a solucao judicial deixa de ter a primazia nos litigios que permitem
a autocomposic¢do e passa a ser ultima ratio, extrema ratio. Assim, do acesso a justica
dos tribunais passamos ao acesso aos direitos pela via adequada de composicédo, da
mesma forma que, no campo do processo, migramos da tutela processual, como fim
em si mesmo, para a tutela dos direitos, como finalidade do processo.

[]

A busca pela tutela dos direitos adequada, tempestiva e efetiva, exige a adequacéo do
acesso a tutela, ocorrendo uma passagem necessaria da justica estatal imperativa, com
a aplicacdo do Direito objetivo como Unica finalidade do modelo de justica, para a
aplicacdo da justica coexistencial, uma mending justice (uma justica capaz de
remendar o tecido social), focada na pacificacdo e na continuidade da convivéncia das
pessoas, na condicdo de individuos, comunidade ou grupos envolvidos.

Os autores®, ainda, complementam a ideia de “adequagdo” do meio e sua
“alternatividade”, tendo em vista que nao haveria superioridade da justica estatal em relagao
aos demais meios de solugdo de controvérsias, inclusive nas demandas coletivas, objeto do

presente estudo:

esse movimento ocorreu no &mbito da tutela dos direitos individuais; assim, pergunta-
se: podemos negar este processo de evolugdo dos mecanismos de prestacdo
jurisdicional na justica coletiva? No processo coletivo ndo é nem poderia ser diferente.
Embora cuide de direitos indisponiveis, cabe autocomposicdo em causas coletivas,
ndo ha davida.

 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR, Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional adequada:
autocomposicdo em  direitos  coletivos.  Disponivel em: < https://www.civilprocedurereview.
com/revista/article/view/132/123>. Acesso em: 14 mar. 2022.

80 Ibid.



53

[-]

Apesar de serem conhecidas como ADR - Alternative Dispute Resolution - as técnicas
ligadas a Justica Multiportas (multi-door justice) ndo sdo alternativas.

O que rege a possibilidade de opgdo € o juizo de adequacao; se o meio for adequado,
aplica-se a politica nacional de conciliagdo e mediacéo.

Como o foco esta na tutela dos direitos, serdo as técnicas mais adequadas para a
solucgdo de litigios complexos que devem ser utilizadas, sejam elas técnicas judiciais
ou extrajudiciais, seja a decisdo por terceiro imparcial (jurisdicdo estatal ou
arbitragem), seja a solucdo apresentada por autocomposicdo (mediacdo, conciliacdo,
negociacado direta ou outro de solucdo disponivel).

Nos processos coletivos, especialmente nas decisdes ou processos estruturantes, casos
em que existe a necessidade de implementacéo de politicas publicas que exigem uma
justica coexistencial, desdobrada no tempo e sem ruptura social, 0 cumprimento da
decisdo e a propria decisdo estdo para além da fixacdo de quem tem ou néo tem razéo;
as técnicas de justica consensual e autocomposicdo podem revelar-se nestes casos
muito mais adequadas, pois seu objetivo ndo é a aplicacéo pura e simples da solugdo
normativa previamente estabelecida;

]

No tocante aos litigios estruturais, a utilizacdo dos métodos adequados de resolucéo
de conflitos mostra-se extremamente adequada. Destaca-se a previsdo acerca da utilizacdo dos

métodos consensuais no Projeto de Lei n® 8058/148!:

Art. 11. As partes poderdo, de comum acordo, submeter o conflito ao juizo arbitral,
observado o disposto na legislacdo em vigor ou & mediagdo ou conciliagdo judiciais
ou extrajudiciais.

8§ 1° A qualquer tempo e em qualquer fase e grau do processo, a autoridade judiciaria
podera propor as partes que se submetam a mediagdo ou conciliacdo, conduzidas por
mediadores e conciliadores devidamente capacitados, nos termos da legislacdo em
vigor.

§ 2° A audiéncia de mediacdo ou conciliagdo serd obrigatéria quando se tratar de
direito passivel de transacéo.

8§ 3° A remuneracdo dos mediadores e conciliadores e seus direitos e obrigacGes serdo
regidos pela legislacdo em vigor.

Art. 12. A qualquer momento as partes poderdo transigir sobre o cumprimento da
obrigacdo, sua modalidade e seus prazos, ouvido o Ministério Publico ou o Defensor
Publico, conforme o caso. 6

Paragrafo Unico. A transacdo, homologada pelo juiz, tera efeito de titulo executivo
judicial e, assinada pelos transatores e pelo Ministério Publico, de titulo executivo
extrajudicial.

Art. 13. O Ministério Pablico ou outros drgédos publicos legitimados as a¢des coletivas
poderdo tomar da Administracdo ou do ente privado termo de ajustamento de conduta
sobre o cumprimento da obrigacdo, sua modalidade e seus prazos, que, em caso de
existéncia de processo, somente tera eficacia apds manifestacao do autor.

Pardgrafo Unico. O termo de ajustamento de conduta terd natureza juridica de
transacdo, submetendo-se a regra do paragrafo Gnico do art. 12.

Sendo assim, € notavel a compatibilidade entre o regramento do Codigo de Processo

Civil e das normas que tratam sobre os meios de resolucao de controvérsias, que até entdo eram

81 BRASIL, op. cit., nota 68.
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aplicaveis somente as ac@es individuais, aos processos coletivos, de forma que a propria
natureza de estruturacdo institucional se coaduna aos beneficios dos métodos consensuais,
proporcionando resultados efetivos.

Nesse sentido, a proxima sessao trata do estudo do “Caso Samarco”, em que foram
utilizados métodos alternativos para resolugdo dessa complexa demanda estrutural (reunido de
diversas acOes coletivas) que envolveu o desastre de Mariana/MG. Trata-se de caso brasileiro

emblematico, exemplo de aplicacdo de técnicas para decisdes estruturais.



55

4. CASO CONCRETO BRASILEIRO

Tanto no Brasil quanto no exterior, ha casos que se apresentam como paradigmas no
tocante a conflitos estruturais relacionados a politicas publicas. Suas caracteristicas, desafios,
estratégias e resultados sdo diversos, especialmente no que tange a execucao e implementagéo
das medidas oriundas das decisdes judiciais.

O Caso “Beatriz Mendoza” (Argentina) e a “ACP do Carvao” (Brasil) foram referéncias
de demandas estruturais que tratavam de recuperacdo de &reas ambientais degradadas
decorrentes de agdes poluidoras de longo prazo. Jaa “ADPF n° 347” tratou da politica carceraria
brasileira, um problema estrutural acerca da superlotacdo e condi¢Ges degradantes das
penitenciarias no pais.

Dois grandes desastres ambientais ocorreram no Brasil nos anos de 2015 e 2019, os
conhecidos “Casos de Mariana e Brumadinho”, oriundos de rompimento de barragens de
rejeitos e as tragicas consequéncias ambientais, humanas e socioeconémicas.

A presente pesquisa abordard, especificamente, as ac¢les civis publicas oriundas do
desastre de Mariana (conhecido como “Caso Samarco”), tendo em vista que foi o maior desastre
ambiental da historia do Brasil e, também, a primeira oportunidade em que o Poder Judiciario
teve de conduzir uma demanda estrutural de grande porte.

Serdo apresentados o histérico da tragédia, as consequéncias juridicas e ndo juridicas e
como o Judiciario, em um didlogo institucional, conduziu a demanda de forma a apresentar

alternativas e inovagdes no que tange ao desenho de decisdes estruturais.

4.1. Agdes Civis Publicas oriundas do desastre de Mariana (“Caso Samarco™)

O desastre de Mariana/MG foi a maior tragédia ambiental do Brasil e uma das maiores
do mundo. De acordo com dados do Ministério Ptblico Federal®, o rompimento da Barragem
de Fundé&o ocorreu no dia 05 de novembro de 2015. Por volta das 13h, o Centro de Sismologia
da Universidade de Sao Paulo detectou o primeiro tremor de terra na regido de Bento Rodrigues.
Na sequéncia, cinco outros tremores foram registrados, sendo dois de intensidade mais forte.

As 15h30, uma equipe de funcionarios da mineradora Samarco é deslocada as pressas
para tentar conter um vazamento na barragem. As 16h20, rompe-se a Barragem de Fund3o,

liberando uma enxurrada de 60 milhGes de metros cubicos de lama e rejeitos, mudando a

8 BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Samarco. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/grandes-
casos/caso-samarco/o-desastre. Acesso em: 29 jul. 2022.
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paisagem, o ecossistema e a vida de milhares de pessoas. Teve inicio, naquele instante, 0 maior
desastre ambiental do Brasil.

A Barragem de Funddo rompeu-se em Mariana e chegou até o Oceano Atlantico, tanto
para o litoral norte quanto para o sul, um desastre com, aproximadamente, 879 km de extenséo,
atingindo populacdes de diversas cidades.

O volume extravasado foi estimado em aproximadamente 60 milhdes de metros cubicos
de lama, quantidade que encheria 25 mil piscinas olimpicas. A titulo de comparacdo, no
Desastre de Brumadinho ocorrido no ano de 2019, estima-se que a lama vazada corresponda a
12 milhdes de metros cubicos.

A lama oriunda do rompimento da barragem percorreu uma distancia superior a 750 km,
levou 17 dias para chegar ao Oceano Atlantico e deixou rastros de destruicdo, morte e
desesperanca por onde passou. No total, foram 41 cidades impactadas nos estados de Minas
Gerais e Espirito Santo; uma degradacéo ambiental de mais de 240 hectares de Mata Atlantica
e 3 reservas indigenas atingidas

Para que se possa compreender tecnicamente a dimensdo do desastre, a atividade de
extracdo de minério de ferro consiste em separar 0 material valioso do que ndo tem valor
comercial. Nessa separacao, o material que ndo vai ser utilizado (rejeito) tem que ser, em acordo
com as leis ambientais, armazenado em reservatorio para ndo causar danos. As estruturas que
servem de reservatorios sao feitas de terra compactada e recebem o nome de barragem.

A barragem rompida no dia 5 de novembro era conhecida por barragem do Fundao.
Era de propriedade da Samarco Mineracdo S/A. A barragem de Funddo entrou em operacdo em
dezembro de 2008. Em 2015, a empresa Samarco ocupava a posi¢ao de 122 maior exportadora
do pais. S6 a atividade da Samarco representava 5% de todo o PIB do Estado do Espirito Santo
e 50% da receita da cidade de Mariana.

Como consequéncias do rompimento da barragem podem-se destacar: danos materiais,
imateriais, morais e psicologicos; um total de 500 mil pessoas atingidas direta ou indiretamente;
somente em Bento Rodrigues (local do rompimento) mais de 200 familias perderam suas casas;
poluicio e degradacdo ambiental; nascentes completamente soterradas; danos
socioeconémicos; aldeias indigenas atingidas; 19 mortes; impactos no PIB, no modo de vida
tradicional das comunidades e municipios “falidos™.

Quanto as consequéncias juridicas provenientes do desastre ambiental, podem ser
elencados: o0 ajuizamento de inimeras aces judiciais (sem qualquer controle ou coordenagéo);
a multiplicidade de demandas na Justica Federal e na Justica Estadual (Justica Federal de Minas

Gerais, Tribunal Regional Federal da 1% Regido, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Justica
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Federal do Espirito Santo, Tribunal Regional Federal da 22 Regido, Tribunal de Justica do
Espirito Santo); anseios da sociedade por respostas efetivas e atencdes voltadas ao Poder
Judiciério.

Por tudo isso, o Judiciario precisou enfrentar algumas questdes, quais sejam: como lidar
estrategicamente com a multiplicidade e diversidade de agdes ajuizadas em foros distintos?
Como equacionar, institucional e juridicamente, as discussdes sobre competéncia jurisdicional?
A jurisdicdo classica resolve adequadamente esse tipo de demanda? O Poder Judiciario esta
preparado para lidar com essas demandas? Podem ser aplicados métodos alternativos de
resolucéo de disputas (sistema multiportas)? Como gerir um desastre desta magnitude?

Em palestra ministrada pelo Juiz do Tribunal Regional Federal da 1* Regido, Mario de
Paula Franco Junior®®, responsavel pelo julgamento das principais agbes civis publicas
ajuizadas no caso, apresenta as técnicas e estratégicas utilizadas para resolucdo dessa demanda
estrutural, conforme se passa a expor.

Ao se deparar com esse tipo de demanda, o juizo encontrou grandes desafios,
especialmente aqueles relacionados a diversidade de demandas em foros distintos e o “caos
processual”. Nesse caso, foi necessario estabelecer uma racionalidade processual. Por onde a
lama passou, diversas agBes civis publicas foram ajuizadas. O resultado foi um numero
consideravel de agdes coletivas em comarcas diferentes.

As acles civis publicas mais relevantes foram ajuizadas pela Unido (valor da causa
estimado em R$ 20 bilhdes) e pelo Ministério Publico Federal (valor da causa estimado em R$
155 bilhdes). Diante desse cenario, percebeu-se que as outras acBes civis publicas locais
estavam, de alguma forma, contidas nessas duas acgdes principais. A forma encontrada de se
trazer mais racionalidade e estratégia a questdo foi a suspensdo das acgdes locais e
prosseguimento das duas acgdes principais (propostas pela Unido e MPF).

Nesse diapasdo, importante destacar o grande desafio para o Poder Judiciario no que
tange a administracdo do conflito. Apesar de ainda pouco aplicado na pratica, mostra-se
extremamente benéfico a conducdo de demandas estruturais que juizes possuam conhecimento
acerca da teoria do conflito e de técnicas de negociacao.

Tradicionalmente, o conflito sempre foi visto sob um viés negativo. Entretanto,
imperiosa se faz uma mudanca de mentalidade por parte de todos os envolvidos. O conflito é

inerente a condicdo humana, é consequéncia natural e inevitavel da interacdo em sociedade. A

8 FRANCO JR., Mério de Paula Franco Janior. Palestra: A conciliagido em demandas estruturais: 0 Caso Samarco.
Disponivel em: < https://www.youtube.com/watch?v=0RdC4dxOkuo>. Acesso em: 29 jul. 2022.
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partir do momento que o conflito é visto de forma positiva, se transforma em ferramenta para
solucéo das demandas.

Ja a negociagao, segundo o professor Yann Duzert®, “é um processo ético e elegante de
tomada de decisdes racionais e colaborativas, visando a obtencao de beneficios mutuos”, 0 que
a torna uma ferramenta indispensavel no deslinde de demandas coletivas complexas. Afinal,
problemas estruturais, requerem decisdes estruturais.

Ltcio Facci® ainda complementa a ideia de que a negociagdo é uma técnica pertinente
aos métodos adequados de resolucdo de conflitos e que ndo encontra 6bice de ser empregada

pela Administracéo Publica:

com efeito, nada obsta que a negocia¢do possa ser levada a efeito pelo Poder Publico,
sendo absolutamente licito ao Poder Publico se utilizar das técnicas de
autocomposicgao para solucionar conflitos intra-administrativos, interadministrativos,
ou com os cidaddos administrados, sem intervencdo externa, considerando que a
principal diferenca da negociagdo direta quanto a outros meios autocompositivos € a
inexisténcia, na negociacdo, de um terceiro imparcial para a composi¢do da
controvérsia.

A Teoria dos Jogos traz um estudo de situacdes estratégicas, em que se compreende a
autocomposicao, de acordo com o Manual de Mediacdo Judicial do Conselho Nacional de

Justica®®:

A teoria dos jogos consiste em um dos ramos da matematica aplicada e da economia
que estuda situagdes estratégicas em que participantes se engajam em um processo de
andlise de decisdes baseando sua conduta na expectativa de comportamento da pessoa
com quem se interage. Esta abordagem de interacGes teve seu desenvolvimento no
século XX, em especial apés a Primeira Guerra Mundial. Seu objeto de estudo é o
conflito, o qual “ocorre quando atividades incompativeis acontecem. Essas atividades
podem ser originadas em uma pessoa, grupo ou na¢do”. Na teoria dos jogos, o conflito
pode ser entendido como a situacdo na qual duas pessoas tém de desenvolver
estratégias para maximizar seus ganhos, de acordo com certas regras preestabelecidas.

Foi no ambito na Teoria dos Jogos que John Nash®” desenvolveu a sua teoria (Equilibrio
de Nash) fundada na ideia de cooperacdo demonstrando matematicamente que a cooperagado

com o adversério poderia possibilitar a maximizagdo de ganhos individuais:

8 DUZERT, Yann. Newgotiation: Newgotiation for Life. Amazon, 2019, [e-book].

8 FACCI, op. cit., p. 141.

8 AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacédo Judicial. Conselho Nacional de Justica. Brasilia,
2016 (pdf).

87 Ibid.
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[...] John Nash introduziu o elemento cooperativo na teoria dos jogos. A ideia de
cooperacao nao seria totalmente incompativel com o pensamento de ganho individual,
ja que, para Nash, a cooperacao traz a nogdo de que é possivel maximizar ganhos
individuais cooperando com o outro participante (até entdo, adversario). Nao se trata
de uma nog¢do ingénua, pois, em vez de introduzir somente o elemento cooperativo,
traz dois angulos sob os quais o jogador deve pensar ao formular sua estratégia: o
individual e o coletivo. “Se todos fizerem o melhor para si ¢ para os outros, todos
ganham”.

A Teoria dos Jogos apresenta-se como uma importante ferramenta para a
mediacdo/conciliacdo e demais processos autocompositivos, pois com ela podem ser extraidos
os melhores resultados dos conflitos.

Sendo assim, os conflitos oriundos do desastre de Mariana foram conduzidos com base
na teoria do conflito, em técnicas de negociacdo, com fundamentos normativos e matematicos.
O ponto de partida seria um conflito de grande magnitude, com diversos atores, sem precedente
no direito brasileiro. O ponto de chegada seria a resolu¢cdo do conflito em si e atendimento das
demandas da populacdo, especialmente.

A partir desse mapeamento, foram utilizadas avancadas técnicas de resolucdo de
disputas, dentre elas, o Dispute System Design — DSD (Teoria do Desenho de Solugdo de
Disputa). Essa técnica foi desenvolvida em Harvard e tem por fundamento a analise das
tipologias do conflito, interesses, posicdes, regramentos, poderes, conjuntura social e
econdmica, ou seja, para cada problema estrutural, sera necessaria a construcdo de um sistema
especifico (desenho customizado, produto personalizado). Dierle Nunes e Camilla Paolinelli

explicam?®:

As mais modernas e sofisticadas abordagens de Dispute system designs (DSD)
demonstram que esta recorrente pratica de criar barreiras ndo produz os melhores
resultados. Apenas uma perspectiva holistica na gestdo do sistema de resolucao de
disputas ¢ capaz de compatibilizar todos os angulos no desenvolvimento de “DSDs
eficazes, adaptados aos seus fluxos de disputa, partes interessadas, cultura e
contextos” e no qual “os designers precisam de uma estrutura € mapa conceitual”
embasado em dados da realidade e do sistema.

[.-]

O desenho individualizado de sistemas direcionados a tratar os conflitos, desde a
origem, ressignifica a visdo de acesso a justiga, no sentido ndo apenas de preencher
necessidades juridicas ndo satisfeitas, como também contribui para minimizar o
desequilibrio de forcas entre litigantes habituais e eventuais, oferecendo solugdes
muitas vezes centradas nos interesses dos Usuarios.

8 NUNES, Dierle; PAOLINELLI, Camilla. Acesso a justica e tecnologia: minerando escolhas politicas e
customizando novos desenhos para a gestao e solucdo de disputas no sistema brasileiro de justica civil. Disponivel
em: < https://www.academia.edu/45169399/ACESSO_%C3%80_JUSTI%C3%87A_E_TECNOLOGIA_ MINE
RANDO_ESCOLHAS_POL%C3%8DTICAS_E_CUSTOMIZANDO_NOVOS_DESENHOS_PARA_A_GEST
%C3%830_E_SOLU%C3%87%C3%830_DE_DISPUTAS_NO_SISTEMA_BRASILEIRO_DE_JUSTI%C3%
87A_CIVIL >. Acesso em: 30 jul. 2022.
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As justificativas para a adocdo do Dispute System Design no desastre de Mariana foram:
consenso de que o sistema cldssico de jurisdicdo ndo atenderia adequadamente as
especificidades do Caso Samarco; a realidade de um universo de 500 mil pessoas atingidas,
com multiplos interesses antagdnicos; o desenvolvimento de um sistema personalizado, através
de um desenho especifico.

Estabelecida a racionalidade judiciaria e processual, compreendido o conflito e
estabelecida a técnica mais adequada de negociacédo, o desafio seguinte seria a construcdo de
bases de um sistema que pudesse contemplar a solu¢do ampla e integral do conflito. Algumas
questdes abarcadas nas demandas: reparacédo, restauracdo e compensagdo de todos os danos
ambientais; recuperagcdo do Rio Doce, afluentes, mata ciliar, nascentes, qualidade da agua;
recuperacdo da fauna e flora; indenizacdo as vitimas e atingidos; indenizacao por danos morais,
danos emergentes e lucros cessantes; reconstrucdo dos distritos impactados.

Como estratégia, foram definidos trés eixos tematicos: (i) Eixo socioambiental; (ii) Eixo
socioeconémico; (iii) Eixo de repactuacdo dos programas (referente aos outros dois eixos).
Importante ressaltar que a ideia de ser criado um eixo de repactuacdo visa atender a uma
caracteristica essencial das demandas estruturais, que € a dinamica de alteracdo da realidade
fatica, especialmente por se tratar de um desastre ambiental, no qual os impactos sdo
constantemente alterados.

Em junho de 2018 foi assinado o Termo de Transacdo e Ajustamento de Conduta
(TTAC), modelo de construcdo coletiva de conciliacdo em uma demanda estrutural, entre a
Samarco e suas acionistas, BHP Billiton Brasil e Vale, os Ministérios Publicos (Federal, do
Espirito Santo e de Minas Gerais), as Defensorias Publicas (da Unido, do Espirito Santo e de
Minas Gerais) e as Advocacias Publicas (da Unido, do Espirito Santo e de Minas Gerais).

O acordo buscou aprimorar a participagdo das pessoas impactadas pelo rompimento da
barragem de Funddo nos programas de reparacdo. As partes também concordaram em
estabelecer um processo de negociacdo visando a eventual repactuacdo dos programas
destinados a reparacao dos danos, a ser discutida apds o término dos trabalhos dos especialistas
contratados pela Samarco para assessorar o Ministério Publico.

Quanto as indenizagdes, foi estabelecido um sistema indenizatorio simplificado, que
envolve mdltiplas vitimas e danos. Entendeu-se que categorias informais (carroceiros,
ambulantes, camel6s, pescadores artesanais, faiscadores, garimpeiros artesanais, arteséos, etc)
ndo conseguiriam comprovar os danos materiais alegados. Assim, esse sistema permitiu uma

flexibilizac&o para esse grupo de forma a viabilizar uma justa indenizagao.
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O fundamento para tal flexibilizac&o se deu com base no artigo 8° do Codigo de Processo
Civil, que trata do principio da eficiéncia aplicado a solugdo do caso concreto, assim como no
artigo 375, que garante ao juiz a aplicacdo de regras de experiéncia comum com base na
observacao.

Outra justificativa seria a ideia do rough justice (justica possivel), oriunda do direito
norte-americano, em que se tenta a resolucdo de um grande numero de casos oferecendo aos
litigantes a fixacdo de uma compensacéo (indenizagéo) a partir de uma base comum presumivel.
O objetivo é se valer de um processo simplificado para lidar, de forma efetiva e pragmatica,
com questbes indenizatdrias de massa, em que se revela impossivel exigir que cada uma das
vitimas apresente em juizo a comprovacdo material dos seus danos, conforme explica Danilo
Vital®®:

a adog¢do da rough justice ocorre em processos de indenizagdo em larga escala em que
a prova do dano muitas vezes é inexistente ou muito fragil. E aplicavel ao caso de
Mariana (MG) porque os estragos ambientais atingiram uma populagdo estimada entre
250 e 300 mil pessoas passiveis de exigir indenizagdo, muitas delas vulneraveis e que
teriam dificuldades de comprovar dano e mensurar extenséo.

Assim, o sistema aplicado pelo juiz Mario de Paula Franco Junior estabeleceu
categorias informais de vitima, cada qual com uma matriz de dano calculada, que pode
ser acessada por meio de provas mais flexiveis. A contrapartida é que o beneficiario
abre mé&o de receber a indenizacdo que pleiteava, passando a receber valor fixado por
parametros diferentes da extensdo individual do dano.

As indenizacGes contemplam pescadores, revendedores de pescados, comerciantes,
artesdos, areeiros, carroceiros, agricultores, produtores rurais, ilheiros e lavadeiras de
Baixo Guandu (ES) e Naque (MG), éareas profundamente afetadas pelas
consequéncias ambientais do desastre.

A partir do rough justice, implementam-se as flexibilizag6es probatorias necessérias, de
acordo com cada categoria atingida, a fim de possibilitar uma indenizacdo padrdo a partir dos
critérios estabelecidos, ao inves de uma indenizagéo individual.

A implementacdo do sistema indenizatorio simplificado no “Caso Samarco” permitiu
gue mais de 75 mil pessoas fossem indenizadas em um ano e meio. Trata-se do maior programa
de indenizagdo em massa do Poder Judiciario, acessivel de forma digital, via web.

Apesar dos ganhos apresentados com a técnica aplicada, as decisdes do juizo foram
questionadas pelo Ministério Publico Federal®®, que entendeu as condutas praticadas pelo

magistrado foram abusivas, que a fixacdo da matriz de danos viola acordos homologados

8 VITAL, Danilo. DecisGes referendam uso de matriz de danos para indenizar desastre ambiental. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2020-nov-09/trf-referenda-uso-sistema-indenizatorio-simplificado. Acesso em:
30 jul. 2022.

% Ibid.
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judicialmente e que o montante fixado aleatoriamente ndo possui qualquer ato instrutorio no
curso dos proprios processos, com indicios haver de lides simuladas.

Por todo o exposto, verifica-se que € possivel fazer com que o Poder Judiciario esteja
apto a se organizar e a se estruturar para responder aos desafios administrativos e jurisdicionais
que decorrem de processos complexos (demandas estruturais) como os casos dos desastres de
Mariana e Brumadinho.

Como se percebeu ao longo da exposicdo do presente caso, a doutrina nacional e o
direito comparado apresentam estratégias, ferramentas e fundamentos juridicos para o
tratamento diferenciado desse tipo de demanda.

Ainda ha um grande caminho a ser percorrido no desenho de decisGes estruturais.
Entretanto, o Caso Samarco pode ser considerado paradigma no que tange a gestao processual
proveniente de um grande desastre ambiental, em que decisdes individuais ndo seriam efetivas
e, talvez, justas. Ndo existe uma solucdo Unica para todos os casos. Para cada tipo de problema,
dentro de cada tipo de processo, deve haver um desenho personalizado.

4.1.2. Acéo Civil Publica acerca da politica de mineracéo no Brasil

No item anterior, foi detalhado o desastre ambiental ocorrido em Mariana/MG no ano
de 2015. Entretanto, em 2019 a tragédia se repediu na localidade de Brumadinho/MG. Diante
dessa recorréncia extremamente danosa, em diversos aspectos, o Ministério Publico Federal
propbs uma Acao Civil Pablica em face da Unido e da Agéncia Nacional de Mineracdo (ANM)
para se sejam adotadas medidas estruturais na politica de mineracdo brasileira, conforme se

depreende da peca exordial®:

Esta acdo civil publica pretende a adocdo de medidas estruturais para a revisdo da
politica federal de aprovacao, licenciamento, operacdo e fiscalizacdo de barragens, a
cargo dos réus. As medidas estruturais aqui pleiteadas sdo uma resposta necessaria
aos desastres ambientais e humanos que se abateram sobre o pais nos ultimos trés
anos, mas que ndo provocaram mudangas juridicas e gerenciais significativas,
perpetuando-se uma situacdo de intoleravel risco ambiental e humano mediante o
desenvolvimento de um processo estrutural, planejar, implementar e fiscalizar
medidas capazes de criar, no futuro, uma estrutura publica de fiscalizacdo de
barragens que possa desempenhar suas tarefas de maneira confiavel e eficiente. A
pretensdo se funda em diversas normas constitucionais, dentre as quais se destacam a
protecdo da dignidade humana (art. 1°) e a garantia do meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225).

%1 BRASIL.Ministério Publico Federal. Acdo Civil Pdblica com pedido de tutela provisdria de urgéncia.
Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/acp_anm_uniao-1 >. Acesso em: 30 jul. 2022.



63

A ACP n° 1005310-84.2019.4.01.3800°% destaca que, mesmo apds a ocorréncia de duas
grandes tragédias ambientais, os problemas estruturais permanecem os mesmos, dentre eles, 0s
déficits de recursos humanos, materiais e financeiros minimos para o regular funcionamento e

seguranca das barragens envolvidas na atividade de mineracéo:

de acordo com os levantamentos realizados pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU,
no Processo n° 032.034/2015-6/TCU, por meio do Relatério de Auditoria e
Fiscalizacdo do DNPM dos Planos de Seguranca das Barragens de Mineracdo e do
Acérddo n° 2440/2016, de 21/09/2016, conclui-se que o DNPM (ANM) néo
conseguiu garantir que, no desastre ocorrido em Mariana/MG, a empresa Samarco
Mineracdo S/A seguisse 0s padrBes exigidos pela Lei n® 12.334/2010, em razdo da
falta de planejamento, de pessoal e de recursos financeiros.

O Ministério Publico Federal explicou em sua inicial que se trata de um problema
estrutural. A pretensdo da demanda é reorganizar 0 modo como interagem as instituicGes
responsaveis pela garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, notadamente, o
direito a que esse meio ambiente ndo continue sendo duramente lesado a exemplo do que
ocorreu nos desastres de 2015 e 2019.

O MPF destaca, ainda, que ndo se trata de um problema juridico comum, ndo podendo

a acio ser conduzida como um processo civil comum. Elenca, portanto, os seguintes pedidos®:

1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos, de
forma horizontal, dialdgica, plural e participativa;

2) a elaboracdo de um plano de alteracdo do funcionamento da instituicdo, cujo
objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel;

3) a implementac&o desse plano, de modo compulsorio ou negociado;

4) a avaliagdo, com participagdo dos grupos afetados, dos resultados da
implementacdo, de forma a garantir o resultado social pretendido no inicio do
processo, que é a corre¢do da violagdo e a obtencdo de condi¢bes que impegam sua
reiteracao futura;

5) a reelaboracdo do plano, a partir dos resultados avaliados, no intuito de abordar
aspectos inicialmente ndo percebidos ou minorar efeitos colaterais imprevistos; e

6) a implementacdo do plano revisto, que reinicia o ciclo, o qual se perpetua
indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a obtenc¢éo do resultado social
desejado, que € a reorganizacao da estrutura.

Apobs a propositura da referida acgéo, foi celebrado acordo® entre as partes com a

intencdo de colocar fim ao litigio, criando obrigacOes e responsabilidades aos réus. O acordo

% |hid.

% 1hid.

% BRASIL. Ministério Publico Federal. Termo de Acordo. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-
imprensa/docs/acordo-anm_mpf.pdf. Acesso em: 30 jul. 2022.
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prevé que a Agéncia Nacional de Mineracao procedera a atos de inspecdo, vistoria e fiscalizacdo
de barragens de mineracdo, apresentando cronogramas de prioridades e planejamento de
fiscalizacdo, dentre outras obrigacdes.

Nota-se que se trata de um processo estrutural e que o acordo firmado encerrou uma
tramitacdo que poderia transcorrer por longos anos. Trata-se de uma mudancga de cultura e
postura das partes envolvidas na busca por métodos alternativos que possam solucionar o0s

conflitos, especialmente aqueles que sejam provenientes de problemas estruturais.
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CONCLUSAO

Por tudo que se exp0s, o trabalho objetivou apresentar o modelo de processo estrutural
sob uma nova perspectiva do Direito, em que as partes ndo precisem, nem devem, se submeter
ao modelo processual cldssico, em que o juizo “diz o direito” pura e simplesmente em uma
concepcao tradicional de tentativa de resolucéo de conflitos.

Verificou-se que demandas de natureza e problemas estruturais, notadamente acdes
coletivas que envolvem a Administracdo Publica, necessitam de um tratamento compativel com
a sua complexidade. A implementacdo de politicas publicas ndo é algo simples e corriqueiro,
mormente quando o Poder Judiciario, de alguma forma, contribui para a busca de sua execucao.

Neste ponto, foram debatidos os atuais posicionamentos da doutrina e dos Tribunais
Superiores no que tange ao principio da separacdo de poderes, ao ativismo judicial e ao
respectivo controle jurisdicional de politicas publicas. Apesar das criticas ao modelo de
intervencdo do Judiciario ante a omissdo do poder publico, nota-se que a garantia de
atendimento aos direitos fundamentais vem prevalecendo.

A relevancia da pesquisa fica evidenciada nos direitos que toca. Contrapondo-se 0
minimo existencial garantido constitucionalmente a reserva do possivel invocada pela
Administracdo Publica como fundamento para a ndo concretizacdo dos direitos sociais, por
exemplo, prepondera uma solucdo baseada no didlogo institucional, que visa atender aos
anseios da sociedade.

Nota-se a interdisciplinaridade da tematica abordada, uma vez que foram expostos
aspectos do Direito Constitucional, Administrativo e Processual Civil. A busca de um
conhecimento global e de uma visao sistémica das situac@es juridicas e ndo juridicas que se
apresentam ao longo das demandas € parte essencial da justificativa e defesa da adogdo dos
processos estruturais no ambito dos litigios coletivos complexos.

Como néo se estd diante de um modelo processual tradicional, o presente trabalho
buscou identificar mecanismos ou alternativas de auxilio para o desenho de uma decisdo
judicial que seja efetiva para as partes interessadas. Um bom mapeamento do conflito,
conjugado com o didlogo institucional e cooperacao entre os envolvidos, garantem um deslinde
mais benéfico.

Ademais, o sistema de justica multiportas garante alternativas plausiveis nesse aspecto,
a exemplo da viabilidade da mediacéo, da implementacdo de técnicas de negociacdo pelas
partes envolvidas, dentre outras medidas. Assim, métodos equivalentes de resolucdo de

conflitos foram elencados como um avanco na construcdo de decisbes compativeis com a
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profundidade dos problemas objeto dos processos estruturais que envolvem a Administracéo
Publica e a sociedade.

Conforme demonstrado, um dos principais desafios das demandas estruturais é a sua
execucdo. Garantir que uma deciséo judicial nesse tipo de conflito seja plenamente cumprida e,
mais ainda, tenha viabilidade de cumprimento, é um dever ndo somente do magistrado, mas de
todas as partes interessadas. Nesse ponto, percebe-se a responsabilidade compartilhada entre
todos os interessados no desfecho da controversia, notadamente quando se esta diante de um
desastre ambiental ou de questbes socialmente relevantes.

A fim de alcangar os fundamentos expostos pela doutrina e pela legislacdo pertinente,
foi estudado um caso concreto brasileiro paradigma na tematica dos processos estruturais, 0
“Caso Samarco”, ou seja, foram verificadas as ag¢fes civis publicas oriundas do desastre de
Mariana/MG ocorrido no ano de 2015. O caso foi escolhido ndo somente por ser um dos mais
impactantes a nivel nacional e internacional, mas, principalmente, porque a sua conducao se
deu com base em técnicas e alternativas condizentes com uma demanda estrutural.

Ao retratar a maior tragédia ambiental da historia do pais, foi possivel perceber que
diante de um problema estrutural (que acabou se repetindo em 2019 com o rompimento de outra
barragem em Brumadinho/MG), o Poder Judiciario precisou se reinventar. Afinal, ndo seria
viavel conceber a possibilidade de incontaveis decisfes individuais em um cenario com mais
de 500 mil pessoas atingidas.

Imperiosa foi a tarefa de colher do direito comparado e de outras areas da ciéncia,
ferramentas e alternativas para uma resolucdo efetiva. Técnicas de negociacdo, teoria do
conflito, teoria dos jogos, Dispute System Design (Teoria do Desenho de Solucgéo de Disputa)
e a ideia do rough justica (justica possivel) foram alguns dos fundamentos para o desenho de
uma solucdo para o caso. Apesar das criticas e questionamentos acerca de sua utilizacao,
evidencia-se o esforco das partes envolvidas na investigacao e busca de possibilidades, ou seja,
adocdo de meios alternativos aos tradicionalmente manejados, que, na maioria das vezes, ndo
apresentavam consideravel efetividade.

Conclui-se, assim, que ainda ha um arduo caminho a ser percorrido no aspecto dos
processos estruturais. A mudanca de cultura e mentalidade por parte das instituicGes e a quebra
de paradigmas talvez sejam grandes desafios. Problemas estruturais demandam decisdes
estruturais. Tentar impor um modelo processual tradicional em questdes complexas e delicadas
ndo se apresenta mais compativel ao que se busca na atualidade. Novas situa¢des surgem para

que pessoas, instituicoes e processos tenham a possibilidade de se reinventarem.
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Uma forma de tutela processual diferenciada e mais adequada a essa nova realidade é
urgente. Os litigios estruturais tangenciam questdes faticas complexas e mutaveis, demandando,
portanto, flexibilidade procedimental, franqueando aos envolvidos a oportunidade de
manifestacdo. Decisdes judiciais em demandas estruturais ndo se atém a resolver um problema
do passado, mas se projeta no futuro e, por vezes, influencia na implementagdo de politicas
publicas.

Apesar da auséncia de lei especifica para o tema, foi possivel perceber que o Codigo de
Processo Civil, assim como a doutrina nacional e o direito comparado garantem essa
flexibilizacdo requerida e que hé formas inéditas de resolucéo de conflitos que podem e devem
ser desbravadas. E possivel fazer com que o Poder Judiciario esteja apto a se organizar e a se
estruturar para responder aos desafios administrativos e jurisdicionais que decorrem de

processos complexos e de problemas estruturais.
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