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Resumo

Atualmente, uma nova tipologia de litigios estd em voga no Direito brasileiro, os litigios de
cardter estrutural, j4 presentes e debatidos, em especial, nos Estados Unidos, a partir do
julgamento do caso Brown vs. Board of Education of Topeka. Tais litigios se diferem, e
muito, dos conflitos de natureza individual, bipolar, possuindo caracteristicas que lhes sdo
peculiares e que demandam uma forma de tutela processual diferenciada e mais adequada a
essa nova realidade. Esse novo modelo processual, chamado processo estrutural, demanda a
revisitacdo da estrutura processual cldssica, com a fixacdo de seus pressupostos e
fundamentos, o que acaba por repercutir nos demais institutos do processo civil. Constréi-se,
portanto, um verdadeiro caminho dos litigios estruturais aos processos estruturais, com a
preocupacdo de delinear os escopos dessa nova forma de tutela, mais adequada ao tratamento
de litigios altamente complexos e polimorfos, que demandam, em cardter prospectivo, a
eliminagdo de uma violagdo estrutural de direitos. Especificamente diante dessa nova
tipologia de litigios é que se propdem a andlise critica e a revisitagdo do instituto processual
do pedido e da participagdo, da forma como se desenvolvem no Direito Processual brasileiro,
seja na seara individual ou coletiva. A revisitacdo proposta visa a duas consequéncias
primordiais: o fomento a participa¢do potenciada dos titulares do direito material violado,
dando-lhes voz e garantindo-lhes uma representacdo adequada e a quebra da rigidez
preclusiva do instituto do pedido, tudo em prol da efetividade e da tutela adequada dos
direitos. Tracando-se esse quadro, a partir do modelo constitucional democratico de processo
e do processo estrutural, analisar-se a aplicacdo do proposto a partir de trés casos
emblemadticos da regido dos Inconfidentes: o caso da Santa Casa de Misericérdia de Ouro

Preto, do desastre de Mariana/MG e do Carnaval.

Palavras-chaves: Litigios estruturais; Processos estruturais; Participacdo; Pedido;

Modelo constitucional democratico de processo.



Abstract

Currently, a new typology of litigation is in vogue in Brazilian law, the litigation of structural
nature, already present and debated especially in the United States, initiated from the
adjudication of the case Brown v. Board of Education of Topeka. These disputes differ greatly
from conflicts of individual or bipolar nature, due to their peculiar characteristics which
require a form of differentiated procedural, being more adequate to this new reality. This new
procedural model, termed the structural process, demands revisiting the classic procedural
structure, with the establishment of its procedural presuppositions and foundations, which
ends up being reflected in other institutes of the civil procedure. Therefore, a real path of
structural litigation towards structural processes is built up, with the aim of delineating the
scopes of this new form of tutelage, more appropriate to the treatment of highly complex and
polymorphic litigation. These would demand prospective elimination of a structural violation
of rights. Specifically, in view of this new typology of litigation, it is proposed a critical
analysis and the revision of the procedural institute of the application and participation, in the
manner those are developed in Brazilian procedural law, whether individually or collectively.
The proposed revision aims at two main consequences: promoting the increased participation
of the right-holders in the violated material right, giving them voice and guaranteeing them
adequate representation and breaking the preclusive rigidity of the request institute, all
favouring effectiveness and adequate protection of rights. From the constitutional democratic
model of process and theory of the structural process, we intended to analyse the application
of the proposal from three emblematic cases of the Inconfidentes region: the case of Santa
Casa de Misericordia de Ouro Preto, the environmental disaster in Mariana/MG and the

Carnival.

Keywords: Structural disputes; Structural injunctions; Participation; Request;

Constitutional democratic process model.
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1. Consideracoes iniciais

A inquietacdo que norteia esta pesquisa estd justamente em como delinear as
bases de uma tutela jurisdicional prépria para uma determinada tipologia de litigios, de matriz
estrutural, e concilid-los com a realidade processual cldssica brasileira e a teoria do processo
estrutural.’ Esses litigios, marcados pela complexidade, multipolaridade, existéncia de uma
violagdo sistémica de direitos fundamentais ou de valores caros a sociedade e anseio de uma
reforma na estrutura burocritica de um ente ou organizag¢do privada ou estatal, ndo podem ser
tratados sob a Gtica processual bipolar que permeia o processo civil brasileiro quando levados
ao Poder Judicidrio.

A forma de adjudicacdo de direitos vislumbrada € outra; ndo apenas de mera
solucdo de controvérsias, aqui também presente. Tem-se por foco uma reforma estrutural,
com a atribuicdo de significado a valores constitucionais, para operacionalizar organizacdes e
eliminar ameacas a esses valores, reconstruindo burocracias, a partir de medidas estruturais.
Esse litigio de cardter estrutural aproxima-se muito da realidade vivenciada no Direito
brasileiro contemporaneo, com uma imbricacao direta com o Direito Constitucional e com o
processo coletivo.

Os temas que frequentemente compdem essa nova tipologia de litigios, de cariter
estrutural, como, “Educacdo”, “Saidde”, “Meio ambiente” e ‘“Seguranga publica”, sao
analisados sob outra perspectiva, inserindo-se diretamente na perspectiva do Programa de
P6s-Graduagdo em Direito, nivel de Mestrado, da Universidade Federal de Ouro Preto
(“Novos Direitos, Novos Sujeitos”) e encontrando campo fértil para estudo e aprofundamento.
A perspectiva adotada é ampla e parte da andlise do universo das structural injunctions,
especialmente a partir dos estudos de Owen Fiss’, ¢ de sua aplicabilidade no Direito
brasileiro, explorando-se casos emblemaéticos, como o Brown v. Board of Education of
Topeka, julgado pela Suprema Corte norte-americana, € o Mendoza, julgado pela Corte
Suprema de Justica da Nagdo da Argentina, para elucidar e tracar algumas linhas sobre essa

“nova” teoria para o Direito brasileiro. Nao obstante, o intento ndo é o de simplesmente

'o processo estrutural, em que pese a todas as discussdes doutrindrias atuais e ao estdgio embriondrio de
desenvolvimento até aqui alcancado no Direito brasileiro, muito devido as contribui¢des da doutrina norte-
americana, ja possui, de forma incipiente, uma teoria delineada e com suas bases em construcio. Diante desse
cendrio, cabe ao pesquisador o desafio de contribuir para seu desenvolvimento. Para tanto, revela-se de grande
valia a leitura do seguinte artigo. JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios
estruturais: bases de uma possivel construcdo. /n: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 449-466.

2 FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017.
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estudar decisdes que possam ser consideradas estruturais, mas pensar o processo de matriz
estrutural, decompondo-o analiticamente. Litigios com caracteristicas peculiares necessitam
de uma tutela jurisdicional adequada e efetiva, passivel de ser construida no Direito brasileiro,
a partir das experiéncias aqui vividas e da importacao da teoria das structural injunctions.

Para bem delinear essa nova tipologia de litigio, foi preciso identificar, de forma
propositiva, os pressupostos e fundamentos do processo estrutural. Para desenvolver qualquer
modelo processual novo, é essencial tracar suas linhas mestras, aproximando-as do Direito
Processual vigente. Naturalmente, semelhangas e diferencas se evidenciam, mas a formagao e
o desenvolvimento de um método processual proprio, mesmo que ainda incipiente, somente
se viabilizam pelo destaque de seus caracteres.

Durante o desenvolvimento da pesquisa, percebeu-se que o processo estrutural
tende a apresentar pressupostos € fundamentos proprios. Seriam seus pressupostos: a causa de
pedir e pedido dindmicos; a participacdo potenciada; a geracdo de decisdes prospectivas; o
papel ativo do juiz; e o respeito as bases do processo estrutural. Por sua vez, identificam-se os
seguintes fundamentos: o principio democritico; o contraditério; a mixima amplitude da
tutela jurisdicional coletiva; a harmonizacdo dos valores em jogo; o respeito e a prote¢do da
dignidade da pessoa humana; a atipicidade dos meios executivos; e a solu¢do consensual dos
conflitos.

Nao se parte da indispensabilidade de uma alteracdo legislativa para se ter uma
nova metodologia processual. O que se busca € desenvolver uma nova metodologia de
processo, de matriz estrutural, capaz de responder as necessidades dos litigios estruturais, a
partir de uma perspectiva pragmatica. Para abarcar situacdes concretas que exigem uma
(re)construg¢do constante, € invidvel o emprego de um procedimento preestabelecido ou de
técnicas processuais pensadas para outros tipos de litigio.

Tracar essas linhas gerais possibilita o enfrentamento de problemas tdo em voga
atualmente, como, rigidez procedimental, ativismo judicial, representacdo e participagdao dos
titulares do direito material violado, que dificultam, sobremaneira, a tutela de direitos pelo
Poder Judicidrio. H4 um verdadeiro hiato entre o processo € o Direito em jogo, sendo esta a
hora de modificar tal realidade. O processo deve se adequar as necessidades do Direito, e ndo
o inverso, cabendo o desenvolvimento de mecanismos processuais aptos a proporcionar essa
mudanca.

N3ao se partiu do zero para se construir este estudo e ndo se podem descartar os
avangos ja experimentados no Direito brasileiro nos ultimos trinta anos, com a promulgacado

da CRB/88 e o desenvolvimento de toda a teoria do processo coletivo, tdo caros ao atual
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estdgio de desenvolvimento da tutela de direitos. A partir da conjugacdo desses avancos com a
teoria do processo estrutural, intenta-se desenvolver uma nova realidade processual para o
tratamento do pedido e a participacdo. A revisitagdo dos referidos elementos é aqui proposta
como uma tentativa de flexibilizar sua rigidez procedimental e de modificar a estrutura de
representacao e participacao dentro da ldgica processual.

O modelo constitucional de processo € dialdgico, aberto, participativo € promotor
do devido processo legal, o que, invariavelmente, repercute em institutos cldssicos do
processo civil. Por isso, o primeiro passo consistiu em analisar e compreender a forma como o
instituto do pedido e a participacdo foram delineados sob a dtica dos processos individual e
coletivo, sua cldssica construcdo e as regras aplicdveis. Em seguida, passou-se a investiga-los
sob a 6tica do processo estrutural.

Repensar a participacdo e a representacdo dos interesses dos titulares do direito
material violado, algo dificil sob o ponto de vista do processo tradicional, revela-se desafiador
e demanda a proposicao de formas de concretizagdo. Nao se estd propondo apenas a criagao
de mecanismos de participacdo, mas também seu aperfeicoamento, pela modificacdo da forma
como ela € facultada (e viabilizada) ao longo do processo.

O Poder Judicidrio deve se transformar em mais um locus de discussdo, de
formacdo de consenso e de alinhamento de perspectivas diversas, mediante a conjungdo de
posicdes, muitas vezes, antagdnicas. Tudo isso com o intuito de promover uma reforma
estrutural da burocracia de um ente ou organizacdo e de permitir o julgamento de casos
extremamente complexos.

O aprofundamento dos estudos acerca da flexibilizacdo se revela necessario, no
intento de desenvolver uma temdtica que ndo € nova e que deverd observar determinados
limites, marcados pelo modelo constitucional de processo. Pensar no pedido de forma rigida,
com forca em regras como a da certeza e a da determinagdo, ndo é factivel no ambito de uma
realidade processual altamente complexa e mutdvel. Isso termina por demandar a
reformulacdo de suas bases e a permissdo para a formulaciao de pedidos incertos e genéricos e
seu acertamento durante a tramitacdo processual. Essa € apenas uma das tematicas
desenvolvidas.

Observe-se que ndao se estd descartando todo o percurso histérico de
desenvolvimento desses institutos processuais, mas apenas se visa a uma adequacio deles a
uma realidade totalmente diversa, que demanda a remodelacdo das bases do processo civil

cléassico, o que acaba por impactar diretamente os institutos que dela derivam.
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Esta pesquisa se volta para tragar o caminho dos litigios aos processos estruturais,
com foco no instituto do pedido e na participagdo. Investiga-se, aqui, uma nova forma de
tutela de direitos, como uma tentativa de revisitar institutos tradicionais do processo civil
brasileiro, preocupando-se em propor solucdes aptas a buscarem o desocultamento e a defesa
dos verdadeiros titulares dos direitos lesados ou ameagados, invisibilizados, seja em razao das
regras de legitimagdo processual, seja, mesmo, porque o modelo processual instituido
inviabiliza a participacdo direta e efetiva dos interessados.

Como forma de demonstrar a aplicabilidade das propostas aqui delineadas e
defendidas, faz-se uma andlise do tratamento da participacdo e do instituto do pedido em trés
casos emblematicos, ocorridos na Regidao dos Inconfidentes: o da Santa Casa de Misericérdia
de Ouro Preto; o da tragédia de Mariana/MG; e o do Carnaval.’ Estes trés casos, ja encerrados
ou em andamento, possuem peculiaridades préprias e estdo todos inseridos na sistematica
processual cldssica do Direito brasileiro. Investiga-se o tratamento desses institutos
processuais pela Otica processual cldssica, com a realizacio de uma nova andlise, em
perspectiva, pela lente do processo estrutural, criando-se um efeito comparativo e elucidativo

das diferencas e das potencialidades da aplicacdo do método do processo estrutural.

2. Um Breve Diagnéstico do Processo Civil Brasileiro sob a Otica do Processo Estrutural

O processo civil brasileiro se diferencia do processo civil norte-americano, berco
da doutrina das structural injunctions (medidas estruturais), possuindo toda uma construcao
constitucional e uma tutela jurisdicional prépria, com o desenvolvimento do arquétipo de
processo bipolar, muito afeito aos litigios envolvendo direitos individuais ou coletivos.

Essa tipologia processual propria merece ser investigada em especial, as ligacdes
que o modelo constitucional de processo adotado possui com as medidas estruturais. O foco
aqui estd voltado para a compreensdo da forma como se desenvolvem atualmente a
efetividade, a adequagdo e a instrumentalidade da tutela jurisdicional na defesa dos novos
direitos e dos novos sujeitos, partindo da Constitui¢do Federal de 1988.

Investigam-se, ainda, dois caracteres presentes no sistema processual brasileiro,
quais sejam, a bipolaridade e o ativismo judicial. Em seguida, examinam-se determinadas

inovagdes processuais, tais como os negdcios processuais e os métodos adequados de solucao

3 = L
Estes casos estdo elencados nessa ordem por uma escolha pessoal e de acordo com a sequéncia em que foram

abordados durante o presente texto, estando diretamente relacionada a relevancia destes casos para a presente

pesquisa, sem desconsiderar as particularidades e a relevancia em nivel nacional de cada um destes casos.
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de controvérsias, com o idedrio de fornecer uma base para a compreensdo do processo
estrutural e das reformulagdes propostas. Dessa forma, € importante tragcar breve diagndstico

do processo civil brasileiro, o que faz a partir das perspectivas anunciadas.

2.1 O constitucionalismo: a era do Poder Judiciario?

Transformacdes histdricas e sociais repercutiram diretamente nas esferas juridica
e politica no mundo pds-2* Guerra Mundial, principalmente com o fendmeno da
constitucionalizacdo de direitos em sociedades ocidentais, em clara reacdo aos periodos

autoritdrios que existiram durante o século XX, conforme explica Susana Henriques da Costa:

A discussdao acerca da jurisdicionalizacdo dos direitos relaciona-se de forma
intrinseca aos movimentos de constitucionalizacdo dos direitos sociais nas
sociedades ocidentais. A constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais € fendmeno
geralmente apontado como reacdo aos periodos autoritdrios que existiram durante o
século XX ao redor do mundo, que se viabilizaram em um modelo positivista, que
ndo permitia questionamentos sobre o conteido substancial das normas juridicas.
Nesse sentido, uma vez positivados na Constituicdo, os direitos fundamentais se
tornam estrutura béasica do Estado e da sociedade. Transformam-se, portanto, em
elementos limitadores da acdo estatal que, para ser legitima, deve refletir e se
harmonizar com os valores juridicos e politicos constitucionalmente reconhecidos.”

Esse fendmeno da constitucionalizacdo de direitos, em especial os chamados
direitos sociais, alavancados a condicdo de direitos fundamentais, modificou sensivelmente a
atuacdo estatal. Os direitos fundamentais passaram a formar a estrutura basica da sociedade,
sendo elementos limitadores da acdo estatal. Esta somente se legitima pelo seu contetido e
pela sua correspondéncia com o modelo axioldgico constitucional. Ou seja, hd uma inversao
do raciocinio protetivo do Estado, que tem o dever de proteger direitos, exigiveis pela via
judicial.’

O Direito brasileiro, como ndo poderia deixar de ser, experimentou essas
transformacoes, em especial, com a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 (CRB/88),

que, em seus trinta anos, provocou vdrias revolugdes no Direito brasileiro do ponto de vista

* COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais sociais e o minimo
existencial: relagdo direito e processo. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 398-399.

> “Q constitucionalismo se origina nos Estados Unidos, com a ideia do Rule of Law, que implica na preservagao
de determinadas regras juridicas fundamentais, limitadoras do poder estatal. Dai, o constitucionalismo adquire
uma posi¢do mais robusta, em que o governo, além de se encontrar limitado, assim estd a partir de normas
juridico-constitucionais, requerendo em geral um texto escrito, ainda que tal requisito ndo seja absolutamente
necessdrio. A Constitui¢do expressa ndo apenas um ser, mas também um dever-ser e, para isso, é protegida por
processos complexos de modificacdo. E, por ser a constitui¢do norma, seus principios devem ser aplicados de
maneira a comprometer todas as demais espécies normativas, especialmente através da interpretacdo que fazem
os oOrgaos publicos legais e o proprio povo” (CHUEIRI, Vera Karam; GODOY, Mi.guel G. Constitucionalismo e
Democracia — Soberania e Poder Constituinte. Revista de Direito GV. Sdo Paulo, jan-jun 2010, p. 166).
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normativo-estrutural. Esse fendmeno de constitucionalizacdo de direitos modificou
completamente a forma como dispositivos constitucionais passaram a ser tratados pelos
jurisdicionados e pelo Judicidrio, entre outros.®

A Constituicdo, o centro do ordenamento juridico, revela-se viva, como um
projeto constante de inclusdo de novos direitos e de novos sujeitos de direitos, impondo
constantes desafios, o que reverbera em outros ramos do Direito, como o Processual, e na
redefini¢ao do papel das instituicdes, como o Poder Judicidrio.

A CRB/88 estabelece que o poder estd dividido entre trés ramos autonomos e
harmonicos: Executivo, Legislativo e Judicidrio (art. 2° da CRB/88). Essa divisdo, porém, ndo
¢ absoluta. Os agentes dos poderes constituidos interagem entre si, muito em razdo da
sistematica dos freios e contrapesos e da garantia constitucional de que estes ndo podem ser
modificados ou abolidos, nem mesmo por emenda constitucional (art. 60, §4°, III, da
CRB/88).

O Poder Judicidrio foi alcado a uma posicdo de primeira grandeza, passando a ser
configurado como um agente politico, cuja funcao € exercer o controle da constitucionalidade
e resguardar direitos, o respeito ao ordenamento juridico e o controle das acdes dos demais
poderes, em clara ampliacdo de sua drea de atuagdo.

Essa instituicdo unitdria, independente e inerte acabou por assumir um papel que
ndo lhe era préprio. Em especial, o Poder Judicidrio passou a exercer o controle
contramajoritdrio de defesa de minorias alijadas dos processos politicos, com a importante
funcdo de transformar a realidade social, mediante a implementagdo dos direitos previstos na
CRB/88, em decisdes de cardter eminentemente politico.’

Maria Tereza Sadek® assim define a transformacio de identidade do Poder

Judiciario com a CRB/88 e o seu papel atual de primeira grandeza:

O desenho institucional presidencialista determinado pela Constituicdo de 1988
conferiu estatuto de poder ao Judicidrio. Sua identidade foi alterada. De aplicador
das leis e dos cédigos, o Judicidrio foi configurado como agente politico, cabendo-

6 «Sob esta inspiragdo, a CRB/1988 cuidou ndo apenas da declaragio, mas também da efetivagdo dos direitos,
consagrando expressamente o amplo e irrestrito acesso a Justiga (art. 5°, XXXV), conferindo dignidade
constitucional a um vasto rol de ac¢des constitucionais, individuais e coletivas (tais como o habeas corpus, o
mandado de segurancga, o mandado de injunc¢do, o habeas data, a acdo popular, a acdo civil piblica, a acdo de
impugnacido de mandato eletivo) e, ainda, determinando a aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais (art. 5°, §1°)” (NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranca Coletivo:
tutela de direitos difusos e legitimidade ativa expansiva. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 121).

7 CARVALHO NETTO, Menelick de. Racionalizagdo do Ordenamento Juridico e Democracia. Revista
Brasileira de Estudos Politicos. Vol. 88. dez/2003.

® SADEK, Maria Tereza. Judicidrio e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini. WATANABE, Kazuo (coord.). O Controle Jurisdicional de Politicas Ptblicas. 2* Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013, p. 15.
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lhe controlar a constitucionalidade e arbitrar conflitos entre os Poderes Executivo e
Legislativo.

Ademais, a constitucionalizagdo de ampla gama de direitos individuais e
supraindividuais, além da ampliacdo da relacdo de matérias que ndo podem ser
objeto de decisdo politica, alargou enormemente sua drea de atuacdo. Em
decorréncia, o Judicidrio — como intérprete da Constituicdo e das leis, imbuido da
responsabilidade de resguardar os direitos e de assegurar o respeito ao ordenamento
juridico — foi al¢ado a uma posicéo de primeira grandeza.

Dessa forma, o fendmeno da constitucionalizacdo de direitos relaciona-se de
forma intrinseca com a jurisdicionaliza¢do dos direitos, algo tdo recorrente na atualidade.
Observa-se como esse fendmeno repercute de forma direta na sociedade, reestruturando o
papel do Poder Judicidrio, mais ativo no controle de politicas publicas, no controle da
constitucionalidade das leis e de atos do Poder Executivo e no dever de assegurar a protecao
adequada e efetiva de direitos fundamentais e de valores constitucionais, tdo caros a

sociedade.

2.2 “Novos” direitos e “Novos” sujeitos

A temética da pesquisa vincula-se a base principioldgica e conceitual do Programa
de Pos-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Ouro Preto. Esta proposta,
vanguardista e de elevado grau de importancia, encontra lugar no cendrio atual de debate
sobre os novos direitos e os novos sujeitos, sendo que o objetivo aqui tracado é o de delinear
0 processo estrutural, mecanismo apto a viabilizar protecdo a sujeitos de direitos
frequentemente invisibilizados, que ndo atuam como participes do processo. Contudo, antes
de se chegar a esse ponto, cumpre delimitar o que se compreende por “novos direitos” e
“novos sujeitos”.

Na busca por entender o que sejam novos direitos, sempre € lembrada aquela
conhecida e muito citada evolugdo histdrica apresentada por Norberto Bobbio das chamadas
“geracdes de direitos”.” As consideracdes apresentadas por Bobbio, mesmo que ndo
totalmente adequadas, evidenciam certa evolugdo histérica e sucessiva dos direitos em
geragOes, bem presentes nos direitos de 1* e de 2* geracdo, o que facilita a compreensao da
condicdo de sujeito de direito e cidadao.

Essa evolucdo histérica, que representa etapas de rompimento de conceitos
sociais, politicos e juridicos, ndo ajuda a compreender de forma efetiva o que sejam 0s novos

direitos vigentes na atualidade, porque estes ndo podem ser vistos na forma de geracdes,

9 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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considerando a velocidade e a intensidade com que surgem, sendo impossivel
compartimentaliza-los em momentos historicos estanques.

Tal problematizacdo permite transpor a concepc¢ao de que em cada época ha
direitos absolutos e direitos especificos, impondo-se a ideia de direitos relativos, que nascem
em qualquer momento enquanto necessidades ou exigéncias valorativas da sociedade. A
realidade contemporanea tem viabilizado constantemente "novos" direitos de natureza
individual, social e transindividuais.

Paulo de Tarso Brandao, em tese de doutorado, traca esse cendrio e faz as criticas

pontuais a essa teoria:

Tem também importancia observar que as geracdes de direitos terminam por induzir
o errOneo entendimento de que a evolugdo se dd sempre no sentido da coletivizagdo
do exercicio dos direitos, o que ndo corresponde a realidade, posto que, se
efetivamente existe uma nova ordem conflitiva que faz nascerem direitos que
somente se manifestam - no sentido de que sdo exercitaveis - de forma coletiva, o
espago dos direitos de cunho individual continuam a existir plenamente, evoluem e
até se ampliam, como ocorreu com a tutela da intimidade, lembrada acima de forma
meramente exemplificativa. Ainda, a estruturacdo dos direitos em geragdo também
ndo ajuda a compreender os “novos” direitos em razio de ser uma classificacdo que
se toma confusa a partir especialmente da enunciag@o dos direitos de quarta e quinta
geracdes, uma vez que estes contemplam direitos que se inserem entre os direitos
tipicamente individuais, sociais e transindividuais. 10

Wolkmer complementa essa ideia, pontuando que esses novos direitos sao
exigéncias continuas e particulares da coletividade. Muitas vezes, eles ndo sdo “novos", mas o

meio de obté-los e de defendé-los ndo passa pelas vias tradicionais do Direito.

Claro estd, portanto, que o surgimento e a existéncia dos "novos" direitos sdo
exigéncias continuas e particulares da prépria coletividade diante das novas
condigdes de vida e das crescentes prioridades impostas socialmente. Ainda que os
chamados "novos" direitos nem sempre sejam inteiramente "novos", na verdade, por
vezes, o "novo" é o modo de obter direitos que ndo passam mais pelas vias
tradicionais — legislativa e judicial —, mas provem de um processo de lutas
especificas e conquista das identidades coletivas plurais para serem reconhecidos
pelo Estado ou pela ordem publica constituida. Assim, a conceituagdo de "novos"
direitos deve ser compreendida como a afirmagfo continua e a materializagdo
pontual de necessidades individuais (pessoais), coletivas (grupos) e metaindividuais
(difusas) que emergem informalmente de toda e qualquer acdo social, advindas de
praticas conflituosas ou cooperativas, estando ou nio previstas ou contidas na
legislagdo estatal positiva, mas que acabam se instituindo formalmente. 1

Nesse sentido, esses “novos” direitos, legitimados por meio de lutas sociais
especificas, da conquista de reconhecimento pelo Estado ou pela ordem publica instituida,

estdo longe de estar rigidamente estabelecidos ou sancionados por procedimentos técnico-

'“ BRANDAO, Paulo de Tarso. A tutela judicial dos “novos” direitos: em busca de uma efetividade para os
direitos tipicos da cidadania. 2000. (Tese de Doutorado). Universidade Federal de Santa Catarina, p. 124.

" WOLKMER, Antdnio Carlos. Introdugio aos Fundamentos de uma Teoria Geral dos “Novos” Direitos. In:
(orgs). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo basica das novas conflituosidades
juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 137-138. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Rev]Jur/article/view/593.



19

formais, sendo esta uma das maiores dificuldades. Por serem altamente mutaveis, concebidos
pelas condicdes de vida e exigéncias da comunidade, estes direitos somente se efetivam se
conquistados.

Umbilicalmente ligado a esses novos direitos, em todo o processo histdrico de
criacdo ininterrupta dos "novos" direitos, hd uma afirmacdo permanente das necessidades
humanas especificas e da legitimidade de acdo dos novos atores sociais, novos sujeitos. Estes
“novos” sujeitos, da mesma forma, ndo se apresentam como sujeitos de direitos “novos”, que
surgem em determinado momento da histéria, mas, na maioria das vezes, como sujeitos
invisibilizados, ndo reconhecidos, deslegitimados perante a ordem social vigente.

A partir de mudancgas sociais e histdricas relevantes, tornam-se capazes de
implementar praticas diversificadas de relagdo entre individuos, grupos e natureza, partindo
para a luta pelo reconhecimento de novos direitos, o que revela uma verdadeira simbiose entre
0S NOVOos sujeitos e 0s novos direitos.

Tracado o panorama da temdtica, necessario ao delineamento da pesquisa, que
tem por escopo tratar da tutela jurisdicional desses novos direitos e da prote¢do aos novos
sujeitos, € importante ressaltar que a preocupagdo com a tutela desses direitos e sujeitos estd
voltada muito mais ao viés de praticidade e de reconhecimento pela via jurisdicional do que,

propriamente, com a fundamentacdo ou definicao tedrica.

2.3 Tutela jurisdicional dos novos direitos e sujeitos

O reconhecimento de novos direitos e de novos sujeitos pela via jurisdicional
depende muito de uma total transformacao e da transposi¢do do modelo juridico individualista
e formal que domina o Direito brasileiro. E necessirio adequar conceitos, institutos e
instrumentos processuais, no sentido de contemplar, garantir e materializar esses novos
direitos e sujeitos.

No mesmo sentido, entende Roxana Borges'?, para quem urge criar e incorporar
novas concepgOes de Direito que se pautem pela ampliacdo "de direitos individuais para a

categoria de direitos coletivos lato sensu (...)", propria das sociedades de massas, mediante

2 BORGES, Roxana Cardoso B. Processo, acdo civil publica e defesa do meio ambiente: os direitos difusos em
busca de uma concepcdo ndo-individualista de tutela e ampla legitimidade. In: LEITE, Jose R. Morato (Org.).
Inovacdes em direito ambiental. Florianépolis: Fundacdo Jose A. Boiteux, 2000, p. 158apud WOLKMER,
Antonio Carlos. Introducdo aos Fundamentos de uma Teoria Geral dos “Novos” Direitos. In: (orgs). Os “novos”
direitos no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo bdsica das novas conflituosidades juridicas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003.
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uma reordenagdo do sistema juridico que permita a transformacdo do modelo processual
predominante.

Como se verd adiante, especificamente no que tange ao processo coletivo, ja
foram desenvolvidas diversas formas de tutela diferenciadas de direitos'®, bem como novos
instrumentos e figuras juridicas, objetivando defender a coletividade e instaurar a tutela de
interesses transindividuais especificos.

Reconhecida a relevancia desses novos mecanismos legais ji consagrados na
tutela de direitos, faz-se necessario avancar ainda mais no sentido de tentar viabilizar uma
tutela mais efetiva e adequada a uma nova e especifica tipologia de litigios, os estruturais.

Essa nova tipologia de litigio, marcada por caracteristicas bem peculiares, merece
aten¢do por envolver, muitas vezes, "novos" direitos ou “novos” sujeitos, e a significacdo dos
valores constitucionais caros a sociedade.

Jobim, explica que a CRB/88 traz valores elencados como essenciais e dignos de

protecdo e efetivacdo por parte do Estado:

Assim, todos os incisos do artigo 3° estdo em plena sintonia com a ideia das medidas
estruturantes. Também ndo € de se negar importancia do preambulo da Constitui¢ao
Federal que resgata valores a serem buscados pela sociedade brasileira, tendo a
doutrina e o Supremo Tribunal Federal, atualmente, concedido uma for¢a normativa

N

indireta ao auxilio a interpretacdo e aplicacdo do direito, inclusive, podendo ser
e A ~ .~ . - e . 14
utilizado como parametro de fundamentacdo de decisdes judiciais.

Podem-se citar entre esses valores “supremos”: o de assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, como o direito a liberdade, a seguranga, ao bem-estar, ao
desenvolvimento, a igualdade, a justica e a constituicdo de uma sociedade livre, justa e
soliddria; o de garantir o desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo; o de reduzir as desigualdades sociais e regionais € o de promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Estes valores, ndo elencados de forma taxativa, estdo sujeitos a indimeras
interpretacdes, necessitando de uma significacdo e da definicdo de seu conteido operacional
no ambito da sociedade que os margeia.

E importante observar, ainda, que a CRB/88, em especial no seu art. 5°, traz um
rol ndo taxativo de direitos fundamentais, um sistema aberto a fundamentalidade material (art.
5°, §2°, da CRB/88), de cardter principioldgico, e expressivos das vontades e dos anseios da

sociedade brasileira. Tais direitos fundamentais sdo regidos pelo principio da aplicabilidade

" Pode-se citar, por exemplo, as acdes constitucionais voltadas  tutela de direitos coletivos, como a A¢do Civil
Publica, o Mandado de Seguranca Coletivo, o Habeas Corpus, a A¢do Popular.

'* JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 173.
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imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, da CRB/88), e protegidos contra o poder
constituinte reformador (art. 60 da CRB/88)".

O mesmo dispositivo ainda aduz que constitui tarefa precipua ao Poder Judiciario
defender os direitos violados ou ameagados de lesdo, controlando os atos dos demais Poderes,
perseguindo a méxima efetividade possivel dos direitos fundamentais e observando-os como
base do ordenamento juridico.

Nesse contexto, os direitos individuais e os coletivos lato sensu se enquadram no
rol de direitos fundamentais, com seu carater vinculante, de méxima eficécia e aplicabilidade,
mesmo sem a existéncia de comandos legais especificos para sua protecao.

Dessa forma, a concretizacdo de direitos parte, em um primeiro momento, da
Constituicao Federal de 1988, extremamente aberta a um regime democratico, protetivo e
adequado de tutela de direitos. Essas normas de cardter fundamental e com alta carga
valorativa, associadas a outras expressas no proprio texto constitucional, nas leis de controle
de constitucionalidade (Lei n°® 9.882/99 e 9.868/99) e nas recentes alteracdes da LINDB
(Decreeto-Lei n° 4.657/42), revelam a grande abertura do direito brasileiro ao processo
estrutural, como serd mais bem demonstrado adiante, no capitulo. Somente a titulo de
exemplo, podem-se citar os arts. 10 e 11 da Lei n° 9.882/99, que evidenciam grande
preocupacdo com a repercussdo da aplicacdo e da interpretacdo do preceito fundamental,
buscando resguardar a seguranga juridica e o interesse social.

Demarcada a base constitucional propicia para a aplicacdo do modelo de processo
estrutural no Direito brasileiro, logicamente associada a determinadas mudangas
procedimentais e instrumentais, € interessante notar a importancia da efetividade da tutela
jurisdicional em litigios dessa magnitude.

Carlos Alberto de Salles, partindo de Chiovenda, define a efetividade da tutela
jurisdicional e suas outras implicacOes ndo limitadas a realizacdo do direito que assiste a
parte, como a de promover uma solucido consensual; o exercicio de um papel simbdlico para

afastar o descumprimento da regra de direito material e o de realizacdo de objetivos sociais.

A efetividade da tutela jurisdicional tem sido definida nos termos do postulado por
Giuseppe Chiovenda, a partir da afirmativa de que “na medida do praticamente
possivel, o processo deve propiciar a quem tem um direito tudo aquilo e

% «“Qgs direitos fundamentais estdo ligados, como parece 6bvio, a sua “fundamentalidade”, que pode ser vista nos
sentidos material e formal. Essa ultima estd vinculada ao sistema constitucional positivo. A Constitui¢cdo confere
dignidade e protecdo especiais aos direitos fundamentais, seja deixando claro que as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais t€ém aplicacdo imediata (art. 5°, §1°, CF), seja permitindo a conclusdo de que os
direitos fundamentais estdo protegidos ndo apenas diante do legislador ordindrio, mas também contra o poder
constituinte reformador — por integrarem o rol das denominadas clausulas pétreas (art. 60, CF)” (MARINONI,
Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2* ed, rev. e atul. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 2008, p. 131).
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precisamente aquilo que ele tem direito de obter”. Esse postulado traduz o objetivo
“da mdxima coincidéncia entre a tutela jurisdicional e o direito que assiste a parte”,

indicando a orientacdo finalista que aquela deve perseguir e expressando sua

caracteristica de instrumental, orientada para a “realizagdo dos direitos™. '°

H4 que se ter em mente que o principio da inafastabilidade da jurisdicdo
sedimentado no art. 5°, XXXV, da CRB/88, ndo assegura apenas o acesso formal aos 6rgaos
judiciais, mas também a efetiva e tempestiva tutela jurisdicional. Cabe, portanto, definir os
instrumentos processuais necessarios a promog¢ao da tutela de direitos, a adequagdo entre o
procedimento e ao provimento judicial a cada tipo de litigio.

A ideia é que se considere ndo apenas o objetivo imediato (prestacdo de tutela aos
direitos da parte), mas também os mediatos (relacionado a valores e objetivos do ordenamento
juridico), considerados como secundérios em conflitos de matriz individual, preocupando-se,
ainda, com uma fase posterior do processo jurisdicional: a execugdo.

O mote da pesquisa €, justamente, tratar do processo estrutural, um novo modelo
processual a ser desenvolvido especificamente para tratar litigios de natureza diversa dos
conflitos bipolares, com a preocupacdo voltada para a efetividade e a instrumentalidade deste

novo mecanismo processual na tutela de direitos de carater constitucional."”

2.4 O modelo constitucional democratico de processo

Toda essa transformagdo ocorrida no Direito brasileiro, em especial com a
promulgacdo da CRB/1988 e a mudanca de paradigma para um Estado Democritico de
Direito, acaba por repercutir diretamente no Direito Processual.

A evolugdo do constitucionalismo foi decisiva para a ocorréncia de mudancas
profundas no estudo e no dimensionamento da ci€ncia processual, com modificacdo da
centralidade dos c6digos oitocentistas para a Constituicao na aplicacdo do direito no século

XX."

'® SALLES, Carlos Alberto. Processo Civil de Interesse Piblico. WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O processo
para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2017, p. 200-201.

7 “Na realidade, a importancia de estudar o processo a luz das tutelas ¢ tdo evidente quanto a de saber o fim de
um instrumento. Nesse sentido, o fim do processo deve ser detectado nas necessidades do direito material. Ou
melhor, nos resultados materiais que o processo deve gerar para atendé-las. Esses resultados sdo exatamente as
tutelas que devem ser prestadas pelo processo. Resumindo: ndo hd como deixar de pensar nas tutelas quando se
deseja analisar se o processo, como técnica, estd respondendo a sua missdo constitucional de dar “tutela aos
direitos”. E nada pode ser mais importante ao doutrinador do que processo nos dias atuais” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2* ed, rev. e atul. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2008, p. 116).

'8 “As tendéncias de centralidade dos Cadigos (Civil, Processual Civil, Penal e Processual Penal), na aplicacdo
do Direito, perderam-se no passado diante da imposi¢dao da centralidade do constitucionalismo no curso do
século XX. A evolu¢do do constitucionalismo foi decisiva para as mudancas estruturais do estudo e do
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Com essa mudanca de paradigma, toda a teoria do Direito Processual, sem
nenhum exagero, passou a estar diretamente vinculada com a CRB/88, extraindo dela as bases
para seu desenvolvimento. Cria-se, portanto, uma teoria processual guarda-chuva, que tem por
escopo ser um método de pensamento do processo civil, uma chave de leitura indissocidvel da
préxis processual. Esta-se diante do modelo constitucional democratico de processo.

Tal modelo compreende diferentes regras de natureza processual, segundo
exposto por Céssio Scarpinella Bueno', sendo que o objeto desta pesquisa estd ligado aos
principios do Direito Processual, que, tratados com grande importancia pela CRB/88, ndo
apenas no art. 5°, mas em todo o texto, servem de premissa interpretativa para as demais
regras instituidas.

Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron

evidenciam assim essa tendéncia e as transformacdes sofridas pelo CPC em vigor:

O Novo CPC evidencia essa tendéncia ao conferir grande importancia aos principios
fundamentais do processo, caracteristica visivel ndo apenas nos primeiros artigos,
mas, na verdade, em todo o texto, especialmente quando se percebe que o contetido
destes principios servird de premissa interpretativa de todas as técnicas trazidas na
nova legislacdo. Assim, a nova lei institui um verdadeiro sistema de principios que
se soma as regras instituidas e, mais do que isso, lhes determina uma certa leitura,
qual seja, uma leitura constitucional do processo (ou embasada no processo
constitucional democratico), tendo como grandes vetores o modelo constitucional de
processo e seus coroldrios, devido processo legal (formal e substantivo), o
contraditério — em uma versao dinamica (art. 10, Novo CPC), a ampla defesa e uma
renovada fundamentacdo estruturada e legitima das decisdes judiciais (art. 486,
Novo CPC). *

O Codigo de Processo Civil de 2015, com forca na CRB/88 e evidenciando estar
intimamente ligado aos principios de direito processual positivados na Carta Magna, de forma
inovadora, trouxe o Capitulo I, intitulado “Das Normas Fundamentais do Processo Civil”, dos
arts. 1° a 12. Esses doze dispositivos estabelecem todas as chaves de leitura para a aplicagdo
do novo cédigo, reforcando seu cardter constitucional e a necessidade de estrita observancia
dos ditames constitucionais. Entre essas normas fundamentais, podem-se citar o contraditério,

a ampla defesa, a cooperacio processual entre 0s sujeitos processuais, a consagracdo de um

dimensionamento da ci€ncia processual, a partir da segunda metade do século XX” (THEODORO JR,
Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Fldvio. Novo Coédigo de Processo Civil:
Fundamentos e sistematizacdo. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015, p. 57).

¥ “0 “modelo constitucional do direito processual civil brasileiro” compreende, para fins didaticos, quatro
grupos bem destacados: os “principios constitucionais do direito processual civil”, a “organizacao judiciaria”, as
“funcdes essenciais a Justica” e os “procedimentos jurisdicionais constitucionalmente identificados” (BUENO,
Cassio Scarpinella. O “modelo constitucional do direito processual civil”: um paradigma necessario de estudo do
direito processual civil e algumas de suas aplicagdes. In JAYME, Fernando Gonzaga. FARIA, Juliana Cordeiro
de. LAUAR, Maira Terra (coord.). Processo civil — Novas tendéncias: homenagem ao Professor Humberto
Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 159).

> THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Fldvio. Novo Codigo de
Processo Civil: Fundamentos e sistematizagdo. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015, p. 32-33.
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modelo multiportas para a solu¢do dos conflitosos meios de solu¢do adequada de conflitos, a
duracdo razodvel do processo e a primazia da solucao integral de mérito, entre outros.

A previsdo legal de todas essas normas em um capitulo inaugural do CPC € visto
como algo desnecessdrio, em razdo do préprio modelo constitucional democrético de processo
e da forca da CRB/88. Contudo, essas normas exercem papel central no resgate do papel
constitucional do processo e em sua democratizacdo, com a clara tentativa de modificar sua
estrutura e de transformar todo o seu modelo de aplicacdo. Busca-se fugir das amarras dos
codigos oitocentistas e do formalismo do CPC/1973 e mudar a relacdo entre os sujeitos
processuais.

Nesse sentido, o modelo constitucional de processo tem o conddo de conduzir a
relacdo processual e servir-lhe de base.’ H4 uma busca pela democratizacio do processo
civil, mediante a aplicacdo de uma igualdade efetiva e o necesséario resgate do processo como
locus de formacgao das decisdes, a partir do aspecto comparticipativo e policéntrico de sua
estrutura.

Desta forma defendem Nunes e Horta:

Caso a nova lei ndo seja interpretada em sua unidade e em conformidade com a
teoria normativa da comparticipagdo, corre-se o risco de manter-se o “velho” modo
de julgamento empreendido pelos magistrados, que, de modo unipessoal (solipsista),
aplicam teses e padrdes sem a promogao de juizos de adequagdo e aplicabilidade ao
caso concreto, citando ementas e sumulas de forma descontextualizada, € ndo se
preocupando em instaurar um efetivo didlogo processual com os advogados e as
partes, especialmente se a doutrina nio reassumir a fungdo e a postura critica que
dela se espera, ao contrdrio de se conformar em repetir o ementdrio e os enunciados
sumulares de uma prética jurisprudencial que se vale, em um circulo vicioso, dos
mesmos enunciados e ementas.

A relagdo juridica processual ndo pode mais ser vista apenas como um mecanismo
no qual o Estado-juiz implementa sua posi¢ao de superioridade, de modo a relegar o debate
processual a segundo plano. Os sujeitos processuais, de modo diverso, em cooperacdo e a
partir de uma perspectiva democratica, devem participar e influenciar na formagdo do
provimento jurisdicional, com uma blindagem a atividades ndo condizentes com o locus

processual.

2«0 processualismo constitucional democratico ¢ uma concepgdo tedrica que busca a democratizacdo
processual civil mediante a problematizacdo das concepgdes de liberalismo, socializagdo e pseudossocializagao
processual (neoliberalismo processual) e da percepcao do necessario resgate do papel constitucional do processo
como estrutura de formac@o das decisdes, ao partir do necessdrio aspecto comparticipativo e policéntrico das
estruturas formadoras das decisdes” (NUNES, Dierle. Precedentes, padronizacdo decisoria preventiva e
coletivizagc@o. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al.) (org.). Direito Jurisprudencial. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012).

** HORTA, André; NUNES, Dierle; aplicacio de precedentes e distinguishing no CPC/2015: Uma breve
introdugdo. In: CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues
de (org.). Precedentes judiciais no NCPC. Cole¢do Novo CPC e novos temas. Salvador: Juspodivm, 2015.
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A participacdo dos sujeitos processuais na formacao do provimento jurisdicional é
o mote principal do processo constitucional democratico e perpassa, logicamente, pelo seu
aspecto comparticipativo e policéntrico. A ideia de que todos os sujeitos em uma relacio
juridica dialogam e formam em conjunto as decisdes judiciais, garantida uma igualdade
efetiva, advém do principio do contraditério, que sofreu uma ressignificacdo, e da releitura do
sistema colaborativo.

O direito ao contraditério passou a ser entendido como o direito de participagao
na constru¢do do provimento, sob a forma de uma garantia processual de influéncia e de nao
surpresa® (art. 10 do CPC), sendo que a cooperacdo processual obriga os sujeitos processuais
a buscar o mutuo auxilio e o didlogo, criando um ambiente normativo que induz a
comparticipacdo (art. 6° do CPC).**

Neste ponto, hd que se asseverar que a cooperacdo entre 0S sujeitos processuais
ganhou novos contornos, em especial, a colaboracdo entre os 6rgdos do Poder Judicidrio
nacional e os juizes. O CPC, em seus arts. 67 a 69, traz todo um regramento especifico sobre a
cooperagio, o que é extremamente salutar no tratamento de litigios complexos e irradiados®
em grande parte do territorio nacional.

Contudo, hd que se ressalvar que o modelo cooperativo delineado tem um papel
contrafdtico, de proposi¢do de uma situacdo ideal frente a uma realidade distorcida. Em
muitos litigios, pode-se observar que a cooperacdo entre os sujeitos processuais nao serd

possivel, em razdo do claro desinteresse da parte ré, por exemplo, em coloborar com o0s

2 “Nesse sentido, o principio do contraditdrio receberia uma nova significa¢do, passando a ser entendido como
direito de participag¢@o na constru¢do do provimento, sob a forma de uma garantia processual de influéncia e néo
surpresa para a formagdo das decisdes. Isso representa uma transformagdo do conceito persistente em parte da
doutrina processual nacional, que ainda reduz a participacdo em contraditério a mero direito a bilateralidade de
audiéncia — mero direito de dizer e contradizer. E, com isso, opera-se uma teoriza¢gdo com enorme impacto
pratico que € tao insuficiente quanto confrontada, por exemplo, com a proposta trazida por Fazzalari, ainda que
com suas limitagdes, entre nds: o contraditério como direito de participacdo em igualdade na preparacdo do
provimento (simétrica paridade de armas)” (THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre;
PEDRON, Flavio. Novo Cddigo de Processo Civil: Fundamentos e sistematiza¢do. Rio de Janeiro: GEN
Forense, 2015, p. 63-64).

** “Para que o processo de fato mereca o qualificativo de democratico/justo, e se torne real o clima de
colaboragdo entre o juiz e as partes, a nova lei impde uma conduta leal e de boa-fé, ndo s6 dos litigantes, mas
também do magistrado, a quem se atribuiram os deveres de esclarecimento, de didlogo, de prevencdo e de
auxilio para com os sujeitos interessados na correta composi¢do do conflito, criando-se um novo ambiente
normativo contrafatico de indugdo a comparticipagdo (em decorréncia dos comportamentos ndo cooperativos)”
(THEODORO JR, Humberto, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio. Novo Cddigo de
Processo Civil: Fundamentos e sistematizagdo. 3" ed. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2016).

* Essa nomenclatura é adotada por Edilson Vitorelli, que descreve como um litigio irradiado aquele que afeta
diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, que ndo compde uma comunidade, sendo
que os resultados deste litigio atingem a estas pessoas de modo diverso e em intensidades diversas. Para melhor
compreensdo da expressdo, interessante a leitura: LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Tipologia dos litigios
transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela coletiva. Repercussdes do novo CPC — processo
coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: JusPodivm, 2015, p. 97-98.
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demais sujeitos processuais para a resolugdo do litigio. Este fato, comum na légica processual
vigente no direito brasileiro até a entrada em vigor do CPC/2015, refor¢ca a necessaria
preocupacio com uma modificagdo de pensamento e de atuacdo dos sujeitos processuais.

Nesse sentido, para se garantir a efetiva participa¢do dos sujeitos processuais, €
mister apontar que o modelo constitucional de processo impde o cumprimento efetivo do art.
93, IX, da CRB/1988, na medida em que impde aos magistrados o dever de assegurar
fundamentagdo adequada e coerente de suas decisdes, com o objetivo de dar efetividade a
outras normas constitucionais, tais como as que consagram o contraditério e a ampla defesa,
uma vez que somente com a andlise de todos os argumentos relevantes das partes é que se
garante a comparticipacio™.

Essa modificacdo da visdo da necessidade de fundamentagcdo das decisdes, nio
mais tratada como convencimento motivado, mas como uma persuasao racional, faz com que
as decisdes partam do didlogo dos sujeitos processuais e da efetiva participacdo das partes,
impedindo o juiz de decidir de maneira solipsista, sem analisar os argumentos das partes e
surpreendendo-as, tal qual prescrevem os arts. 10, 11 e 489 do CPC.

Assim, percebe-se que o modelo comparticipativo de processo, de matriz
garantidora e constitucional, permeia todo o nosso sistema processual e obriga a todos os
intérpretes do direito uma necessdria releitura dos institutos de Direito Processual e uma
efetiva garantia de direitos fundamentais e da participacdo dos sujeitos processuais,
viabilizando o debate e a formagdo de um processo justo e democratico.

Essa chave de leitura do processo permeara a pesquisa e serd determinante para o
desenvolvimento de uma teoria do processo estrutural, especialmente quanto ao tratamento do

instituto processual do pedido e da participacao.

?® “Para tanto, em conformidade com esta teoria normativa da comparticipagdo (cooperativa relida), o Novo CPC
traz um conjunto de comandos que fomentam o didlogo e o controle de todas as agdes dos sujeitos processuais,
como, v.g., a boa-fé processual, a fundamentagcdo estruturada das decisdes, o formalismo democratico. Tal
premissa otimiza o funcionamento processual na medida em que, de um lado, cria ferramentas de fiscalidade
para o comportamento de todos os sujeitos, e, de outro, induz que o processo oferte 0 maximo de aproveitamento
de sua atividade (com a prevaléncia do julgamento do mérito) com idas e vindas decorrentes, por exemplo, da
esperteza dos advogados ou da negligéncia do juiz ao analisar argumentos essenciais para o deslinde correto do
caso. Nesses termos, sob a égide do Novo CPC o processo democrdtico/justo, entre outras conquistas, elevou o
grau de participacdo e influéncia das partes na preparacdo e formagdo do provimento judicial com que se haverd
de solucionar o litigio em juizo” (THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON,
Flavio. Novo Cédigo de Processo Civil: fundamentos e sistematizag¢do. Rio de Janeiro: GEN Forense, 2015. p.
53).
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2.5 O poder da consensualidade e o acesso a justica: meios adequados de solucao de

conflito e negdcios juridicos processuais

Nas dltimas décadas, vem se observando uma grande popularizagdo de outras
técnicas de resolucdo de conflitos e de promocdo do acesso a justica, diversas da jurisdi¢dao
estatal, as chamadas alternative dispute resolutions® (ADRs, em inglé€s), como a mediagido, a
conciliacdo, a arbitragem e a negociacao.

Os diferentes meios de solu¢do das controvérsias partem do principio de que o
acesso a justica deve oferecer aos individuos variadas formas de resolu¢do de conflitos, um
sistema multiportas (Multi-door Corthouse, termo cunhado por Frank Sander®, na década de
1970). Os jurisdicionados sdo recepcionados com diferentes métodos aptos a atender aos seus
interesses da maneira mais efetiva e adequada as especificidades do litigio, com o objetivo de
evitar o processo judicial, a via adjudicatoria.

No Direito brasileiro ndo foi diferente. Facilmente se observa que o Pais passou, e
estd passando, pelas ondas de acesso 2 justica, como bem pontuam Mauro Cappelletti® e
Galanter.” Observou-se grande modificagio da estrutura de acesso 2 justica, em especial
pelos problemas tdo comuns concernentes a tutela jurisdicional adjudicada pelo Estado, como
a morosidade e a (in)efetividade, que passou a ser exigida e tratada de modo diverso.

O desenvolvimento de instrumentos/meios de solucdo adequada de conflitos, ja
presentes no Direito brasileiro de forma esparsa, podendo-se citar as leis da Arbitragem (Lei
n° 9.307/96) e da Mediacdo (Lei n° 13.140/15), com o advento do CPC, foram incorporados a
busca pela tutela adequada, tempestiva e efetiva dos direitos.

Intimamente ligada aos principios constitucionais que foram amplificados pelo
CPC, outra norma fundamental do processo chama a atencdo. O art. 3°, §§ 1° e 3°, CcpC*
organizou, positivamente, um modelo multiportas de acesso a justica, com grande predilecao

a autocomposicao e ao autorregramento da vontade.

2T FISS, Owen. ADR — Second Class Justice. Connecticut Law Tribune. Vol. 12, n° 11, march 17, 1986.

28 SANDERS, Frank. The Pound Conference: Perspectives on Justice in the Future. St. Paul: West Pub., 1979.

%> CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Nortfleet. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabrid, 1988.

** GALANTER, Marc. Acess to justice in world of expanding social capability, 37 Fordham Urban Law Journal,
2010, p. 115-128.

! Art. 3° Nio se excluird da apreciacio jurisdicional ameaga ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na
forma da lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos. § 3° A
conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores ptiblicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.
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Com fulcro nesse modelo, os atores processuais s@o instados a conhecer e operar
vias integradas de solu¢do dos conflitos, de modo a optarem por aquela que favoreca a
obtencdo da mais adequada solucdo para o conflito e que ofereca a melhor tutela juridica as
partes e, eventualmente, aos terceiros interessados.

Em verdade, hd uma determinacdo eloquente para que o Estado promova a
solucdo consensual dos conflitos, que deverd ser estimulada por juizes, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.

Com efeito, da forma como previsto pelo novo regime processual civil, essas vias
consensuais de solugdo dos litigios ndo devem ser denominadas “alternativas”, porquanto
estdo, de fato, integradas umas as outras, com a transformacgdo da jurisdi¢@o estatal (solugdo
adjudicada), de prioritdria a excepcional.’

Essa reorganizacdo dos meios de solucdo integrada dos litigios no Cddigo de
Processo Civil de 2015 foi elaborado de forma a incentivar a solucdo autocompositiva dos
litigios, concedendo poder as partes e incentivo ao juiz para, sempre que possivel, promover a
solucdo consensual do conflito. Desse modo, o regime processual visa fortalecer e
implementar a norma fundamental do autorregramento da vontade das partes.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr. enumera alguns exemplos:

O Cddigo de Processo Civil € estruturado de modo a estimular a solugcdo do conflito
por autocomposicdo: a) dedica um capitulo inteiro para regular a mediacdo e a
conciliagdo (arts. 165-175); b) estrutura o procedimento de modo a por a tentativa de
autocomposi¢do como ato anterior ao oferecimento da defesa pelo réu (arts. 334 e
695); ¢) permite a homologacdo judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza
(art. 515, IIT; art. 725, VIII); d) permite que, no acordo judicial, seja incluida matéria
estranha ao objeto litigioso do processo (art. 515, §2° e e) permite acordos
processuais (sobre o processo, nio sobre o objeto do litigio) atipicos (art.190). 3

Assim, verifica-se no CPC que a mediacdo e a conciliacdo passam a compor
meios integrados para a solucdo de litigios, mesmo no curso do processo, havendo a
possibilidade de escolher a solu¢cdo mais adequada ao dimensionamento do litigio,
prestigiando-se, entre as vias possiveis, as op¢oes de solucao consensual.

O CPC trata a adequacdo e a flexibilidade dos procedimentos como uma de suas

premissas para se atingir os objetivos de tutela adequada e efetiva de direitos.

% “Por isso, parece correto afirmar que “torna-se um equivoco denominar essas vias consensuais de
“alternativas”, quando, na verdade, sdo algadas a vias integradas de solu¢do dos conflitos. Evidencia-se, além do
mais, uma tendéncia em se ter na jurisdicdo (solucdo adjudicada) uma via excepcional, a ultima ratio para a
resolucdo dos conflitos” (NUNES, Leonardo Silva. THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho. Repercussdes do
Cadigo de Processo Civil de 2015 no Processo Coletivo. In: Processo Civil Brasileiro: novos rumos a partir do
CPC/2015. Coord. Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2016, p. 322).

* DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 134.
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De forma atrelada ao sistema multiportas de acesso a justica, outra grande
novidade trazida pela nova legislacdo processual foi a previsdo de uma cldusula geral de
negociagdo processual, que permite acordos processuais atipicos (art. 190, CPC). As
convengdes processuais nao constituem novidade propalada pelo CPC. Vdrias eram as
convengdes sobre o processo tipificadas no CPC/1973. Ou seja, existiam sob expressa
previsdo legal, sendo que a inovagdo do CPC consiste em instituir no ordenamento juridico
patrio a possibilidade expressa de as partes, desde que capazes, poderem convencionar, em
matéria processual (Onus, poderes, faculdades e deveres), fora dos casos expressamente
previstos em lei.

O que o novel diploma legal institui no art. 190 é uma cldusula geral de
convencionalidade, ampliando o poder das partes de dispor a respeito das regras
procedimentais e de suas situagdes juridicas processuais. Ademais, o vigente CPC ampliou a
previsdo de convencdes processuais tipicas, como o calenddrio processual (art. 191) e a
audiéncia de saneamento e organizacao em cooperacao com as partes (art. 357, §3°).

Todo esse rearranjo da legislacdo processual implica maior for¢a ao principio do
autorregramento das partes, evidenciando sua densidade normativa. Trata-se de oferecer aos
jurisdicionados mecanismos verdadeiramente plurais para adaptar o processo a seus anseios,
proporcionando aos litigantes uma variedade de métodos e instrumentos aptos a solucionarem
suas controvérsias, o que se revela essencial em litigios complexos™.

No ambito da tematica das normas fundamentais e das mudangas sensiveis no
Direito brasileiro, desde a promulgacdo da CRB/88, a consensualidade € o acesso a justica
exercem papel central no intento de modificar a estrutura de litigdncia tdo arraigada na
sociedade. Na 6tica dos processos estruturais esses elementos devem se fazer presentes, ainda
mais ao considerar que o processo aqui defendido é dial6gico, comparticipativo e formado em
conjunto pelos sujeitos processuais.

Parte-se de uma proposicao de um modelo de solucdo adequada e integrada dos
litigios, no qual as partes atuardo de forma comparticipava e dialégica na tentativa de
resolugdo do litigio, sempre tendo por base o consenso. Contudo, uma ressalva ha que ser
realizada diante dessa perspectiva, ligada ao jogo de interesses e a acdo dos litigantes dentro
de um cendrio que podera lhes serd prejudicial. Pode-se pensar que dificilmente determinados

atores processuais de forma voluntédria, em especial os réus, se proporao a realizar acordos, a

** RODRIGUES, Marco Anténio. GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 141-172.
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impor-lhes penalidades, a resolver de forma pacifica e sem maiores intercorréncias um litigio
que repercutird de forma extremamente negativa em vdrias esferas.

Estes atores atuam com base em ldgicas diferentes da aqui proposta, como a do
mercado, possuindo interesses diversos e dificilmente ligados a possibilidade de
reorganizacdo de sua estrutura burocratica, de intromissdo de terceiros em sua estrutura de
comando. Com efeito, a forma de pensamento aqui proposta e delineada ndo desconsidera
essas questdes, mas parte de uma proposicao contrafatica, com o intuito de modificar a forma

de atuacdo das partes, para a melhor e mais adequada resolucao do litigio.

2.6 O processo coletivo no Direito brasileiro

A busca pela tutela adequada e diferenciada dos direitos coletivos foi
impulsionada pela necessidade de oferecer garantia e prote¢do ao direito material em jogo,
associada a inafastabilidade da jurisdi¢do (art. 5°, XXXV, da CRB/88), ndo podendo esta se
desenvolver a partir da aplicacdo de mecanismos processuais classicamente concebidos para o
tratamento de conflitos individuais.

O Brasil passou por uma grande evolucdo legislativa e doutrindria no que tange ao
tratamento dos direitos de grupo ou coletivos lato sensu, que, na esteira do art. 81 do CDC,
englobam os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais
homogéneos.

Atualmente, muito ja se avangou no tratamento dos direitos coletivos, existindo
um microssistema formado por normas processuais proprias”, responsével pela tutela integral
desses direitos. De modo simplificado, pode-se afirmar que a Lei n°® 7.347/1985 (Lei da Ac¢ado
Civil Publica) e a Lei n° 8.078/1990 (Cdédigo de Defesa do Consumidor) compdem o centro
desse microssistema, que dialoga diretamente com a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988, o Cdédigo de Processo Civil de 2015, as demais leis ordindrias que tratam de
questdes afetas aos direitos coletivos (como a Lei da A¢ao Popular — Lei n° 4.717/1965), e as

leis que definem o controle de constitucionalidade (Leis n°® 9.868/1999 e 9.882/1999).

35 .o . . . . . . <
“o direito processual coletivo se biparte em direito processual coletivo comum, que se destina a tutela de

direitos coletivos lesados ou ameacados de lesdo em decorréncia de conflitos coletivos existentes no mundo da
concretude, e em direito processual coletivo especial, que se destina ao controle abstrato da constitucionalidade,
cujo objeto de tutela é o interesse coletivo objetivo legitimo” (ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito
Processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.480).
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Assim, o processo coletivo®® foi estruturado na tentativa de fornecer tutela
jurisdicional efetiva e diferenciada aos direitos de grupo.

No Direito brasileiro houve grande avango no tratamento dos direitos coletivos
em especial, nas décadas de 1970 e 19807, revelando a perplexidade e as transformagdes que
o direito estava sofrendo, principalmente, na tentativa de promover solu¢des adequadas para
problemas relacionados a legitimacao dos grupos, a extensdo da coisa julgada e a garantia ao
contraditério, entre outros.

Até adentrar na l6gica do Estado Democratico de Direito, com a CRB/88, o
processo coletivo teve como marco inicial a Lei da Acdo Popular (Lei n° 4.717/1965),
surgindo, a partir dela e de maneira esparsa, outras leis, como a Lei da A¢do da Civil Pablica
(Lei n® 7.347/1985), um verdadeiro marco na tutela dos direitos coletivos.

Todavia, somente com a instituicdo de uma nova ordem juridica, o Estado
Democriético de Direito, advindo com a promulgacdo da CRB/88, é que os avancos na tutela
dos direitos coletivos se fizeram mais incisivos.

O expresso reconhecimento ao longo do texto constitucional de direitos de indole
coletiva (como o do idoso, o do consumidor, e da higidez do meio ambiente, entre outros de
cardter fundamental), o desenvolvimento de técnicas aptas a viabilizar a tutela jurisdicional
adequada (como a previsdo do mandado de seguranca coletivo, previsto no art. 5°, LXIX e
LXX da CRB/88) e a incorporacdo da acdo civil publica, alargada para a defesa genérica de
direitos difusos e coletivos (art. 129, III)*®, entre outros, sdo provas concretas do referido
avanco.

Ap6s a promulgacdo da CRB/88, gradualmente, ocorreu grande proliferacdo de
novos regramentos pertinentes a tutela, material e processual, dos direitos coletivos. A titulo
de exemplo, pode ser enumerada a seguinte legislacdo: Estatuto da Crianca e do Adolescente

(Lei n° 8.069/1990); Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°8.078/90); Lei de Improbidade

%O processo é coletivo se a relacio juridica litigiosa (a que é objeto do processo) é coletiva. Uma relagio
juridica € coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se o grupo (comunidade,
categoria, classe etc.; designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e se no outro termo, a relagio juridica
litigiosa envolver direito (situagdo juridica ativa) ou dever ou estado de sujeicao (situacdes juridicas passivas) de
um determinado grupo. Assim, presentes o grupo e a situagdo juridica coletiva, estd-se diante de um processo
coletivo (DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11*
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 31).

37 Para compreender esse momento histérico, vale a leitura de alguns textos cldssicos, entre eles: GRINOVER,
Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista de Processo, Vol. 14, 1979; MOREIRA,
José Carlos Barbosa. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados
“interesses difusos”. Revista de Processo, Vol. 28, 1982; WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos
interesses difusos: a legitimacgdo para agir. Revista de Processo, Vol. 34, 1984.

*® NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranga Coletivo: tutela de direitos difusos e legitimidade ativa
expansiva. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 69.



32

Administrativa (Lei n° 8.429/1992); Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003); Lei do Mandado
de Seguranca Individual e Coletivo (Lei n° 12.016/2009) e Lei do Mandado de Injuncdo
Individual e Coletivo (Lei n° 13.300/2016).%

Todas essas leis compdem o sistema de tutela jurisdicional coletiva brasileiro e
possuem diversas peculiaridades, adaptacdes procedimentais e formas diferentes de atuacgdo, o
que se dd em razdo da tipologia dos direitos a que visam tutelar. Firmou-se até aqui, de modo
breve, o reconhecimento constitucional dos direitos coletivos, sendo importante ater-se ao
conceito de processo coletivo e caracterizar seu objeto material: os direitos coletivos.

O processo € coletivo a partir do momento em que este preenche dois requisitos: a
existéncia de um direito coletivo lato sensu como objeto do processo; e a presenca de um
grupo de pessoas, determindveis ou niao, como pretensos titulares destes direitos. Ou seja, €
imperiosa a presenca do grupo e da situagdo juridica coletiva para se determinar a natureza de
uma agdo coletiva, sendo a segunda a que causou maiores controvérsias doutrindrias ao longo
dos anos.

O art. 81, pardgrafo dnico, do CDC¥, sedimenta no ordenamento juridico
brasileiro a defini¢do legal de direitos coletivos lafo sensu, distribuidos em trés categorias
distintas direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais
homogéneos nao fazendo qualquer diferenciacdo entre a utilizacdo dos termos direitos ou
interesses, alvo de grande divergéncia doutrindria em tempos passados. Embora ndo alheia a
controvérsias, a definicdo legal, ao menos, convencionou a forma de se referir a essas
situagdes. Nada obstante, diante da notavel insuficiéncia legislativa, ndo tardou a doutrina a

propor outras classificagdes, como a de Edilson Vitorelli.*!

* Essa proliferacdo do regramento pertinente 2 tutela, material e processual, dos direitos coletivos foi indicada,
detalhadamente, por Leonardo Silva Nunes: NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranca Coletivo: tutela
de direitos difusos e legitimidade ativa expansiva. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, p. 70-76.

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo

individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de: I -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; II - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacao
juridica base; III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.”.
! Mesmo recentemente hd quem na doutrina sugira modos diferentes de categorizar os litigios transindividuais,
como Edilson Vitorelli (LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto
de partida para a tutela coletiva. Repercussdes do novo CPC — processo coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.).
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 97-98).
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Analisando a concepcdo legal e cldssica da definicdo desses direitos coletivos lato
sensu, Hugo Nigro Mazzilli* define os direitos difusos como “um feixe ou conjunto de
interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por pessoas indetermindveis, que
se encontram unidas por circunstancias de fato conexas”. Ja os direitos coletivos em sentido
estrito, apesar de terem em comum com os direitos difusos a nota da indivisibilidade, destes
se diferenciam por serem marcados pela determinabilidade, pois todos do grupo estdo ligados
pela mesma relacdo juridica base. Finalmente, segundo Mazzilli, os direitos individuais
homogéneos correspondem a interesses ‘“de grupo, categoria ou classe de pessoas
determinadas ou determindveis, que compartilhem prejuizos divisiveis, de origem comum,
normalmente oriundos das mesmas circunstancias de fato”.*> Cumpre ressaltar, contudo, que
determinados autores, como Teori Albino Zavascki* e Humberto Theodoro Junior*’, nio
incluem essa categoria de direitos no rol de direitos coletivos, por ndo se tratar de uma
categoria de direitos diferenciada, simplesmente direitos subjetivos individuais.

Em que pese a existéncia de divergéncias, como brevemente apontado, de modo
geral, a doutrina brasileira relaciona as trés espécies como vinculadas ao género direitos
coletivos lato sensu, reconhecendo a aproximacdo destes direitos*, e ndo a sua
compartimentalizacdo.

H4 mais de quatro décadas, o Direito brasileiro busca concretizar os direitos
coletivos mediante o desenvolvimento de ferramental apto a sua adequada efetivacdo pela via
do processo. Em outras palavras, a medida que estes direitos foram sendo consagrados, em
especial apos a CRB/1988, diversos mecanismos de defesa/protecdo foram sendo

implementados, como formas adequadas de tutela-los.

42 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 19? Ed. Sao Paulo. Saraiva, 2006, p. 50-51.

® MAZZILLI, Op.Cit., p. 53. Nestas situacdes, percebe-se o vinculo consequencial. “Essa relagdo juridica
nascida com a lesdo, ao contrario do que acontece com os interesses ou direitos ‘difusos’ ou coletivos, que sdo de
natureza indivisivel, é individualizada na pessoa de cada um dos prejudicados, pois ofende de modo diferente a
esfera juridica de cada um deles, e isto permite a determina¢io ou ao menos a determinabilidade das pessoas
atingidas” (WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto / GRINOVER, Ada Pellegrini et.al. 8% Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p.804).

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5* Ed.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 33-34.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Procedimentos Especiais. 50* Ed. Rio
de Janeiro. Forense, 2016, vol. II, p. 735.

0 «As categorias de direito expostas (difuso, coletivo e individual homogéneo) foram elaboradas com vistas a
possibilitar a efetividade da prestacdo jurisdicional. S@o, portanto, conceitos interativos de direitos material e
processual, voltados para a instrumentalidade, para a adequacdo ao direito material da realidade hodierna e,
dessa forma, para sua prote¢do pelo Poder Judiciario” (DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de
Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11? ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 41).
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A realidade destes novos direitos imp0s profundas reflexdes voltadas para superar
dificuldades inerentes a sua tutela por meio do processo, a exemplo da questdo da
legitimidade ativa, da representacdo dos grupos, da extensio da coisa julgada, da
competéncia, dos poderes do juiz e de como viabilizar o contraditério, entre outros temas
relevantes para a formatacdo do processo coletivo, com vistas a configuracdo de uma nova
forma de tutela jurisdicional. As peculiaridades envolvendo os direitos coletivos impactaram
decisivamente a conformacdo do processo, demandado a construcio de procedimentos
diferenciados.

Isso € perceptivel na andlise de duas nuancgas do processo coletivo, a legitimacao
ope legis e a representacdo dos grupos, aspectos especiais para 0s propdsitos pesquisa, as
quais serdo exploradas no momento oportuno.

Por tudo isso, o que se pretende evidenciar € que a efetivacdo dos direitos
coletivos foi objeto de intenso debate e criacdo legislativa, com a criagdo de um aparato
normativo compativel e adaptado ao direito material sub judice, até se chegar ao estigio de
desenvolvimento atual, com a formag¢do de um microssistema composto de técnicas diversas e
de formas diferenciadas de tutela, viabilizando sua concretiza¢do material pela via processual.

Toda essa estrutura processual diferenciada, inerente a categoria dos direitos
coletivos, € essencial para o tratamento dos litigios de cardter estrutural. Os litigios
estruturais, na seara processual, dependem dos mecanismos processuais ja desenvolvidos para
a concretizacdo e a efetividade do direito material violado, ligados, em muitos casos, a
realidade dos direitos coletivos. Portanto, a teoria dos direitos coletivos serve de base para o

desenvolvimento dos pressupostos e fundamentos do processo estrutural.

2.7 Os problemas enfrentados no tratamento de litigios estruturais

Feita essa breve explanacdo acerca da tutela jurisdicional dos direitos no Brasil e
da necessidade de reestruturacdo dos mecanismos processuais vigentes, com vistas a garantir-
lhes instrumentalidade e efetividade, e de mecanismos e teorias processuais mais adequados a
outra realidade, passa-se a identificagdo de alguns problemas que assolam o processo civil e a
jurisdicionalizacdo dos conflitos envolvendo direitos coletivos.

Malgrado toda a construgdo legislativa em torno da tutela de direitos coletivos, os
procedimentos criados em muito se diferem do tradicional modelo processual civil bipolar, de
carater retrospectivo e reparatorio. Existem situacdes que ndo encontram um tratamento

adequado mesmo diante de todo o regramento processual existente, como € o caso dos litigios



35

estruturais. Esses litigios, como serd melhor demonstrado adiante, tem caracteristicas
marcantes e que, dada a sua complexidade e por envolverem o interesse publico, ndo
encontram no leque dos processos coletivos disponivel o ferramental adequado ao
dimensionamento de determinados problemas.

Esses problemas sdo inimeros, podendo ser exemplificados a partir da rigidez
procedimental, do ativismo judicial, da representacdo e participacdo dos titulares do direito
material violado no processo, do modelo individual bipolar que permeia o sistema
processual, dos custos e da auséncia de técnicas de coletiviza¢do de demandas, entre outros.

Diversos autores brasileiros ja discorreram sobre esses problemas, podendo-se
citar: a titulo de exemplo, Sérgio Cruz Arenhart”, Fredie Didier”, Susana Henriques da
Costa® e Marcella Ferraro.” Todos estes autores evidenciam em seus escritos a preocupagio
com alguns dos problemas acima elencados, em especial para se garantir uma efetiva e
adequada tutela dos direitos por meio do processo.

Com o intuito de manter a coeréncia com os objetivos tracados, a pesquisa se
debrucard sobre trés desses problemas. Nas subsecdes que seguem, se discorrera, a titulo de
introito, acerca do modelo individual bipolar de processo e do ativismo judicial, sendo que
ao longo do texto estes problemas serdo abordados com a proposi¢do de solu¢des para o seu
enfretamento. Mais adiante, em capitulo préprio, serd enfrentado o problema relativo a

representacdo e a participagdo dos titulares do direito material violado no processo.

2.7.1 A matriz processual individual bipolar

No Direito brasileiro, um dos principais problemas observados na tentativa de

tratar os litigios complexos e multipolares, que envolvem, por exemplo, politicas publicas, é

z

que a matriz processual predominante € a individual. Seja nos processos individuais por

¥ ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvao. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015, p. 211-229.

8 DIDIER, Fredie. ZANETI, Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandre. Notas sobre as decisdes estruturantes. In:
ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017.

* COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais sociais € 0 minimo
existencial: relagdo direito e processo. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017.

*® FERRARO, Marcella Pereira (2015). Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. (Dissertacio de
Mestrado). Universidade Federal do Paran4, Brasil.
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natureza, seja nos processos coletivos, o ambiente juridico brasileiro € demarcado pela
bipolaridade.”

Os conflitos se desenvolvem entre “A” e “B”, com posicdes juridicas totalmente
distintas e bem definidas. O autor postula algo em face do réu, que, de forma passiva, apenas
resiste, em um modelo tradicional individual de processo, que tem por escopo a resolucdo da
disputa por um terceiro neutro, imparcial e distante das partes.”

Owen Fiss define qual modelo de processo serve de comparagdo ao modelo
estrutural de processo. Estd-se diante do modelo de solucdo de controvérsias, altamente
individualista e com o claro objetivo de definir quem esté certo e declarar os direitos/deveres

das partes.

O modelo estrutural é geralmente criticado porque envolve um distanciamento de
uma forma ideal. Essa critica pressupde, obviamente, um protdtipo ou acao judicial
“modelo”, uma forma ideal com a qual todas as a¢des judiciais serdo comparadas. O
padrdo usual de comparacdo, o modelo de solucdo de controvérsias, é triade e
altamente individualista: uma acao judicial € visualizada — com a ajuda do icone da
Justica segurando sua balanga — como um conflito entre dois individuos, o autor da
acdo e o réu, e um terceiro situado entre as duas partes, como um drbitro imparcial,
para observar e decidir quem esta certo e declarar o que deve ser feito. Com relagéo
a essa perspectiva, a reforma estrutural certamente € uma transformagao e parece ser
totalmente diferente. >

Esse modelo de processo, bipolar e individual, tem caracteristicas peculiares, com
o foco no ato ilicito cometido pela parte, sendo bem demarcada a posi¢do de cada parte. O
autor €, normalmente, a vitima e o proprio beneficidrio da reparacao do ilicito, representando
seus proprios direitos, sendo o réu o autor do ilicito, o representante do interesse contraposto e
o destinatério da norma juridica emitida a ser cumprida.™*

Ainda, neste modelo de solucio de controvérsias, o juiz exerce um papel passivo,
permanecendo como um arbitro ou observador entre duas partes, confiando a estas a iniciativa

de apresentar os fatos, o direito e as provas, para, ao final, declarar qual das partes tem razao.

>l «“Aqui, porém, o mais importante é perceber que esse pano de fundo levou a afirmagdo de dois itens gerais: (i)
a prevaléncia rigorosa da legislagdo escrita, procurando colocd-la como limite intransponivel da atividade do
julgador; e (ii) a polarizagc@o subjetiva das posi¢des juridicas, culminando em litigios que contrapunham 6rbitas
individuais claramente definidas” (OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” — decisdes estruturais e efeitos
jurisdicionais complexos. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 178-179).

2 “Do mesmo modo, o discurso agrega outro patamar a sua fungdo de resolucio de disputas: se antes o objeto de
pacificagdo se centrava em conflitos entre “A” e “B”, agora também entram em cena debates com complexidade
claramente mais elevada; em ambos os lados, pode se situar uma multiplicidade de interesses e de sujeitos,
colocando ao magistrado um novo prisma de investigacdo” (OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” —
decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix
(org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 181-182).

> FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solug¢do de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 135.

> FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 136-141.
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Soma-se a isso que o processo de cardter bipolar € um episédio autossuficiente,
com o impacto da sentenga se restringindo s partes e concluindo a atividade judicial, sendo
que o direito e o remédio sdo interdependentes Ou seja, o alcance da reparacdo deriva
logicamente da violagdo causada pela parte adversa.”

Nesse sentido, € perceptivel que o modelo processual individual é marcado pela
rigidez formal, pelo cariter retrospectivo das solucdes juridicas, pela posicdo passiva e de
mero acertamento de direitos do magistrado e pela defini¢cdo do conflito com a prolacdo da
sentenca condenatoria, entre outros. Esse modelo tradicional foi explicitado, hd mais de

quarenta anos, em importante trabalho de Abram Chayes:

Tradicionalmente, el proceso ha sido visto como un medio para resolver conflictos
de derecho privado entre particulares. Las caracteristicas que definen este modelo de
litigio son:

(1) Un proceso bipolar. El litigio se organiza como una confrontacién entre dos
individuos, o al menos dos intereses unitarios diametralmente opuestos, a resolverse
sobre la idea que “el ganador se lleva todo™.

(2) El litigio es retrospectivo. La controversia gira en torno a una serie identificada
de eventos pasados y estd destinada a determinar si ocurrieron y, en su caso, con qué
consecuencias legales para las partes.

(3) El derecho y el remedio son interdependientes. El alcance de la reparacion se
deriva mds o menos légicamente de la violacidn sustantiva, bajo la teoria general de
que el actor obtendrd una compensacién medida en base al dafio causado por el
accionar ilicito del demandado -en un contrato, otorgdndole al actor el dinero que
hubiera tenido de no incurrirse en tal ilicito; en un caso de responsabilidad civil,
pagando el valor del dafio causado.

(4) El proceso es un episodio autosuficiente. El impacto de la sentencia esta
restringido a las partes. Si el actor vence, habrd una simple transferencia con fines de
compensacion, usualmente el pago de una suma de dinero y sélo ocasionalmente la
devolucién de una cosa o la realizacién de un acto determinado. Si el demandado
vence, el perjuicio permanece donde se encontraba. En cualquier caso, el dictado de
la sentencia concluye la actividad judicial

(5) El proceso es iniciado por las partes y controlado por las partes. El caso se
organiza y las cuestiones se definen a partir de los intercambios entre las partes. La
responsabilidad sobre el desarrollo de los hechos es suya. El juez es un drbitro
neutral de dichas interacciones, que decide cuestiones juridicas solo si éstas son
apropiadamente planteadas por alguna de las partes. *°

No Brasil, esse modelo processual predomina nos conflitos de matriz individual e
coletiva, com raras distincdes, o que acaba por impor uma série de dificuldades
procedimentais no tratamento de litigios de cardter estruturais.

Essa dificuldade procedimental, de carater processual, enfrentada em litigios

complexos é bem pontuada por Verbic”’, que levanta a discussdo acerca da necessidade de se

> FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 164.

*® CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation, 89 Harv. L. em. 1281 (1976). Traduccion al
espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic publicaem en Revista de Processo n° 268, junho 2017, p. 2-3.

*” VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias em litigios de reforma estructural-dificultades politicas y
proceimentales que inciden sobre la eficicia de estas decisiones. XXVII Congresso Nacional de Derecho
Procesal. Cordoba, 2013. Disponivel em:
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repensar um novo modelo processual para o tratamento de determinada tipologia de litigios,
os litigios estruturais.’®

A pesquisa volta-se a necessidade de debater e tracar as caracteristicas do
processo estrutural como um método apto ao tratamento de litigios que demandam medidas

ou reformas estruturais, que se diferem de litigios de carater individual bipolar.

2.7.2 Ativismo judicial

Nao se pretende aqui esgotar a temética do ativismo judicial e da judicializagao da
politica, tdo em voga atualmente. O que se pretende € evidenciar as criticas ao fato de que os
litigios estruturais demandam uma atuacdo diferenciada do Poder Judiciario.

A principal das criticas € no sentido de que, ao lidar com politicas publicas,
litigios complexos e direitos fundamentais, o Poder Judicidrio tem intervindo no espaco dos
Poderes Legislativo e Executivo. Ao contrdrio, ndo se trata de uma interven¢do indevida,
palavra esta que tem por acepc¢do terminoldgica o significado de uma atuacdo em um campo
que ndo lhe é proprio, guardando relacdo com uma noc¢do de democracia e com uma rigida
separacdo de poderes. De forma mais especifica e ampla, o Poder Judiciério, por meio de seus
atores, ¢ mais um dos locus de discussdao acerca de politicas publicas, sendo necessario
entender esse alargamento da judicializacdo sem qualquer pressuposicao.

A judicializacdo da politica, da vida, se deve no Direito brasileiro a alguns fatores,
considerados de forma cumulativa. Como j4 abordado, o Brasil passou por uma
redemocratizacdo em 1988, o que modificou toda a estrutura de poder e de direitos no Pais,
passando a CRB/88 a ter grande abrangéncia e a abordar uma tematica diversa e altamente
profunda de questdes. Somam-se a esses fatores outros dois o do controle de

N

constitucionalidade e o do incremento do acesso a justica ambos responsdveis por uma

https://www.academia.edu/33441612/Ejecuci%C3%B3n_de_sentencia_en_litigios_de_reforma_estructural._Difi
cultades_pol%C3%ADticas_y_procedimentales_que_inciden_sobre_la_eficacia_de_estas_decisiones. Acesso
em: 8 mai. 2018)

*® “The distinctive features of structural reform can best be understood by contrasting it with a model of
adjudication that has long dominated literature and is often used as the standard for judging the legitimacy of all
forms of adjudication. This model, called dispute resolution, is associated with a story of two people in the state
of nature who each claim a single piece of property. They discuss the problem, reach an impasse, and then turn
to a third party, the stranger, to resolve their dispute. Courts are viewed as the institutionalization of this stranger
and adjudication as the process through which the judicial power is exercised. Although this story is used not as
an argument for the primacy of disute resolution but only as an illustration, it does reflect the various premises
that inform that model and that are challenged by structural reform” (FISS, Owen. Two Models of Adjudication.
In: GOLDWIN, Robert A. SCHAMBRA, William. How Does The Constitution Secure Rights? Aei Press, 1985,
p. 37-38).



39

completa modificacdo da litigincia e das formas de atuacdo do Poder Judicidrio perante
questdes altamente complexas.

Esses fatores, elencados de forma exemplificativa, transformaram a atuacdo do
Poder Judicidrio, que passou a decidir questdes de larga repercussdo politica e social, com a
transferéncia para os tribunais da decisdo sobre questdes normalmente afetas aos outros

Poderes. Trata-se do fendmeno da judicializacdo, definida por Barroso da seguinte maneira:

Judicializag@o significa que algumas questdes de larga repercussio politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judicidrio, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracao ptiblica em
geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentagao e no
modo de participagdo da sociedade.”

Portanto, a judicializacdo, no contexto brasileiro, € uma circunstancia que decorre
do préprio modelo constitucional adotado, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica,
sendo um fendmeno natural. Diferentemente da judicializagcdo, tio comum na atualidade e a
este muito préximo, hd o ativismo judicial. O ativismo judicial é uma atitude®, a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo seu sentido e
alcance, como se observa no julgamento de casos emblemdticos, como o Roe vs. Wade®', no
direito norte-americano, e nas inimeras decisdes envolvendo a distribuicdo de medicamentos

nao autorizados pela Anvisa (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), como no caso

envolvendo a distribuigio da “pilula do cancer”®.

O ativismo judicial, portanto, pode ser assim definido:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participa¢do mais ampla e intensa
do Judicidrio na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestagdo do legislador ordindrio; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢do; (iii) a
imposicdo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas puiblicas.*®

> BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democritica. Vol. 5, n° 1.
Universidade do Estudo do Rio de Janeiro, 2012, p. 24.

% BERIZONCE, Roberto Omar. Activismo Judicial y Participacion en la Construccion de 1as Politicas Publicas.
Civil Procedure Review, Vol.1, n°.3, p. 46-74, sep/dec, 2010.

*1 O caso Roe vs. Wade, 410 U.S. 113 (1973) foi julgado pela Suprema Corte norte-americana, que reconheceu o
direito ao aborto nos Estados Unidos, fixando os limites temporais para a realizagdo da interrup¢io voluntdria da
gravidez.

® ZEBULUM, José Carlos. O julgamento do caso da fosfoetanolamina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federa Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.17 n.3, p. 212-223, nov. 2016/fev. 2017.

63 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Vol. 5, n° 1.
Universidade do Estudo do Rio de Janeiro, 2012, p. 25-26.
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ApOs tracar um breve panorama atual da judicializacdo e do ativismo judicial no
Supremo Tribunal Federal, Barroso elenca trés objecdes opostas ao ativismo: risco para a
legitimidade democrética; risco de polarizacdo da politica; e risco quanto a capacidade do
Judicidrio e seus limites. As obje¢des acima t€ém a ver com a auséncia de adequacgdo e a
propria capacidade do Poder Judicidrio de decidir questdes ndo tradicionalmente afetas a sua
agenda e a seus limites e com a falta de legitimidade democrética, tdo cara aos outros dois
Poderes.

Contudo, no ambito do processo estrutural e diante de todas essas questdes, como
serd demonstrado ao longo desta pesquisa, em situacdes concretas complexas, de carater
constitucional e envolvendo politicas publicas, o Poder Judicidrio terd que atuar de forma
mais ativa, com a inten¢do de implementar e transformar o ambito judicial em um locus
dialdgico para formagdo da decisdo.

H4, aqui, uma mudanga de postura, de pensamento, com a finalidade tnica de se
buscar uma adequada tutela de direitos frente a uma litigiosidade diferenciada, na qual
discussodes acerca de judicializacdo ou ativismo judicial deverdo ser contornadas em fun¢do de
uma atuagdo dialdgica e participativa de varios atores na seara processual.

O Poder Judicidrio € instado, de forma direta, a enfrentar essas questdes, sendo-
lhe vedado ndo decidir (vedacdo do non liguet), o que demanda o desenvolvimento de
mecanismos aptos para o tratamento desses litigios. Nao se trata da quebra na separacdo de
poderes, com o Poder Judiciario decidindo questdes que normalmente ndo lhe sdo afetas, mas
uma mudancga de paradigma.

Litigios estruturais ndo podem ser enfrentados de forma solipsista e tratados com
base nos tradicionais mecanismos processuais existentes, cabendo ao Poder Judicidrio
desenvolver um didlogo institucional, mecanismos de execucdo flexiveis e uma predisposicao
ao consenso, de forma complementar a atuagdo dos demais poderes, ao invés da simples
adjudicacdo de direitos pela via condenatdria/sancionatéria. Ademais, as medidas
implementadas devem ser proporcionais a realidade de cada caso concreto, inexistindo uma
férmula previamente estipulada para o tratamento desses litigios, voltando a preocupagio para
as circunstancias colaterais que circundam o caso concreto, para a falha das instancias
ordindrias e para a possibilidade de alcancar efetividade.

O processo estrutural é uma das formas de adjudicacdo de direitos capaz de dar
resposta adequada a este problema, relevando-se diverso do modelo processual bipolar, como

algo sui generis. No ambito dessa nova tipologia de litigios, o juiz exerce um papel mais
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ativo, com funcdes diferenciadas e garantistas“, com um claro vinculo constitucional e
baseado no modelo constitucional democratico de processo. Ao mesmo tempo em que 0 juiz
resolve o litigio, o juiz repensa toda uma estrutura burocritica, mas nunca de maneira
solipsista e nao exercendo a funcdo do administrador publico.

Dessa forma, a atuacdo do Poder Judicidrio brasileiro em politicas publicas e em
casos complexos € necessaria para a completude dedntica do modelo garantista, mas de forma

complementar, nunca avocando fungdes precipuas de outros poderes.

3. Dos litigios aos Processos Estruturais

Atualmente, no Aambito da sistemdtica processual brasileira, vem se
desenvolvendo uma nova metodologia processual voltada para a tentativa de tratar
adequadamente os litigios de interesse puiblico. Com espeque na experiéncia norte-americana,
a partir do inicio na década de 1950, uma nova tipologia de litigios, demarcada por
caracteristicas e objetivos proprios, estd em voga atualmente no Direito brasileiro.

Os litigios estruturais, espécie do género litigios de interesse publico, marcados
pela necessidade de implementar uma nova forma de adjudicacdo de direitos, a reforma
estrutural, na qual hd a busca pela significagdio de valores constitucionais na
operacionalizacdo de organizacdes ou institui¢des burocraticas.

Diferente dos conflitos bipolarizados/individuais, estes litigios acabam por
demandar uma nova realidade processual, de modo a imprimir a tutela juridica que melhor se
amolde as peculiaridades do conflito.

Nesse cendrio, o Processo Civil classicamente concebido precisard amoldar-se as
peculiaridades dessa nova tipologia de litigio, 0 que impactara diretamente a propria teoria do
processo e os institutos do Direito Processual Civil. Defende-se, portanto, um processo

estrutural, com pressupostos e fundamentos proprios.

* “Nao ha que se falar, desta forma, de ofensa a separacdo de poderes. Assim, o que realmente diferencia os
poderes € a tonica de sua legitimidade, ou seja, exercerem a sua legitimidade a partir da representacdo popular
(Executivo e Legislativo), ou a partir da Constitui¢do e das leis (Poder Judicidrio e demais instituicdes de
garantia dos direitos fundamentais, como as agéncias reguladores e o Ministério Publico). As fun¢des de garantia
estdo, desta forma, diferenciadas das fung¢des de governo porque atuam para a conformacdo da margem do
decidivel, colocando-lhe limites e vinculos definidos pelos direitos fundamentais. Trata-se dos limites e vinculos
desenhados pela esfera do “ndo decidivel que” (direitos de liberdade) e do “ndo decidivel que ndo” (DIDIER,
Fredie. ZANETI, Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandre. Notas sobre as decisdes estruturantes. In:
ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
364).
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Dessa forma, para se compreender essa nova tipologia de litigios e suas
imbricacOes na seara processual, é necessario proceder a uma caminhada dos litigios aos

processos estruturais.

3.1 Os litigios de interesse publico

As diversas transformacdes do Direito Processual, em especial ap6s a 2* Guerra
Mundial, sdo significativas da emergéncia de um novo modelo de litigancia civil, de crescente
influéncia atualmente. Diferente do modelo clédssico de solucdo de controvérsias, de matriz
individual bipolar, o tratamento desses novos litigios tem por objeto a efetivacio de politicas
publicas e a consagracdo de valores constitucionais.

Para tanto, ha uma transformacdo e ampliacdo das fung¢des jurisdicionais para a
apreciacdo de conflitos de interesse publico. Deixa-se de realizar uma justica eminentemente
corretiva, de cunho meramente individual®, passando-se A apreciacdo de interesses sub-
representados na sociedade®, especialmente naqueles conflitos envolvendo os denominados
direitos de grupo (direitos coletivos lato sensu).

Evidenciam-se, pois, os litigios de interesse publico, marcados pela busca de
efetivacdo de direitos fundamentais coletivos e individuais, baseados em premissas e

caracteres diversos dos litigios individuais.

Com isso, verifica-se o surgimento do novo modelo processual (ou de adjudicacdo
judicial, para usar a expressdo usual na literatura norte-americana), baseado em
premissas funcionais e estruturais diversas, que se afastam e se opdem aqueles
atributos apontados anteriormente. Entre as principais caracteristicas desse novo
modelo estd a de que o objeto da agd@o judicial ndo € a disputa entre individuos
privados sobre direitos privados, mas uma reclamacdo sobre a operacdo de uma
politica publica.®’

Nos Estados Unidos da América, as expressOes public interest law e public
interest litigation sdo bastante usuais para designar aquelas situagdes nas quais o direito é

relacionado ao interesse de uma coletividade, em oposi¢do aquelas normas de interesse

® “Os processos coletivos servem a “litigincia de interesse publico” (LIP); ou seja, servem as demandas
judiciais que envolvam, para além dos interesses meramente individuais, aqueles referentes a preservacdo da
harmonia e a realizagdo dos objetivos constitucionais da sociedade e da comunidade” (DIDIER JR., Fredie.
ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11* ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2017, p. 36).

% “Trata-se, na verdade, do reconhecimento de uma necesséria ampliacdo das fungdes jurisdicionais para
apreciagdo de interesses que permaneciam sub-representados na sociedade, os quais, sem essa abertura da justica
civel, quedar-se-iam sem a devida representagdo” (SALLES, Carlos Alberto. Processo Civil de Interesse Publico.
WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O processo para solucdo de conflitos de interesse ptiblico. Salvador: Ed.
JusPODIVM, 2017, p. 210).

®” SALLES, Carlos Alberto. Processo Civil de Interesse Piblico. WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O processo
para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2017, p. 223.
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individual.®® Este é o entendimento que se adota para a defini¢cdo do que seriam os litigios de
interesses publicos.

E equivocado o entendimento de que nestes litigios se visaria tutelar
exclusivamente o interesse do Estado como 6rgdo. Ao contrério, tratam-se, nestes casos, de
litigios complexos e multipolaresﬁg, nos quais hd a constatacio de uma lesdao direta aos
interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais, voltando-se, por isso, para a apreciacao
de interesses de uma coletividade que, em muitos casos, nao tem voz nem vez.

Na esteira da andlise dos precedentes norte-americanos, firmados a partir da
década de 1950, como o caso Brown v. Board of Education of Topeka e Holt v. Sarver,
observa-se que esses litigios sdo demarcados por serem polimorfos e altamente mutdveis.
Além disso, lhes é comum a formacdo de pretensdes juridicas futuras, que tem por objeto a
concretizagdo de direitos fundamentais violados de modo sistémico, necessitando de uma
forma totalmente diversa e adequada de tutela juridica.”

Abram Chayes, com precisdo, esclarece assim as caracteristicas dessa nova
tipologia de litigio:

Con la desaparicidn de la estructura clasica de partes, las cuestiones de hecho ya no
se encuentran finamente trazadas a partir de la confrontacién entre dos adversarios,
uno alegando su existencia y el otro negindola. El litigio es, por lo general,
extraordinariamente complejo y se extiende en el tiempo mediante una interaccién
continua e intrincada de los elementos facticos y juridicos. Resulta apenas viable, y
frente a la ausencia del jurado lisa y llanamente innecesario, reservar un tiempo para
una “fase de enjuiciamiento” en la que se presentaran todos los elementos facticos
relevantes. El alcance de la indagacién y determinacion de los hechos, asi como el
volumen total del material factico que puede salir a la luz en la etapa de discovery,
presentan enormes problemas de organizacion y asimilacion. Todos estos factores
obligan al juez a adoptar un rol activo a los fines de dar forma, organizar y facilitar
el litigio.”'

% SALLES, Carlos Alberto. Processo Civil de Interesse Piblico. WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O processo
para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Ed. JusPODIVM, 2017, p. 194.

% “Trata-se daquelas situagdes em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses de diversas
pessoas ou segmentos sociais, mas essas pessoas ndo compdem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva
social e ndo serdo atingidas, na mesma medida, pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca de
seu resultado desejavel sejam divergentes e, ndo raramente, antagonicos. Essas situacdes ddo ensejo a conflitos
mutdveis, multipolares, opondo o grupo titular do direito ndo apenas ao réu, mas a si proprio” (LIMA, Edilson
Vitorelli Diniz. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela coletiva.
Repercussdes do novo CPC — processo coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.). Salvador: JusPodivm, 2015, p. 97-
98).

" “De fato, esse precedente retine todas as caracteristicas essenciais daquilo que se convencionou chamar public
interest litigation: uma demanda multipolarizada, orientada para o futuro, formada por pretensdes difusas,
baseada em direitos fundamentais cujo conteido requer concrecdo, que visa a reforma de uma institui¢do social,
cuja implementacdo exige acdes diferidas no tempo, que ndo se esgotam com a prolacdo da sentenca, conduzida
por juiz e partes em cooperacdo. Ou, de modo mais sintético, “the process whereby organizations or individuals
use litigation in the high courts to enforce colletive rights or to influence social chance” (VIOLIN, Jordao. Holt
v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos Estruturais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 304).

"' CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation. 89 Harv. L. Rev. 1281 (1976). Traduccién
al espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic publicada en Revista de Processo. N. 268, junho 2017, p. 19.
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Assim, em litigios de interesse publico se observa um derecho de
desestabilizacion, como apontado por Sabel e Simonn; ou seja, um direito de desmascarar ou
desmantelar uma institui¢do. Existem pretensdes de mobilizar e abrir institui¢des publicas ou
privadas que cronicamente falharam em cumprir suas obrigacdes por meio da efetivacdo de
uma intervencdo do Poder Judicidrio, sendo que a seara processual precisa se adaptar e criar
mecanismos para propriciar esses objetivos.

Nesse cendrio, faz-se um recorte necessario, fixando-se que o objeto deste estudo
concentra-se em uma espécie dos litigios de interesse publico, os litigios estruturais, marcados

pela adjudicagdo de direitos por meio da realizacdo de structural reforms.

3.2 Litigios estruturais

Os litigios estruturais sdo qualificados por demandarem intervengdes judiciais que
expandem o territério judicante para além dos interesses das partes, como assevera Mariela
Puga’®, na esteira das caracteristicas tipicas dessa nova tipologia de litigios.

No Brasil, especialmente apds a evolugdo processual atinente aos direitos
coletivos e a promulgacdo da CRB/88, com o fendmeno da constitucionalizacdo de novos
direitos, observou-se uma verdadeira expansdo das fronteiras do Poder Judicidrio, tornando-se
os litigios de interesse publico mais corriqueiros.

Nesse cendrio’®, os litigios estruturais representam uma nova tipologia de litigio,

que apresentam caracteristicas proprias e ndo pode ser simplesmente enquadrado nos limites

2 «Un derecho de desestabilizacion, en el derecho de interés publico, es un derecho a desenmascarar o
desmontar una institucién cuando, en primer lugar, no satisface los estandares minimos de desempefio adecuado
y, en segundo lugar, tiene una inmunidad sustancial respecto de los mecanismos politicos convencionales para
corregir ese incumplimiento. En el patrén tipico de una demanda moderna de interés publico, la demostracion (o
admision) de responsabilidad genera un proceso de negociacién y deliberacidon supervisadas entre las partes y
otros interesados. El resultado caracteristico de este proceso es un régimen de reglas continuas o provisionales
que se revisan periddicamente en funcién de evaluaciones transparentes sobre su implementacién” (SABEL,
Charles F.. SIMON, William H. Derechos de Desestabilizacién: el triunfo del litigio de interés publico.
Traduccién al espafiol de Maria Emilia Mamberti publicada en Revista de Interés Piiblico. V. 2, 2017, p. 55).

” PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, N.
2,2014, p. 3.

™ “The expanded roles and novel processes that have evolved in the contexto of public law remedial
decisionmaking represent na attempt to respond to the chalenges posed in developing na affirmative plan to
redress ongoing constitucional and statutory violations involving complex institutions. They deviate substantially
from the roles and process involved in traditional adjudication” (STURM, Susan. A Normative Theory of Public
Law Remedies. Georgetown Law Journal, vol. 79, n. 5, 1991, p. 1377).
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da légica bipolar ou de uma determinada categoria de litigio comum, o individual ou o
coletivo.”

Esses litigios, em razdo de sua matriz constitucional76, surgem na sociedade em
funcdo da dificuldade de fruicdo de valores publicos reputados juridicamente relevantes e da
ampla dificuldade de apreensdo e efetivacao de direitos fundamentais, relacionados a questdes
de amplo espectro.

Diversos sdo os exemplos de casos complexos que envolvem questdes
constitucionais socialmente relevantes, como, meio ambiente, saide, educagdo, sistema
carcerdrio e trabalho. Essas questdes sdo visiveis em casos emblematicos, como, a catédstrofe
ambiental ocorrida em Mariana/MG e o conflito da ACP do Carvdo de Cricidma’’, além de
dois casos que serdo tratados neste estudo, o da Santa Casa de Misericérdia de Ouro Preto e o
do Carnaval de Ouro Preto.

Esses litigios tém por elemento marcante a adjudicacdo de direitos por meio da
implementa¢do de uma reforma estrutural, levada a cabo por meio de comandos judiciais
experimentais e prospectivos, sempre com a finalidade de dar significado a valores publicos
constitucionais reputados relevantes na operacionalizagdo da burocracia de organizacdes
publicas ou privadas.

Parkin, referindo-se as organizagdes governamentais, afirma:

Institutional reform litigation has been part of the American legal landscape for over
sixty years. Whether referred to as "institutional reform litigation," "structural
reform litigation," or "public law litigation," this type of lawsuit seeks court-ordered
injunctions aimed at reforming the day-to-day operation of government institutions
that are accused of committing systemic violations of the law.”®

7 “Como se vera mds adelante, esta litis estructural puede juzgarse tanto en un proceso con reglas procesales
colectivas, como en un procedimiento no-colectivo. No obstante, sélo se justificard la aplicacion de las reglas del
proceso colectivo, cuando en €l se juzgue una litis estructural. Es decir, el proceso colectivo presupone el
juzgamiento de un caso estructural” (PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la
Universidad de Palermo. Ano 1, N. 2, 2014, p. 8).

7® “The first factor is well-known and broadly discussed in the constitutional law literature: The Court must work
out the logic of positions once taken, and it cannot easily withdraw from the implications of these positions.
Thus, if "standing" to sue has been radically expanded so that many interests and individuals who in the past had
no access to constitutional adjudication of their claims now have such access, a systemic change has occurred,
and it is not possible to revert to an earlier, more restrictive view of "standing." Whether one calls it a
constitutional revolution or not-and such excellent analysts as Philip Kurland argue that there was substantial
continuity by the Warren Court with past rulings-the power to enter litigation has been greatly expanded in
recent years, and new rulings have been laid down on substantive issues which ensure that a great deal of new
litigation will ensue to establish their bounds” (GLAZER, Nathan. Towards an imperial judiciary?. The Public
Interest, n. 41, 1975, p. 112).

"7 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvao. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015, p. 211-229.

® PARKIN, Jason. Aging Injunctions and the Legacy of Institutional Reform Litigation. Vanderbilt Law
Review, n. 70, p. 176.
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Nesse contexto, para melhor compreensdo dessa nova tipologia de litigio, passa-se
a analise da nomenclatura adotada, de suas caracteristicas € de dois casos emblematicos nas

experiéncias norte-americana e argentina.

3.2.1 Nomenclatura

Os litigios de cardter estrutural possuem diversas denominagdes, que sio
utilizadas indistintamente, sem qualquer preocupag¢ao com as consequéncias praticas e com as
particularidades que cada uma das denominacdes traz para o conflito.

Logicamente, cada uma das denominagdes usuais supde um enfoque particular e
traz elementos marcantes para essa tipologia de litigio. Entre essas denominagdes, pode-se
citar que estes litigios sdo, na esteira da doutrina de Mariela Puga: estruturais, coletivos,
sistémicos, de impacto, estratégicos, de interesse publico e medidas estruturantes, entre
outros.””*

No presente estudo, considerando as caracteristicas dessa nova tipologia de

litigios e, principalmente, o modelo de adjudicacdo pelo qual se pretende implementar

.o . . . - . . 1
direitos, a reforma estrutural, serd escolhida a denominagio litigios estruturais.®

La expresion “litigio estructural” o “caso estructural” califica interevenciones
judiciales que, de algiin modo, expanden em territério de 16 justiciable. En nuestro
pais, tal expansion pareciera montada sobre los rieles institucionales disefiados por
la reforma constitucional de 1994, em particular sobre las acciones y el nuevo
catdlogo de derechos constitucionales. Quizas por ello, la dodctrina nacional tiende a
analizar este tipo de litigios partiendo preferentemente de conceptos como “litigio de
derecho socialies”, o “acciones colectivas”, antes de la ideia de litigio estructural
aqui propuesta.™

Ademais, a escolha da terminologia litigio em detrimento de conflito se deve a

juridicidade do termo e a aposi¢do da situacdo conflituosa a apreciacdo do Estado. Renato

7 “Los juristas califican a estos casos de distintos modos: estructurales, colectivos, sistémicos, agregativos, de
impacto, estratégicos, redistributivos, acciones de clase, casos de interés publico, litigios piblicos, demandas de
derechos de segunda y tercera generacion, litigio de derechos sociales, o simplemente, manifestaciones de un
activismo judicial en ciernes, el que es producto de la expansion de la ideologia neoconstitucional” (PUGA,
Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Ao 1, N. 2, 2014,
p. 45).

% QOutra expressdo comumente utilizada para denominar essa categoria de litigio é estruturante, ndo citada por
Mariela Puga em sua pesquisa.

81 “Finalmente, la idea de “litigio estructural”, como lo he sostenido en otra parte, se desarrolla desde la
perspectiva de la teoria del derecho, y en particular, enfatiza la tipologia causal que se refleja en la atribucion de
responsabilidad por un agravio juridico. Aqui no importa qué derecho se invoca, ni qué reglas procesales se
aplican al caso. Lo relevante es qué caso resuelve la justicia en la litis” (PUGA, Mariela. La Cuestion
Terminologica: Litigio estratégico, de impacto, complejo, de interés publico, estructural... Libro de Ponencias
del IIT Congreso Internacional y VI Jornadas de Administracion y Justicia de la CABA).

8 PUGA, Mariela. Litigio estructural. Tesis doctoral. Faculdad de Derecho de la Universidade de Buenos Aires.
Registro em la DNDA: 12/06/2013, p. 13.
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Beneduzi explica que “litigio, diferentemente, € um conceito juridico. Litigio, com efeito, € o

conflito juridicamente relevante, aquele dotado, em outras palavras, de juridicidade”.*®

No mesmo sentido, na seara processual, utilizar-se-4 a denominagdo “processo
estrutural”, mantendo a congruéncia com a nomenclatura prévia dessa nova tipologia de

litigio.

3.2.2 Caracteristicas

Os litigios estruturais possuem caracteristicas/elementos tipicos, que os diferem
dos litigios tradicionalmente conhecidos, individuais ou coletivos, submetidos a metodologia
bindria (ou dual) do processo civil cléssico.

Sdo potenciais aspectos desse tipo de litigio, que, necessariamente, ndo se pdem
sempre na mesma extensdo e intensidade, variando conforme o direito material e as
circunstancias concretas, que evidenciam o distanciamento dos litigios bipolarizados.

Dentre as caracteristicas dos litigios estruturais, destacam-se as seguintes:

(1) La intervencion de miiltiples actores procesales.

(2) Un colectivo de afectados que no intervienen en el proceso judicial, pero que sin
embargo son representados por algunos de sus pares, y/o por otros actores
legalmente autorizados.

(3) Una causa fuente que determina la violacion de derechos a escala. Tal causa se
presenta, en general, como una regla legal, una politica o prdctica (publica o
privada), una condicion o una situacion social que vulnera intereses de manera
sistémica o estructural, aunque no siempre homogénea.

(4) Una organizacion estatal o burocrdtica que funciona como el marco de la
situacion o la condicion social que viola derechos.

(5) La invocacion o vindicacion de valores de cardcter constitucional o publico con
propositos regulatorios a nivel general, y/o demandas de derechos econdmicos,
sociales y culturales.

(6) Pretensiones que involucran la redistribucion de bienes.

(7) Una sentencia que supone un conjunto de ordenes de implementacion continua y
prolongada.™

Roberto Omar Berizonce, ao discorrer sobre os litigios de interesse publico,

também elenca algumas de suas caracteristicas gerais:

a) [...] el activismo procedimental y la ampliacion de los poderes del juez, y
especialmente por la possibilidad del dictado de medidas de urgencia [...]

b) El método dialogal [...] que “expone” a las partes y las compromete en la
busqueda de soluciones consensuadas al diferendo. [...]. Se trata — como se hd
seflalado — de um modelo normativo baseado en la institucionalizacién de
procedimentos democriticos, un verdadero paradigma cooperativo de
administracién de justicia.

¥ BENEDUZI, Renato Resende. Teoria Geral do Litigio. In O novo processo civil brasileiro: Temas relevantes -
Estudos em homenagem ao Professor, Jurista e Ministro Luiz Fux: volume 11. 1* Ed. Rio de Janeiro: LMJ
Mundo Juridico, 2018, p. 423.

84 PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, n.
2. Nov.2014. p. 46.
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¢) La decision judicial no se esgota en un “trancher” que dirima el conflito hacia el
pasado, sino que comtinmente se proyecta hacia el futuro y habitualmente tende a
incidir en las politicas ptiblicas del sector involucrado.

d) El “dialogo”, al cabo de la sentencia, pervive y se profundiza para facilitar el
cumplimiento o la ejecucion de lo decidido. [...] La ejecucion pasa a constituirse en
una etapa de continua relacién entre el juez y las partes, un vinculo de supervisién a
largo plazo que perdura hasta la satisfaccién efectiva de los derechos reconocidos en
la sentencia. *°

Podem-se, ainda, apontar as caracteristicas identificadas por Susan Storm, as

quais explicariam a tendéncia ndo adversarial e participativa dos litigios de cardter estrutural.

I have identified several characteristics of public law remedial decisionmaking that
explain this tendency to employ non adversarial, participatory mechanisms:

1. Because the relevant liability norms consist of generally articulated, aspirational
norms to be implemented in differentiated contexts, they do not dictate the content
of the remedy in particular cases;

2. The type of fact-finding needed to devise remedial judgments in predictive and
aimed at problem solving rather than at determining truth and responsibility;

3. The targets of remedial activity tend to be organizations and systems involving
participants with differing perspectives on, and interests in, the remedy; and

4. Participation in the formulation of a remedy serves an independent value because
of the importance of cooperation and respect for the authority of public entities in
achieving compliance.®

Em suma, esta nova tipologia de litigios € marcada pela existéncia de uma
causalidade complexa e policéntrica, na qual existem diversos interesses imbricados, mesmo
que antagOnicos, que tém por causa a existéncia de violacdes estruturais de direitos em
organizagdes/entes burocraticos publicos ou privados.

Além disso, esses conflitos sdo marcados pela tentativa de implementar uma
reforma estrutural, de carater experimentalista, com finalidade prospectiva e de modificacdo
de um status quo.

Dessa forma, para se compreender os litigios estruturais é imperioso aprofundar-
se em suas caracteristicas, que delimitam o modo de ser desses litigios e reverberam na esfera

processual.

3.2.2.1 Causalidade complexa

Em litigios estruturais, a causalidade se apresenta de forma extremamente
complexa, distanciada da légica bipolar e retrospectiva (A e B) de conflitos individuais. Nao
significa dizer que esses conflitos ndo apresentam algum grau de complexidade, mas esta &,

certamente, diversa em litigios estruturais.

% BERIZONCE, Roberto Omar. Los conflictos de interés publico. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O
Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 268/269.

8 STURM, Susan. A Normative Theory of Public Law Remedies. Georgetown Law Journal, vol. 79, n. 5, 1991,
p. 1377.
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Mesmo que voltada para o passado em algum aspecto, essa nova tipologia de
litigio envolve com problemas de amplo espectro, multicausais e multipolares, ligadas a
violagdes sistémicas de direitos, que podem ter como causa o conjunto de préticas e dindmicas
de uma organizagdo burocritica.

Observe-se que nesse cendrio ndo se estd analisando uma conduta particularizada,
que poderia isoladamente ser até licita, mas, sim, toda o sistema de violagdo de direitos.

A multicausalidade, entdo, é marcada pela existéncia de diversas condutas
praticadas por pessoas diferentes em momentos distintos. Essas condutas terminam por causar
os resultados sem poder precisar com exatidao o agente responsdvel por estes ou a medida de
sua culpabilidade.

Mariela Puga evidencia esse quadro ao ressaltar que a complexidade causal desses
litigios decorre da maneira como determinados fatos em conjunto sao fontes da violagdo de
direitos, relegando a um segundo plano as questdes atinentes a responsabilidade pessoal e a
figura do agente do ilicito. O foco é outro; é no resultado, na tentativa de cessar essa violacao,

modificando a realidade burocratica daquela organizacao.

(...) el juicio causal estructural privilegia la consideracién en torno a la manera en
que ciertos hechos complejos (imbricados) resultan la fuente de la vulneracién de
derechos o constituyen ellos mismos una violacién de derechos, relegdndose a un
segundo plano consideraciones relativas a como las conductas humanas
distinguibles causan, producen, o contribuyen de forma particularizada a la
configuracién de esos hechos.®

Ressalte-se que estas causas dos litigios estruturais sdo multiplas e prolongadas no
tempo, ndo sendo pontuais e facilmente individualizadas. Isso € visualizado no caso Mendoza,
na Argentina, relativo as diversas violagdes de direitos observadas com a emissdo de
poluentes na bacia-hidrografica Matanza-Riachuelo™.

Neste caso, que serd aprofundado posteriormente, o conflito tem antecedentes no
comec¢o do século XIX e envolve cinco milhdes de pessoas, quase vinte mil inddstrias e a
existéncia de contaminagdo de diversos agentes quimicos por 64 quilometros de bacia, entre
outras questoes.

Cada um dos elementos que compdem essa demanda tem sua importancia e

particularidade, sendo que o dano existente € proveniente de anos e anos de condutas que

¥ PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, N.
2,2014, 59.

* VERBIC, Francisco. El caso "Mendoza" y la implementacién de la sentencia colectiva. Jurisprudencia
anotada. Corte Sup., 8/7/2008 - Mendoza, Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros. JA 2008-1V-336 - SJA
29/10/2008. Disponivel em
https://www.academia.edu/3715762/El_caso_Mendoza_y_la_implementaci%C3%B3n_de_la_sentencia_colectiv
a
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contribuiram para a contaminagdo da bacia de modos diversos, ndo sendo possivel precisar o
grau de responsabilidade de cada agente poluidor, que seria minimo perto do problema
global.89
Ademais, nesse conflito as condutas reiteradas no tempo causam consequéncias
diferentes e em graus de danos diferentes, atingindo grupos em uma escala totalmente Gnica
para cada caso. Ndao hd uma férmula para se aplicar qualquer regra em litigios estruturais
marcados pela causalidade complexa, sendo que cada um possui suas peculiaridades e deve
ser tratado com vistas a garantir a melhor tutela aos direitos materiais violados.
Dessa maneira, a tutela de litigios estruturais deverd ser diversa de conflitos entre
A e B, para considerar de forma mais ampla e conjunta o problema’”, com o foco voltado para

o futuro e para o resultado, bem como para tentar modificar e propiciar tratamento adequado a

uma situacao de violacdo de direitos.”’
3.2.2.2 Policentria

Os litigios bipolares sdo marcados pela classica disputa adversarial das partes ou
polos do conflito, que competem perante o juiz, um arbitro que solucinard o conflito com base
em eventos do passado. As partes assumem uma posicdo adversarial, em que uma busca uma
pretensdo, uma posi¢ao juridica, e a outra resiste a essa pretensao.

De forma diametralmente oposta, os litigios estruturais se apresentam como

policéntricos, com uma clara imbricacao de interesses, todos relacionados e dependentes entre

% Mariela Puga, ao desenvolver a tematica da causalidade complexa, faz uma constru¢do grafica desse cendrio,
em que A seriam os intimeros agentes violadores existentes e S o resultado do dano causado pela conduta
reiterada no tempo desses agentes, chegando a seguinte conclusdo: “Todas las variantes que A puede ofrecer,
reflejan un escenario al que la teoria califica de “multicausal”’. Cada uno de los agentes mencionados aporta
conductas que son condiciones sine qua non, todas ellas necesarias, pero ninguna suficiente per se para conducir
al resultado “S” (aunque alguna sea suficiente para producir cierto distinguible hecho dafioso)” (PUGA, Mariela.
El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, N. 2, 2014, 59).

* Em litigios estruturais, o problema poderd ser segmentado, individualizado, porém a andlise ndo vai ser
fragmentada, mas conjunta, considerando o problema de modo integral.

*1 40 foco, diferentemente, estd no futuro, no sentido de procurar modificar a situacdo de violagdo de direitos. Os
esforcos t€m de ser direcionados a busca de solucdes, a qual € realizada com menor dificuldade quando ndo é
empregada a “logica da culpabilizagdo”. Inclusive porque muitos casos estruturais trazem incertezas empiricas,
ndo somente aquelas relativas a contribui¢do de cada um, mas também quanto aos meios que seriam realmente
efetivos para solucionar o problema (ou qual seria a solu¢do, o ponto final), ¢ problematica a logica de “caca aos
culpados”, especialmente porque, ao contrario de estimular a construgdo de um caminho viavel, pode gerar
resisténcias desnecessdrias, obstaculizando a alteragdo do status quo de vulneragdo de direitos” (FERRARO,
Marcella Pereira (2015). Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. (Dissertacio de Mestrado).
Universidade Federal do Parand, Brasil, p. 23).
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si e, muitas vezes, antagdnicos, como a metéifora da teia de aranha, utilizada por Fullergz, a
qual representa com exatiddao o que € um litigio com fisionomia policéntrica.93 Ou seja,
existem varios polos, interconectados, em que cada tensdo existente em um destes repercute
nos demais, de modo diverso e ndo previsivel. Tais polos estdo imbricados, conectados, sendo
que a pretensdo de cada um nesta tipologia de litigios repercutird em suas multiplas
interse¢Oes ou centros de confluéncia.

Nesse cendrio, qualquer decisdo proferida terd repercussdes complexas e
imprevisiveis em toda a cadeia de interconexdes entre os polos, sendo que um dos maiores
desafios em litigios dessa natureza € tentar atingir o0 maior nimero possivel de interesses.

Utilize-se como exemplo o caso do desastre de Mariana/MG, no qual hd uma
infinidade de polos de interesses, muitas vezes, ndo convergentes (trabalhadores, indigenas,
empresas, comunidades ribeirinhas, pescadores, produtores rurais € comerciantes, entre
outros), todos conectados a um mesmo centro, o desastre, e que sofrem a repercussdo de
qualquer medida ou tensao sofrida por algum desses polos.

Pense-se nos beneficios que a reabertura das empresas na regido poderia ocasionar
a determinados grupos sociais e quantos desses grupos sdo favordveis a esse funcionamento.
Mas, a0 mesmo tempo, outros grupos sociais t€m interesses diversos, como a proibicdo do
funcionamento das empresas na regido, ou com determinadas particularidades, como a
imposicao de condicionantes, o que acaba por criar uma rede de interesses imbricados, que
devem todos, se possivel, serem levados em consideragao.

Assim, a policentria coloca em evidéncia a complexidade dos litigios estruturais e
a importancia de um tratamento adequado a essa nova tipologia de litigios, como bem pontua

Marcella Ferraro:

Nessa linha, mostra-se pertinente a ideia de que “a policentria ¢ uma forma de
explicagdo ou significacdo dos acontecimentos que assume a complexidade deles”.
Apesar de ser possivel visualizar elementos policéntricos ou “graus de policentria”
em praticamente todo caso submetido a apreciacdo do Judicidrio, a ideia é util,
assim, para, por um lado, demonstrar a complexidade que os problemas estruturais
apresentam; e, por outro, indicar a necessidade de que sejam no campo processual
conformados como casos estruturais, ndo simplesmente como individuais ou
coletivos bipolarizados. Veja-se que a andlise das questdes ndo deve ser feita de
maneira fragmentada, pois isso pode acabar gerando, ai sim, irracionalidades. Os
casos estruturais contam, entdo, com aspectos policéntricos que se sobrepdem aos

2 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, v. 92, n. 2, p. 353-409, dez.
1978.

* Fuller ndo traz uma definicdo, como indicado, mas h4 outros que o fazem. Por exemplo: “Polycentricity is the
property of a complex problem with a number of subsidiary problem ‘centers,” each of which is related to the
others, such that the solution to each depends on the solution to all the other” (FLETCHER, William A. The
discretionary constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. The Yale Law Journal, v. 91, n. 4, p.
635-697, mar. 1982, p. 645).
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individuais e tém significativa relevincia para que possam ser manejados de maneira
4
adequada.’

Observa-se que essa caracteristica permite visualizar elementos distintos dos
litigios estruturais, conforme salienta Mariela Puga95 , voltados para a potencialidade da
decisdo judicial de expandir seus impactos para além dos atores processuais e a considera¢ao
dos interesses individuais como parte integrante de um sistema interconectado de multiplas
relacdes, que terdo impactos em questdes relativas a participacdo, a representacdo processual
e a publicidade, entre outras.

Dessa forma, um litigio estrutural, multifacetado, poderd ser considerado
praticamente impossivel segundo a logica bipolar individual cléssica, na qual todos os
individuos devem participar pessoalmente. Contudo, dada a multiplicidade de interesses
existentes e de potenciais participes na relagdo juridica de direito material, essa légica
processual € ultrapassada, sobressaindo uma estrutura participativa%, por meios de

mecanismos de representacido adequada.

3.2.2.3 Violacoes sistémicas de direitos

A atuagdo jurisdicional ganhou novos contornos com a alteragdo da realidade
social, marcada pela existéncia de organizacdes burocraticas publicas e privadas. Nesse
cendrio, parte das violacdes de direitos decorre de um conjunto de praticas e dindmicas
institucionalizadas, no ambito de uma causalidade complexa, o que revela o cariter sistémico
desses litigios.

Sdo, portanto, violacOes sist€émicas de direitos”’, especialmente constitucionais,

que dependem de uma reforma estrutural na burocracia da organizacdo, em sua estrutura

* FERRARO, Marcella Pereira (2015). Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. (Dissertacdo de
Mestrado). Universidade Federal do Paran4, Brasil, p. 13.

> PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Ao 1, N.
2,2014, 52.

% Stephen Yeazell denomina de town meeting o que seria esse modelo participativo no dmbito de litigios
estruturais, salientando o carater dial6gico do processo para garantir a participacdo da sociedade, de modo geral,
e contornar problemas relativos a legitimidade das decisdes, a impossibilidade de participacdo direta dos
interessados no conflito e a representacdo adequada destes interesses (YEAZELL, Stephen C. Intervention and
the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles school case. UCLA Law Review, vol. 25, p. 258, 1977).
Para tanto, conforme Susan Storm, o juiz pode-se valer da realizacdo de audiéncias e de eventos publicos para
possibilitar a apreensdo desses interesses e contornar esses problemas (STURM, Susan. A Normative Theory of
Public Law Remedies. Georgetown Law Journal, vol. 79, n. 5, p. 1370, 1991). Estes pontos serdo mais bem
abordados no quarto capitulo, no qual se ird explorar a participa¢@o no processo estrutural.

" “En los litigios que distinguimos como estructurales, los jueces suelen reconocer como causa fuente de la
violacién de derechos a, por ejemplo, una regla juridica, una politica institucional compuesta de multiples
précticas, y/o a una condicién o situacion social. De acuerdo a los términos de la teoria tradicional, el vinculo
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como institui¢do, para fazer cessar essas violacdes. De outro lado, os litigios de caréter bipolar
sdo preocupados com a consequéncia, € ndo com a causa, sendo marcados por medidas
pontuais que nao t€m o condao de cessar estas violagoes.

Marcella Ferraro, baseando-se parcialmente na sistematizacdo realizada por

Naomi Sharpgs, define algumas dessas formas de violacdo caracterizadas como estrutural.

As caracteristicas dessas violacdes, configuradas judicialmente como casos
estruturais (nem individuais nem bipolarizados, portanto), podem, de modo geral,
ser sintetizadas nos pontos abaixo, na sequéncia brevemente desenvolvidos:

1. As violagdes de direitos ndo sdo pontuais e isoladas — sdo dindmicas e estdo em
curso;

2. Ha alterag@o da estrutura das partes, de modo que o infrator pde-se como uma
abstracdo e as partes afetadas sdo grupos;

3. O foco da preocupacio quando se estd pensando nesse tipo de violagcdo ndo sio as
condutas especificas que inobservam direitos, mas o préprio contexto (background)
em que acontecem;

4. Nao ganha relevancia a averiguacdo de intengdes e culpa para configurar essa
espécie de violagao de direitos;

5. De modo geral, existe uma relacao que se prolonga no tempo entre as vitimas e as
institui¢cdes (frequentemente caracterizada por dependéncia ou compulsoriedade);

6. A causalidade é complexa, ndo havendo um “natural stopping point” na analise de
suas causas.”

Como visto, as violacdes de direitos em litigios estruturais ndo serdo pontuais e
isoladas nem t€m um cardter eminentemente retrospectivo € ndo sao atribuiveis a um infrator
determinado. Muito pelo contrdrio, embora possam até ser identificados os responséveis pela

. . . e . < 100
conduta violadora ou, inclusive, as vitimas, a perspectiva a ser adotada € outra.

Nessa nova tipologia de litigios, embora os fatos passados sejam levados em
consideracdo, a ideia de violagdo é prospectiva, dinamica e sistémica, como bem aponta
Owen Fiss:

O objeto da medida estrutural ndo ¢é eliminar a “violagdo” no sentido implicito no
principio determinante, mas eliminar a ameaca imposta pela organizac¢do aos valores
constitucionais. O termo “viola¢do” somente podera ser usado para descrever o
objeto da medida, se for entendido em um sentido sist€émico, dindmico e

causal en estos casos se presenta a veces de manera mediata y hasta remota, difusa, multifacética e incluso
multiple. Es mds, no siempre los antecedentes causales son subjetivamente atribuibles a un productor/causante, y
puede ocurrir que quien sufre las consecuencias causales haya también contribuido en su produccién.He aqui el
cardcter predominantemente complejo de la causalidad estructural” (PUGA, Mariela. El litigio estructural.
Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, N. 2, 2014, p. 58).

*® SHARP, Naomi. Wrongful System Rights Violations and the Potential of Court-Sponsored Structural Reform.
1999. 208p (Mestrado). Universidade McGill, Montreal, Canada, p. 45.

* FERRARO, Marcella Pereira (2015). Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. (Dissertacdo de
Mestrado). Universidade Federal do Parand, Brasil, p. 14-15.

1% “1 4 remediaci6n no es concebida como una compensacion por una actividad ilicita ocurrida en el pasado que
se deriva l6gicamente de la responsabilidad establecida por el derecho de fondo, ni sus efectos estin restringidos
a las partes; por el contrario, mira hacia adelante, estd disefada ad hoc sobre bases amplias y flexibles, y en
general provoca importantes consecuencias para muchas personas, incluyendo aquellas que no han formado
parte del proceso” (CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation, 89 Harv. L. Rev. 1281
(1976). Traduccitn al espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic publicada en Revista de Processo, n. 268,
junho 2017, p. 23).
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prospectivo. Deve-se compreender, ainda, que existem muitos caminhos para a
. ~ . ~ . 101
elimina¢do da ameaga (violagao, para os que assim preferem).

Assim, a identificacdo desse género de violagdes de direitos ndo se faz com base
em fatos do passado e em condutas individualizadas, mas em um conjunto de fatores que
contribuem diretamente para a existéncia de uma violagdo estrutural. Isso é, a real apreensdo
da amplitude da demanda para a tutela adequada dos direitos depende de uma macroanélise,
com foco na condi¢@o social afetada pelas organizagdes, e ndo em situagdes pontuais dela
derivadas que evidenciam a existéncia dessas viola¢des, como pontua Owen Fiss.'*

A andlise do contexto, de todo o background da estrutura burocréatica, é essencial
para se determinar a existéncia de uma violacio estrutural de direitos, sendo insuficiente a
andlise particularizada de cada incidente. Ainda, hd que se considerar que as causas sdo
multiplas e complexas, envolvendo diversos atores e polos de interesses, o que aumenta a
dificuldade de determinar essa situac@o de violagao.

Note-se, portanto, que essas violacdes tém um cardter muito peculiar, ndo se
encaixando na ldgica de conflitos bipolaresm, razdo pela qual a compreensdo dessas

violacdes e da forma de tutela depende diretamente de uma outra racionalidade, mais

adequada ao tratamento de litigios que tem estes elementos.
3.2.2.4 Prospectividade

Em litigios estruturais, por conta de sua natureza e da forma diferenciada de

adjudicacdo de direitos, a structural reform, a compreensdao do conflito e das violagdes

1ot FISS, Owen. As formas de Justi¢a. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de
Conflitos de Interesse Publico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 164.

2 FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 136.

% “In the face of wrongful system rights violations, the catchphrase has emerged that 'systemic [rights
violations] requires systemic remedies’. What, however, are systemic remedies? At the very least they must be
remedies which aim to reform a system. As discussed in Chapter 2, wrongful system conceptions of rights
violations are characterized by both ongoing rights violations, and an ongoing, often compulsory, relationship
between the wrongful system and the victims of rights violations. This immediately indicates that remedies in the
nature of compensation, termination or nullification are inappropriate. A purely compensatory response would
not address the underlying and ongoing wroness of the system and would leave victims vulnerable to continuing
violations. Remedies of termination and nullification are also inappropriate because the victim will normally be
dependent on the continuing functioning on the system. Given that the system must be preserved but its ongoing
wrongfulness eliminated, the appropriate path to follow is one of reformation of that system” (SHARP, Naomi.
Wrongful System Rights Violations and the Potential of Court-Sponsored Structural Reform. 1999. 208p
(Mestrado). Universidade McGill, Montreal, Canada, p. 47).
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sist€émicas ndo tem um cardter eminentemente retrospectivo, pontual e isolado, como, em
regra, nos litigios bipolaresm.

Muito pelo contrédrio, a andlise e a compreensao da existéncia de violacdes de
direitos conduzem a um enfoque prospectivo, em uma possivel solucdo para o futuro, voltada
especificamente para a cessacdo da violacdo sistémica de direitos. H4 aqui um afastamento
entre a ldgica da culpa e o remédio a ser aplicado, ndo havendo uma correlagdo direta entre
estes, sendo que a abordagem serd corretiva e distributivalOS, voltada ao futuro.

Nesse sentido, a fung¢ao jurisdicional € outra, voltada para a operacionalizacao de
uma reforma estrutural, na qual ¢ invidvel a imposi¢do da légica “soma zero”, de restauracao
do status quo ante a qualquer custo. Diferentemente, o que se deve ter em mente nessa nova
tipologia de litigios € que se parte de uma realidade concreta e complexa, a qual precisa ser
desconstruida, para se atingir uma nova realidade, mais suscetivel de adequagdo aos ditames
constitucionais. Nas palavras de David Landau, estid-se tratando de uma institutional
construction.'*

Por esse motivo, hd uma conexao entre os tradicionais momentos processuais de
conhecimento e de execu¢do em litigios estruturais, porque o acertamento do direito, mesmo
que importante, ndo é o ponto chave, mas sim a implementacdao da reforma estrutural, das
medidas (injunctions) necessarias para a modificacdo da realidade burocrética da organizacao.

Assim, essa nova tipologia de litigios acaba por demarcar toda uma estrutura

procedimental diferenciada e impacta diretamente a sistemdtica processual civil, como pontua

. 107 . o s . L
Sergio Cruz Arenhart. " Considerando que os litigios estruturais envolvem violagdes que se

104 . . .. , .
Ressalva-se que determinados processos de natureza individual tem cardter prospectivo, como o mandado de

seguranga preventivo e os que tém por objeto tutelas inibitdrias, entre outros.

1% «por otro parte, la mirada hacia el futuro de la decision, la que se instancia en explicaciones de causalidades
imbricadas y propdsitos de justicia correctiva o distributiva, impone formas de fundar el resolutorio que le son
peculiares. Las experiencias mds sobresalientes de nuestra jurisprudencia permiten advertir que los litigios
estructurales, lejos de plantearse como una competencia de suma cero entre dos polos enfrentados, tienden a
estar entretejidos por acuerdos y confluencias entre las partes procesales, tanto en relacion a los hechos, como a
los ejes multicausales que estructuran la litis. Asi que, lejos de encontrarnos con un juez arbitro entre dos
versiones opuestas del conflicto, en los casos estructurales los jueces asumen una participacion activa en el
procedimiento, organizando, guiando y hasta facilitando el debate, cuando no imponiendo ya antes de la
sentencia una version del problema a debatir” (PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del
Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, N. 2, 2014, p. 76).

106 LANDAU, David. The Reality of Social Rights Enforcement. Harvard International Law Journal, v. 53, n. 1,
2012, p. 449.

17 «“Talvez um dos mais importantes instrumentos nessa dire¢io sejam as chamadas structural injunctions,
concebidas pela doutrina norte-americana. Percebeu-se que muitas decisdes sobre questdes coletivas exigem
solugdes que vao além de decisdes simples a respeito de relacdes lineares entre as partes. Exigem respostas
difusas, com vérias imposi¢des ou medidas que se imponham gradativamente. Sdo decisdes que se orientam para
uma perspectiva futura, tendo em conta a mais perfeita resolucdo da controvérsia como um todo, evitando que a
decisdo judicial se converta em problema maior do que o litigio que foi examinado” (ARENHART, Sérgio Cruz.
Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo. Vol. 225, 2013. p. 03).
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prolongam, o modo como se deve lidar com seus efeitos ndo pode ficar adstrito a prética
classica do passado/ilicito/reparacao.

Nesses litigios, a légica é diversa, voltada ao futuro, com a compreensdo da
08

9

existéncia de violagdes sistémicas, sendo implementadas medidas de longa duracdo'
voltadas a inibicdo de novas condutas e a reestruturagdao de uma realidade, as quais poderdao
ndo atingir as vitimas atuais das Vi013§668.109

Dessa forma, litigios de cardter estrutural tém por caracteristicas a prospectividade
e a determina¢do de ordens de implementag@o continua e prolongada, voltadas ao futuro, sem

a real fixacdo de um prazo para seu término.

3.3 Casos focalizados pela literatura: as experiéncias estadunidense e

argentina

Passa-se agora a andlise de dois casos especificos e emblemdticos, multicitados
pela doutrina nacional e internacional, o Brown v. Board of Education of Topeka e o
Mendoza, que tiveram lugar nos Estados Unidos e na Argentina.

Esses casos foram selecionados para andlise em razdo de sua importancia no
ambito da temdtica envolvendo os processos estruturais e pela riqueza de detalhes que
envolvem cada um. Os casos s@o os precursores da temdtica nos dois paises, sendo essenciais

para a compreensio da presente pesquisa.
3.3.1 O caso Brown v. Board of Education of Topeka

Em 1896, a Suprema Corte dos Estados Unidos havia julgado o caso Plessy v.

Fergunson''’, tendo decidido pela possibilidade da existéncia de segregacdo racial, com base

1% «The second necessary condition is durability. An institutional reform injunction must remain in force long
enough to achieve its goals, typically to eradicate the unlawful behavior that was the basis for the underlying
lawsuit. It is not enough for the injunction to compel a series of remedial steps and then immediately dissolve
into the ether. Rather, the injunction must remain in effect and the court must retain jurisdiction to enforce the
injunction as long as is required to bring the government institution into compliance with its legal obligations.
Although institutional reform injunctions must eventually come to an end, the difficulty of reforming
government institutions means that the injunctions may need to remain in place for an extended period of time”
(PARKIN, Jason. Aging Injunctions and the Legacy of Institutional Reform Litigation. Vanderbilt Law Review,
n. 70, p. 181-182).

1% Conforme registra NAGEL, Robert F. Controlling the structural injunction. Harvard Journal of Law and
Public Policy, v. 7, n. 2, p. 395-411, 1984, p. 402.

HOwp importancia do caso Plessy v.Fergunson € esclarecida por Tim McNeese ao referir que, quando Homer
Plessy admitiu ser negro naquele vagdo, embora pudesse passar despercebido, uma série de eventos foram
desencadeados nos anos que se seguiram em virtude daquele fato, tornando-se este, que seria algo meramente
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na doutrina do separate but equal, que atingiu diversos setores da sociedade americana e
vigorou por mais de cinquenta anos até o julgamento do caso Brown.

O caso Brown v. Board of Education — 347 U.S. 483 (1954) se trata do julgamento
pela Suprema Corte Americana de quatro agdes coletivas ajuizadas em diferentes estados,
ajuizadas entre (1951 e 1952), sendo a mais relevante a de Topeka City, no Kansas, por uma
escolha realizada pela Suprema Corte. Em todos estes casos, criancas negras pleiteavam sua
admissdo em escolas publicas em um regime livre de segregacdo, apds a negativa do
remanejamento pelo Conselho de Educacdo estadual. Ou seja, o pedido nessas agdes nao
estava adstrito a eventual indenizacdo, mas consistia na implementacdo de iniciativas
tendentes a erradicar a segregacdo racial no sistema publico de educacdo norte-americano
com base no reconhecimento da violacdo a 14* emenda.

No caso especifico da crianga Linda Brown, observa-se que ela tinha que
atravessar diariamente toda a cidade para estudar em uma escola publica de negros, sendo que
havia outras escolas publicas préximas a sua residéncia, bem como restou constatada as
diferencas de verbas, de estrutura e a dificuldade de locomocgdo, entre outras questoes
sensiveis, quando comparados os sistemas de escolas para negros e brancos.'!

O julgamento ocorreu em 17 de maio de 1954, sendo proferido o voto pelo
presidente da Suprema Corte, o Chief Justice, Earl Warren. Na opinion emitida, restou

reconhecido que a segregacdo nas escolas publicas era inconstitucional, por violar a 14*

corriqueiro, uma célebre causa julgada pela Suprema Corte dos Estados Unidos. O caso Plessy foi finalmente
julgado em 1896 pela Suprema Corte (...) Segundo relata Gerard W. Johnson, a lei reconhecida como
constitucional pela Suprema Corte no caso Plessy v. Fergunson, que trazia o slogan separate but equal, durou 58
anos, ndo ficando adstrita apenas as ferrovias, mas espraiando-se para outros segmentos da sociedade, em
especial nas escolas publicas” (McNeese, Tim. Plessy v. Fergunson: separate but equal. New York: Chelsea
House Plublishers, 2007, p.12 e JOHNSON, Gerard W. A Suprema Corte dos Estados Unidos. Tradugdo de:
Luiz Fernando. Rio de Janeiro: Record, 1964, p. 26-27 apud JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: Da
Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.
74/75).

" “No contexto de Brown v. Board of Education, mais de 50 anos depois da decis@o prolatada em plessy v.
Fergunson, o estado do Kansas permitia que cidades com mais de 15 mil habitantes adotassem o regime de
escolas segregadas. Essa op¢ao foi tomada pela Secretaria de Educacio da cidade de Topeka, capital do estado,
que contava com dezoito escolas primdrias para criangas brancas e apenas quatro para criancas negras. (...) Tais
circunstancias faziam com que Linda Brown, uma crianga afro-americana de sete anos de idade, tivesse que
andar seis quarteirdes para chegar ao ponto de Onibus e entdo percorrer mais 1,5 Km até chegar a escola
destinada ao ensino apenas de criancas negras, sendo que uma escola para criancas brancas ficava a apenas sete
quarteirdes de sua casa” (SOUZA, Fernando Garcia. Politica educacional — Suprema Corte dos EUA — caso
Brown v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954) — julgamento em 17 de maio de 1954. In: WATANABE,
Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017,
p- 252).
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emenda da Constituicdao norte—americanam, instituindo-se a necessidade de uma reforma na
estrutura burocratica do sistema educacional publico do Pais.

Ha que se asseverar que a decis@o proferida em Brown I, como ficou conhecido o
primeiro julgamento, ndo foi facilmente cumprida pela sociedade norte-americana, o que
levou a Suprema Corte, em 1955, a emitir uma nova decis@o, agora ndo vinculada ao
reconhecimento de uma violacdo constitucional, mas a implementacdo da decisdo proferida
em Brown I. Nesse momento, em Brown II, observou-se o nascimento de uma nova forma de
adjudicacgdo de direitos, a reforma estrutural.

Owen Fiss, com precisdo, reforca o papel de extrema importancia do julgamento
do caso Brown na Suprema Corte como o caso paradigma para o inicio das reformas

estruturais nos Estados Unidos e para uma modificacao do papel das cortes.

Como um género de litigio constitucional, a reforma estrutural tem suas raizes nos
anos 50 e 60 do século passado, quando a Suprema Corte norte-americana estava
sob a presidéncia de Earl Warren e realizou-se um extraordindrio esforco para
colocar em prética a decisdo no caso Brown v. Board of Education. Esse esfor¢o
exigiu das cortes uma transformagdo radical do status quo, na verdade, uma
reconstru¢do da realidade social. As cortes tiveram de superar a mais intensa
resisténcia e, ainda mais problematicamente, precisaram intervir e reestruturar
organizagdes de grande portem os sistemas de educacdo publica. O imagindrio era
rural e individualista — a crianca negra entrando em uma escola composta
inteiramente por criancas brancas -, mas a realidade era claramente burocritica,
especialmente em meados dos anos 60, quando o foco, e a nagdo, de um modo geral,
mudou para os centros urbanos. 13

Dessa forma, o caso Brown exigia uma transformacao do sistema dual de escolas,
extinguindo-se a doutrina do separate but equal, o que implicou uma reforma organizacional
profunda da burocracia estatal. Por consequéncia, a eliminacio da segregacdo ocasionou uma
completa modificacdo do papel do Poder Judicidrio, das concepgdes acerca da estrutura de
partes e da relacdo entre as medidas judiciais e a implementagdo dos direitos, conforme

. Lo 114
preleciona Owen Fiss.

"2 A 14* emenda tem a seguinte redacdo: “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos, e
sujeitas a sua jurisdi¢do, sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde residem. Nenhum Estado podera
aprovar ou fazer executar leis restringindo os privilégios ou imunidades dos cidaddos dos Estados Unidos, nem
podera privar qualquer pessoa de sua vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal, nem negar a
qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igualdade de protegdo perante a lei”.

'3 FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 121.

" “Brown exigia nada menos que a transformagdo dos ‘sistemas duais de escolas’ com escolas separadas para
negros e brancos, em ‘sistemas unitdrios de escolas, ndo raciais’, o que implicava em uma reforma
organizacional profunda. Tal transformacdo exigia novos procedimentos para a escolha de alunos; novos
critérios para a construcio de escolas; a substituicdo dos corpos docentes; a revisdao do sistema de transporte para
acomodar novas rotas e novas distincias; nova alocag@o de recursos entre escolas e atividades; a modificagdo do
curriculo; o aumento de verbas; a revisao dos programas desportivos das escolas; novos sistemas de informacao
para monitorar o desempenho da organiza¢@o; e muito mais. Entendeu-se a tempo que o fim daquela segregacao
era um processo de transformacdo total, no qual o juiz encarregava-se da reconstru¢do de uma instituicdo social
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Diferentemente do modelo cldssico de solu¢do de controvérsias, a reforma
estrutural € caracterizada como outro tipo de adjudicacao (adjudication)'", distinto por
envolver uma significacdo constitucional dos valores publicos e uma tentativa de reforma da
burocracia das organizacdes publicas e privadas. Assim, o papel do juiz nesse modelo de
processo seria o de atribuir significado constitucional aos valores publicos na
operacionalizacdo dessas organiza¢des. Em ampla contribui¢io com o debate, em conjunto
com as demais arenas de poder (Legislativo e Executivo), o Poder Judicidrio tem o dever de
definir os respectivos contornos e contetido desses valores piiblicos.''°
Com a inauguracdo dessa nova forma de adjudicagdo de direitos, o Poder

Y . ~ . . 11711
Judicidrio, com o escopo de garantir a reforma estrutural, lancava mao das injunctions''"''*, o

existente. A eliminag¢do da segregacdo exigia uma revisdo das concepg¢des formadas sobre a estrutura de partes,
novas normas de controle do comportamento judicial e novas maneiras de observar a relacdo entre direitos e
medidas judiciais” (FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para
Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 121).

1S ap adjudicacdo é o processo social por meio do qual os juizes ddo significado aos valores publicos. A
chamada reforma estrutural — o assunto desse artigo — € um tipo de adjudicacdo, distinto pelo cariter
constitucional dos valores publicos e, principalmente, pelo fato de envolver um embate entre o Judicidrio e as
burocracias estatais. O juiz tenta dar significado aos valores constitucionais na operacionalizacdo dessas
organizagdes. A reforma estrutural reconhece o cardter verdadeiramente burocritico do Estado moderno,
adaptando formas de procedimento tradicionais para a nova realidade social” (FISS, Owen. As formas de Justica.
In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 120).

18 «A Constitui¢do estabelece a estrutura do Estado, posto que cria drgdos e determina suas respectivas fungdes
e seu inter-relacionamento. Identifica também dos valores que informario e limitardo essa estrutura. Os valores
presentes na Constituicdo norte-americana — a liberdade, a igualdade, o devido processo legal, a liberdade de
expressdo, de religido, o direito a propriedade, o cumprimento integral das obrigagdes contratuais, a seguranga
do individuo, a proibi¢do a formas cruéis e incomuns de puni¢do — sdo ambiguos, pois ddo margem a um grande
nimero de interpretacdes diferentes, via de regra conflitantes. H4, portanto, uma necessidade constitucional: dar-
lhes um significado especifico, definindo seus respetivos contetidos operacionais, a fim de possibilitar a
definigdo das prioridades a serem consideradas em caso de conflito” (FISS, Owen. As formas de Justica. In:
WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O processo para solucdo de conflitos de interesse piuiblico. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 119).

" “Las injunctions, por el contrario, son un tipo distinto de remediacion, aun cuando adoptan la forma de una
orden negativa. Una orden judicial de este tipo es una prohibicién actual y operativa, susceptible de ser ejecutada
por medio de la fuerza, y es una medida mucho mas coercitiva sobre la actividad del condenado que aquella
implicada en el riesgo de una posible y futura responsabilidad derivada de la compensacion dineraria. Ademads,
la injunction es continua. A lo largo del tiempo las partes podrian recurrir al juez para obtener su cumplimiento o
la modificacion de la decision original a la luz de un cambio en las circunstancias que dieron lugar a su dictado.
Finalmente, mediante el dictado de una injunction, el tribunal asume puiblicamente la responsabilidad por
cualquier repercusion adversa que la misma pudiera tener sobre terceros ajenos al proceso” (CHAYES, Abram.
The Role of the Judge in Public Law litigation, 89 Harv. L. Rev. 1281 (1976). Traduccién al espafiol de Olivia
Minatta y Francisco Verbic publicada en Revista de Processo, n. 268, junho 2017, p. 13).

Y8 «As structural injunctions sao um moderno fendmeno nascido da necessidade de desenvolvimento do direito
constitucional, visto que a Suprema Corte norte-americana identificou na Constitui¢cdo do pafs intimeros direitos
materiais cuja efetiva observancia apenas poderia se dar pela supervisao judicial substancial, como, por exemplo,
para verificar se os direitos humanos sdo respeitados em prisdes ou hospitais para doentes mentais. (...) As
structural injunctions alteram o padrdo tradicional dos comandos judiciais, que normalmente tem por foco uma
situacdo ocorrida no passado, que gera uma disputa a ser solucionada pelo Poder Judicidrio através de uma
decisdo, sempre dentro dos limites estabelecidos pelos litigantes” (BAUERMANN, Desiré. Strctural injunctions
no direito norte-americano. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 283-284).
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meio de transmissdo das diretivas de reconstrucdo. Essas injunctions seriam as chamadas
“medidas estruturais”, as ordens emanadas pelo juiz para implementar a decisdo e tentar
rearranjar a burocracia existente nas organizagdes, para eliminar as violacdes e ameagas de
violagdes aos valores publicos constitucionais, como demonstra Owen Fiss.

Cumpre ressaltar que as modificacdes implementadas pela decisdo proferida pela
Suprema Corte ndo apenas decorreram do poder cogente do Poder Judicidrio, mas também
contaram com a enorme colabora¢do do avanco de movimentos negros, da modifica¢do
cultural de maior tolerancia racial em alguns Estados norte-americanos e da conquista de
novos direitos, entre outros fatores, como levantado por Marco Félix J obim.'"’

Nesse cendrio de total transformacgdo, apds a decisdo proferida no caso Brown e o
inicio dos processos de matriz estruturais, outras diversas instituicdes burocraiticas sofreram

. . . . o~ 120 s .
reformas estruturais, podendo-se citar os hospicios, as prisdes = e a policia, entre outros, com

vistas a garantir a adequacgdo dessas instituicdes as diretrizes constitucionais.
3.3.2 O caso Mendoza

A partir da década de 1990, a Argentina passou a observar o impulso de casos
paradigmadticos de reforma estrutural, sendo que dois deles chamam muito a atencdo: o caso

Mendoza e o caso Verbitsky.'!

Por uma escolha baseada nas semelhangas da situacdo
vivenciada na Argentina com o desastre de Mariana/MG, por serem questdoes que envolvem o
direito ambiental e a recomposicdo da flora e da fauna, nessa pesquisa serdo tratadas
especificamente as experiéncias da justica Argentina no caso Mendoza.

Esse caso se refere a contaminacdo ambiental da bacia hidrica Matanza-
Riachuelo, nos arredores de Buenos Aires, julgado em 8 de julho de 2008 pela Corte Suprema
de Justi¢a da Nacdo, o CSJN, que ditou sentenca definitiva na causa “Mendoza, Beatriz y ots.

¢/ Estando Nacional y ots. s/ Daiios y Perjuicios”, um dos litigios mais complexos e

importantes da Reptblica Argentina.

9 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 75/81.

129 VIOLIN, Jordio. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: ARENHART, Sérgio Cruz.
JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 303-352.

' AZEVEDO, Jiilio Camargo. Politica Carcerdria — Corte Suprema de Justica da Nacdo Argentina — Caso
“Verbitsky, Horacio s/ Habeas Corpus” — Julgamento em 03 de maio de 2005. In: WATANABE, Kazuo (et al)
(ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 563-568.
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Esse conflito representa a judicializacdo de um problema ambiental e social muito

profundo122

, que tem antecedentes no come¢o do século XIX e envolve cinco milhdes de
pessoas, quase vinte mil inddstrias, sobre a existéncia de contaminacdo de diversos agentes
quimicos por 64 quildometros de bacia.

O caso iniciou-se originariamente no CSJN contra o Estado Nacional, a Provincia
de Buenos Aires, a Cidade Auténoma de Buenos Aires e quarenta e quatro empresas
radicadas na bacia hidrica Matanza-Riachuelo, sendo que posteriormente foram demandados

o . . . 123
quatorze municipios da provincia de Buenos Aires. Entre os pedidos da demanda

, podem-
se citar: a pretensdo de reparacdo de danos e prejuizos ambientais; a obten¢do de uma ordem
para que o Poder Executivo executasse um plano de gestdo ambiental da bacia hidrica
Matanza-Riachuelo; e a implementacdo de medidas urgentes, para garantir a saude da
populacdo.

A primeira decisdo proferida pela CSIN, em 20 de junho de 2006, distinguiu os
tipos de pretensdo existentes e a competéncia da corte para julgd-las. Essas pretensdes, ndo
cumuldaveis, eram a coletiva, relativa ao dano ambiental, e a individual, relativa ao direito de
indenizagdo dos individuos afetados. Nesse sentido, a CSIN julgaria originariamente somente

as pretensdes relativas ao dano ambiental, sendo remetidos as instancias inferiores o

julgamento e o processamento das demandas de cunho individual.

122 uSucede que, ademads del dafio al medio ambiente (bien tutelado por la Constituciéon Nacional en su art. 41
desde la reforma de 1994), es posible advertir que el conflicto involucra cuestiones relacionadas con
infraestructura sanitaria, salud, vivienda, trabajo y navegabilidad, entre otras. Para poder tomar real dimensién
del asunto vale la pena detenerse por un momento en algunos nimeros. (...) La Cuenca Matanza-Riachuelo tiene
64 km. de largo y 35 km. de ancho, alcanzando una superficie total de aproximadamente 2.250 km. cuadrados.
En esta region residen mds de 5.000.000 de personas, lo cual representa aproximadamente un 13% de la
poblacion de toda la Republica Argentina. De ese niimero de personas, mds de la mitad carecen de acceso a un
sistema de cloacas, una tercera parte carece de acceso a agua potable, y 500.000 residen en asentamientos
sumamente precarios sobre el margen del rio. De acuerdo con relevamientos oficiales, hasta el 28 de febrero de
2011 se han empadronado 19.727 industrias radicadas en la zona. En lo que hace a la contaminacién
propiamente dicha, en el curso de agua se encontraron 8.500 toneladas de hierro, 67 barcos abandonados, 17
cascos de barcos hundidos, contaminantes quimicos (tales como arsénico, cadmio, plomo, mercurio, cromo y
cianuro) y contaminantes orgdnicos (en particular, hidrocarburos aromadticos, DDT y coliformes)” (VERBIC,
Francisco. El remédio estructural de la causa “Mendoza”. Antecedentes, principales caracteristicas y algunas
cuestiones planteadas durante los primeiros tres afios de su implementacién. In: WATANABE, Kazuo (et al)
(ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 290-291).
'2 “Entre los objetos perseguidos por la demanda se encontraban los siguientes: (i) reparaciéon de los dafios y
perjuicios ambientales de tipo colectivo emergentes de la contaminacién de la cuenca del rio Matanza-
Riachuelo; (ii) creacién de un fondo publico para reparar los dafios individuales homogéneos ocasionados a las
victimas y llevar adelante acciones tendientes a modificar la situacidn; (iii) obtencion de una orden para que el
Poder Ejecutivo Nacional reanude y contintde con al ejecucion del Plan de Gestion Ambiental de Manejo de la
Cuenca Hidrica Matanza-Riachuelo; (iv) implementaciéon de medidas urgentes para atender la salud de la
poblacién riberefia de la cuenca; y (v) anotacién de litis para impedir que las empresas demandadas se
insolventen a fin de evitar enfrentar una eventual condena pecuniaria en su contra” (VERBIC, Francisco. El
remédio estructural de la causa “Mendoza”. Antecedentes, principales caracteristicas y algunas cuestiones
planteadas durante los primeiros tres afios de su implementacién. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O
Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 291-292).
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ApOs essa primeira decisdo, a Corte, considerando as diversas dificuldades no que
tange as informacdes existentes sobre o conflito, as pretensdes veiculadas e os interesses
imbricados, iniciou uma série de medidas'** para garantir a potencializacdo da participacdo de
interessados e das partes, a adequacdo da demanda e a criacdo de um plano integrado de
recuperagao, entre outras.

Nesse contexto, foram aceitas algumas intervencdes de terceiros, realizadas
diversas audiéncias publicas, com temas predefinidos de debates, e determinada a participacao
da Universidade de Buenos Aires (UBA) como auxiliar do juizo para a anélise e realizacdo de
observacgdes sobre o plano de recuperacido apresentado pelos réus. Relevante, ainda, citar a
criagio da ACUMAR (Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo) pela Lei n° 26.168, uma
organizacdo governamental orientada especificamente para regulamentar, controlar e
fomentar atividades na regido da bacia hidrografica Matanza-Riachuelo.

Superada a fase instrutéria e de conhecimento, que ja foge da l6gica de conflitos
bipolares, foi proferida a decisdo principal, em 8 de julho de 2008, que se aproxima bastante
das structural injunctions norte-americanas. O CSJN condenou a ACUMAR, o Estado
Nacional, a Cidade de Buenos Aires e a Provincia de Buenos Aires a tomar diversas medidas
para recompor o meio ambiente e evitar que se produzam maiores danos no futuro.

A CSJN delimitou que a sentenca se orienta para o futuro e fixa critérios gerais
para o cumprimento do objetivo pretendido, sendo delimitada a arena de atuacdo do Poder
Judiciario, que apenas especificou as diretrizes do programa de implementagdo da decisdo'®,

que deverd ser formulado pelas partes.

% “Entre ellas se destacan las siguientes: (i) pedido de informes a las empresas demandadas sobre diversos
aspectos relacionados con el caso; (ii) requerimiento a los tres Estados demandados y al COFEMA (Consejo
Federal de Medio Ambiente) para que presenten un plan integrado que contemple diversas actividades orientadas
a solucionar el conflicto; (iii) citacién a una audiencia publica para que las partes informen oralmente al Tribunal
sobre dicho plan integrado; y (iv) concesion de una oportunidad para la parte actora a fin de mejorar su demanda
mediante el aporte de la informacidn faltante, puesta de resalto en la propia sentencia” (VERBIC, Francisco. El
remédio estructural de la causa “Mendoza”. Antecedentes, principales caracteristicas y algunas cuestiones
planteadas durante los primeiros tres afios de su implementacién. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O
Processo Para Solucdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 292-293).

% “Eg por ello que el mandato obligatorio dejé en manos de los demandados la eleccién de las acciones
concretas que fueran necesarias para cumplir los objetivos alli trazados. Los criterios generales fijados por la
Corte fueron precisados como integrantes de un "programa” que fue considerado como necesario para garantizar
la eficacia en la implementacién de la sentencia. Las principales caracteristicas del contenido de dicho programa
fueron resumidas por la CSJN en los siguientes términos: "un comportamiento definido con precision técnica, la
identificacién de un sujeto obligado al cumplimiento, la existencia de indices objetivos que permitan el control
periddico de sus resultados y una amplia participaciéon en el control" (VERBIC, Francisco. El remédio
estructural de la causa “Mendoza”. Antecedentes, principales caracteristicas y algunas cuestiones planteadas
durante los primeiros tres afios de su implementacién. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para
Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 298).
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De forma simplificada, extraem-se da decisdo os seguintes pontos, dentro outros,
que deverdao ser seguidos para a implementacdo do comando judicial: determinar a
organizacdo de um sistema de informacgdo publica digital; realizar inspecdes em todas as
inddstrias da bacia hidrica Matanza-Riachuelo, para se controlar a emissao de poluentes;
implementar a melhora da qualidade de vida dos habitantes da bacia hidrografica, a
recomposi¢do do meio ambiente e a prevengdo de novos danos; erradicar e controlar lixdes,
legais ou clandestinos, na regido da bacia, evitando a criacdo de novos lixdes a céu aberto; e
expandir os servicos de dgua potdvel.

O cumprimento e a implementagdo dessas medidas, que foram integradas em um
plano de recuperacdo ambiental, foram inicialmente fixados com o prazo maximo de durag¢do
de um ano, variando o periodo de tempo para cada medida. Ressalte-se que uma medida
importante foi a delegacdo da execucdo da decis@o as instdncias inferiores, mais
especificamente a Justica Federal de Primeira Instancia de Quilmes.

Dessa forma, iniciou-se, apés 2008, o cumprimento da decisdo e do plano de
recuperagcdo ambiental da bacia hidrografica do Matanza-Riachuelo, que perdura até hojel%,
sendo que as mais diversas técnicas de implementacdo, fiscalizagcdo e participagdo estdo sendo
aplicadas para o fiel e regular cumprimento da decisdo.'*’ Sobre o ponto, Francisco Verbic

esclarece que:

Junto a la mencionada delegacion de competencias en pos de lograr una mayor
eficiencia en la ejecucion de la sentencia, la Corte establecié en “Mendoza” un
sistema de monitoreo y control sobre la implementacion de la decisiéon. Dicho
sistema se asienta en dos pilares fundamentales. Por un lado, el tribunal designé a la
Auditoria General de la Nacion a fin de controlar especificamente la asignacién de
fondos y la ejecucion presupuestaria de todo lo que tuviera que ver con el programa
a cumplir. Asimismo, autorizé al juez de la ejecucién para presentar todos los
cuestionamientos que considere necesarios con relacién al control presupuestario y a
su ejecucion. Por el otro, y con el declarado objeto de fortalecer la participacién
ciudadana en este proceso, el tribunal confirié al Defensor del Pueblo de la Nacién
el caracter de coordinador de un cuerpo colegiado a conformarse con las diversas
ONG presentadas como terceros en la causa. Este cuerpo tiene por objeto: (i)
recoger sugerencias de la ciudadania y darles el trdmite adecuado; (ii) recibir
informacion actualizada; y (iii) formular planteos concretos ante la ACUMAR para
el mejor logro del propésito encomendado. '**

2 CARDUCCI, Pablo S. Puede influirse em politica publica a través de processos judiciales? El rol del juez em

el litigio de reforma estructural. /n REGUEIRA, Enrique M. Alonso et al. El Control de la Actividad Estatal.
Procesos Especiales, Responsabilidad y Otros Supuestos. Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Asociacion de
Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 2016, p. 59-73.

?” VERBIC, Francisco. El caso "Mendoza" y la implementacion de la sentencia colectiva. Jurisprudencia
anotada. Corte Sup., 8/7/2008 - Mendoza, Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros. JA 2008-1V-336 - SJA
29/10/2008. Disponivel em
https://www.academia.edu/3715762/El_caso_Mendoza_y_la_implementaci%C3%B3n_de_la_sentencia_colectiv
a
?® VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias em litigios de reforma estructural-dificultades politicas y
proceimentales que inciden sobre la eficdcia de estas decisiones. XXVII Congresso Nacional de Derecho
Procesal. Cérdoba, 2013. Disponivel em:
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Ressalte-se que, como na maioria dos processos de cardter estrutural, apés a
prolacdo da sentenca definitiva, a CSIN j4 foi instada a se manifestar sobre outros pontos
sensiveis relativos ao caso, evidenciando o cardter prospectivo, experimental e dinamico

destes conflitos.

3.4 Processo estrutural

Em razdo da profusdo de situagdes do cotidiano que revelam litigios dessa
natureza, o Poder Judiciario vem sendo, cada vez mais, instado a atuar na implementagdo de
politicas publicas e na estrutura burocritica de entes privados ou publicos para impor, por
meio do processo, uma série de intervengdes diretas, que visam implementar, em conjunto
com outras instancias de poder, medidas estruturais.

Em resumo, os litigios estruturais sdo aqueles que envolvem conflitos
multipolares, de elevada complexidade, cujo objetivo € promover valores publicos e os
direitos fundamentais pela via jurisdicional, mediante a transformacdo de uma organizacao
publica ou privada. E necessario reorganizar toda essa instituicdo, a partir da alteracdo de seus
processos internos, sua estrutura burocritica e a mentalidade de seus agentes, para que ela
passe a cumprir sua fun¢do de acordo com o valor ou direito afirmado na decisao.

Como bem percebido na andlise dos casos Brown e Mendoza, essa nova tipologia
de litigio demanda novas formas de tutela jurisdicional e uma transformagdo do papel do
Poder Judicidrio, agora mais preocupado com a consolidagdo e efetivacdo de valores publicos
e direitos constitucionais e com um cardter mais ativo e gerencial.

No mesmo sentido, esses litigios demandam o estabelecimento de um processo
constitucional democratico e comparticipativo, com base no estabelecimento de uma relacao
dialogica e na revisitacdo de diversos institutos do processo civil cldssico, que ndo sao
adequados, em sua forma atual, para o tratamento de conflitos dessa natureza.

Esses litigios estruturais demandam uma nova forma de tutela, a ser efetivada pela
via jurisdicional, por meio da definicdo de toda uma estrutura processual nova. Esti-se diante

dos processos estruturais, que terdo pressupostos e fundamentos proprios.

https://www.academia.edu/33441612/Ejecuci%C3%B3n_de_sentencia_en_litigios_de_reforma_estructural._Difi
cultades_pol%C3%ADticas_y_procedimentales_que_inciden_sobre_la_eficacia_de_estas_decisiones. Acesso
em: 8 mai. 2018)
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Ressalte-se que litigios dessa natureza, por mais que estejam conectados com
tradicionais agdes coletivasm, em razdo da defesa de direitos coletivos lato sensu e da
presenca marcante de diversos polos de interesses, ndo seriam obrigatoriamente uma espécie
do género processo coletivo'*. Essa conexdo e imbricacdo da estrutura processual, com o
aproveitamento da legislacdo e das peculiaridades atinentes aos processos coletivos, ndo torna
0s processos estruturais uma espécie desse género, porque este novo modelo processual tem
por escopo garantir uma tutela adequada a determinada situacdo juridica, ndo especificamente
coletiva ou individual.

Em determinados casos, como serd evidenciado nesse pesquisa, por meio do
exemplo prético envolvendo a Santa Casa de Misericérdia de Ouro Preto, litigios de matriz
individual necessitaram de um tratamento adequado a partir da légica dos processos
estruturais. Portanto, o processo de matriz estrutural tem objeto bem delimitado, ndo
especificado pela natureza do direito a ser tutelado, mas pela forma de adjudicacdo, que ¢é

diversa. Owen Fiss delimita assim o que seria o processo estrutural.

A reforma estrutural é baseada na no¢do de que a qualidade de nossa vida social é
afetada de forma significativa pela operacdo de organizacdes de grande porte e ndo
somente por individuos, agindo dentro ou fora dessas organizacdes. E também
baseada na crenca de que os valores constitucionais norte-americanos nao podem ser
totalmente assegurados, sem que mudangas bdsicas sejam efetuadas nas estruturas
dessas organizacdes. O processo judicial de cardter 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 injunction € o
meio pelo qual essas diretivas de reconstru¢io sio transmitidas. '

Jordao Violin explica o processo estrutural:

De fato, este precedente retine todas as caracteristicas essenciais daquilo que se
convencionou chamar public interest litigation: uma demanda multipolarizada;
orientada para o futuro; formada por pretensdes difusas; baseada em direitos
fundamentais cujo contetddo requer concregio; que visa a reforma de uma institui¢ao

12«0 processo é coletivo se a relagdo juridica litigiosa (a que é objeto do processo) é coletiva. Uma relagio
juridica € coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se o grupo (comunidade,
categoria, classe etc.; designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e se no outro termo, a relagio juridica
litigiosa envolver direito (situag@o juridica ativa) ou dever ou estado de sujei¢c@o (situacdes juridicas passivas) de
um determinado grupo. Assim, presentes o grupo e a situagdo juridica coletiva, estd-se diante de um processo
coletivo” (DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11*
ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 31).

30 Nesse ponto, é importante informar uma modificacdo no posicionamento adotado, considerando que em texto
escrito anteriormente, em coautoria, o pesquisador adotou outro posicionamento. (NUNES, Leonardo Silva.
Cota, Samuel Paiva. FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos Litigios aos Processos Estruturais:
pressupostos e fundamentos. In Novas tendéncias, didlogos entre direito material e processo: estudos em
homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. FARIA, Juliana Cordeiro de; REZENDE, Ester Camila
Gomes Norato; NETO, Edgard Audomar Marx. Orgs. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018).

B FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 120.
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social; cuja implementacdo exige acdes diferidas no tempo, que ndo se esgotam com
. : .. ~ . 132
a prolacdo da sentenga; conduzida por juiz e partes em cooperacgio.

Edilson Vitorelli, de modo semelhante define:

Em resumo, litigios estruturais, para efeitos do presente estudo, sdo aqueles que
envolvem conflitos multipolares, de elevada complexidade, cujo objetivo &
promover valores publicos pela via jurisdicional, mediante a transformag@o de uma
institui¢do publica ou privada. H4d necessidade de reorganizacdo de toda uma
institui¢do, com a alteracdo de seus processos internos, de sua estrutura burocratica e
da mentalidade de seus agentes, para que ela passe a cumprir a fungdo de acordo
com o valor afirmado na decisdo. "

Ao analisar o tratamento sugerido por alguns desses autores, adota-se aqui o
entendimento de Didier, Zaneti e Oliveira'**, para quem o processo estrutural, marcado por
todas as caracteristicas que lhe sdo peculiares, serviria para a implementa¢do de uma reforma
da estrutura de organizagdes publicas ou privadas, por meio da via jurisdicional, com o
escopo de concretizar valores publicos e direitos fundamentais, de cardter constitucional,
resolver litigios complexos e efetivar politicas publicas.

Observa-se uma clara ampliacao da ideia de adjudicacdo trazida por Owen Fiss, o
que ndo desnatura o processo estrutural, mas apenas lhe confere maior abrangéncia na busca
pelo tratamento adequado de determinados litigios pela via jurisdicional, que assume um claro
papel constitucional.

O Poder Judiciario, nesse cendrio, possui um novo papel, sendo importante
ressaltar algumas questdes controvertidas antes de se adentrar especificamente em uma teoria

embriondria do processo estrutural.
3.4.1 A questao da competéncia
O primeiro ponto € relativo a competéncia de os juizes de instancias de piso serem

responsaveis pela implementagdo de um processo de carater estrutural, fazendo uma

interpretacdo e uma aplicacdo direta da Constituig@o.

2 VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional do Arkansas. /n: ARENHART, Sérgio Cruz.
JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 304.

33 VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdes e implementacdo de mudangas socialmente relevantes
pela via processual. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 372.

134 «A decisdo estrutural (structural injuction) é, pois, aquela que busca implantar uma reforma estrutural
(structural reform) em um ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos. Por isso, o processo em
que ela se constréi é chamado de processo estrutural. Parte-se da premissa de que a ameaca ou a lesdo que as
organizagdes burocrdticas representam para a efetividade das normas constitucionais nao pode ser eliminada sem
que tais organizag¢des sejam reconstruidas” (DIDIER, Fredie. ZANETI, Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandre.
Notas sobre as decisdes estruturantes. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 355).
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Marco Félix Jobim'®, em 2012, posicionou-se pela competéncia exclusiva do
Supremo Tribunal Federal, em razdo da andlise pelo autor realizada, para o julgamento e
implementagdo de processos estruturais no Brasil. Mais recentemente, em artigo publicado em
2017"°, Jobim reviu seu posicionamento e percebeu a necessidade de criar uma teoria do
processo estrutural para possibilitar a implementacao das structural reforms no Brasil.

Acompanhando Jobim, adota-se tal posicionamento nesta pesquisa, realcando-se o
papel constitucional e legitimo dos juizos de instancias inferiores de efetivarem e
implementarem medidas de carater estrutural.

A aplicagdo das técnicas processuais atinentes ao processo estrutural &
amplamente possivel dentro de um sistema de controle difuso de constitucionalidade, como o
brasileiro, sendo os tribunais e 6rgdos jurisdicionais inferiores dotados de competéncia para
enfrentar questdes atinentes a complexidade de litigios, politicas publicas, concretizacdo de
direitos, sem avocar a competéncia tnica e precipua do Supremo Tribunal Federal.

Os escopos do processo estrutural aqui tracados sdo diferentes e possibilitam o
desenvolvimento das bases do processo estrutural em instancias inferiores, desde que
observados determinados pontos essenciais, tracados por Jobim quando da delimitacdo da

N . 1
competéncia exclusiva do STE"’

, como o aumento da legitimidade democratica da decisdo; o
papel subsididrio do Poder Judicidrio; a interlocucdo entre os Poderes; a motivacdo e a
publicidade como parametros de controle da decisdo, entre outros.

Nesse sentido, de forma incipiente e partindo das propostas a serem delineadas na
presente pesquisa, se defende a competéncia do juizo de 1? instincia para aplicacdo das
técnicas dos processos estruturais.

Contudo, o mesmo alerta feito pelo referido autor precisa ser realizado. Um

modelo de processo estrutural depende da criagdo de uma teoria propria, adequada as

caracteristicas e peculiaridades dessa nova tipologia de litigio, sendo que questdes atinentes

%> JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

B3¢ «Em que pese todos os julgados acima terem sido julgados pelo Supremo Tribunal Federal, € inegavel que ha
casos que, antes mesmo de chegar a Corte, passa por tribunais ou juizes inferiores ou, acaba indo direto pelo
modelo abstrato que também dispomos em solo brasileiro. Sabendo disso, j4 ndo hd mais espago para atribuir ao
Supremo Tribunal Federal a possibilidade tnica de structural litigation, mas a de, sabendo do fato de que ndo sé
¢ ele hoje legitimo para tanto, tentar definir parAmetros de constru¢do de uma teoria desses litigios estruturais
que se anunciam cada vez mais no Brasil” (JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria
dos litigios estruturais: bases de uma possivel construcio. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix
(org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 449-466).

7 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: Da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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ao ativismo judicial e a legitimidade das decisdes sdo extremamente relevantes e requerem um
olhar mais cuidadoso.

A implementacio de um modelo de processo constitucional democratico,
comparticipativo e amplamente dialégico, mediante a aproximacdo dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio e a criagdo de uma rede de participacdo potenciada, tem por conddo
afastar eventuais criticas relativas a atuagdo jurisdicional.

Evidentemente, nao € s6 isso, mas a defini¢do, mesmo que embriondria de uma
teoria do processo estrutural, com pressupostos e fundamentos préprios, podera fomentar este

debate e reduzir as criticas a este novo modelo de adjudicagdo de direitos.

3.4.2 Demora? Insucesso? Falhas?

O segundo ponto estd relacionado a dificuldade de implementar as medidas
estruturais e a existente taxa de insucesso de processos desta natureza, como ji evidenciado
acima na exposicao sobre as experiéncias estrangeiras13 .

Litigios estruturais sdo extremamente complexos e dinamicos, envolvendo
diversas varidveis, o que dificulta o alcance de uma certeza ou de uma seguranca juridica
estitica comum aos processos de natureza bipolar. Em casos desta natureza, que tém por
escopo modificar uma realidade burocritica de uma organizag¢do ou reformular uma politica
publica, ndo raro torna-se necessario estabelecer um plano para o cumprimento da decisdo e
facilitar a apreensdo dos interesses envolvidos.

O processo estrutural nao serd rapido, como ndo s@o os processos tradicionais no
Direito brasileiro. O que importa pensar ndo € em rapidez, mas em efetividade, considerando-
se que o tamanho do processo estrutural pode sim demandar determinada preocupacao.
Todavia, € carecedor de uma nova realidade processual, mais apta a lidar com essa nova

tipologia de litigio. Enfim, o esquema inicial postulagdo defesa instrugdo sentenga coisa

julgada nao ¢ suficiente.

B8 «Com efeito, verifica-se que somente uma década depois de prolatada a decisdo em Brown v. Board of
Education é que o cendrio da integracdo racial nas escolas comecou a mudar efetivamente, na maioria dos
estados do sul dos Estados Unidos. Criticos do Poder Judiciario afirmam que o efeito do julgamento em Brown
foi mais simbélico do que pratico, considerando que a dessegregag@o escolar somente comegou a ocorrer depois
de incentivos e puni¢des instituidos pelos Poderes Executivo e Legislativo americanos. (...) Conforme argumenta
Gerald Rosenberg, foi essa mudanga politica, aliada a fatores econdmicos e sociais, que resultou na frequéncia
de 91% das criancas afro-americanas dos estados do sul nas escolas integradas, no ano letivo de 1972/1973 — em
contraste com os 1,2% no ano escolar de 1964/1965” (SOUZA, Fernando Garcia. Politica educacional —
Suprema Corte dos EUA — Caso Brown v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954) — Julgamento em 17 de maio
de 1954. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugcdo de Conflitos de Interesse Piiblico.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 257).
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Importante analisar as criticas atinentes a provdvel (se ndo certa) falha da tutela
jurisdicional em litigios estruturais, aspecto diretamente ligado a “demora” de processos
estruturais.

Os riscos e os perigos associados a implementacdao de uma structural reform
claramente sdo maiores do que aqueles que ocorrem em litigios individuais, aos quais se
aplica um modelo de solucdo de controvérsias. Mas uma visdo superficial desse suposto e
provdvel fracasso pode gerar uma visdo miope e, injustamente, critica a esse modelo
processual.

O risco de fracasso € inerente a qualquer atividade jurisdicional. Ele sempre
existird, sendo que em litigios dessa magnitude ndo se pode imputar ao Poder Judicidrio o
insucesso unico e solitdrio pelo fracasso na implementagdo de uma reforma estrutural,
considerando que os demais entes federativos, por exemplo, falharam em algum momento
posterior antes do litigio ser judicializado.

Nesse cendrio, hd que asseverar que tais litigios ndo sdo singelos e que a
implementacdo desse modelo processual ndo tem o conddo de representar uma salvacdo na
resolucao desses litigios. Ademais, a efetividade de um processo estrutural ndo se passa por
uma sentenga favoravel e pela “solugdo” do litigio, mas pela reconstru¢do de uma realidade,
que podera se dar por diversas formas.

Solugdes simples, normalmente, estdo equivocadas em litigios assim, que devem
ser encarados e construidos de modo estrutural. Como exemplo disso, o paradigmatico caso
Brown somente alcancou efetividade apds quase duas décadas da prolacao da decisdo, sendo
que fatores econdmicos e sociais, bem como a atuacdo dos entes legislativo e executivo,
também foram relevantes para tanto.

Owen Fiss, contrapondo-se diretamente a critica de Donald Horowitz em The
Courts and Social Policy, defende que o sucesso do processo estrutural, ainda que parcial,
supera os éxitos de uma solugdo individual de controvérsias, considerando-se as promessas de
grande retorno social a partir da modificacdo de uma realidade de violacdes sist€émicas de

direitos.

O éxito pode ser mais raro ou obtido com menor perfeicdo em um processo judicial
estrutural, porém o sucesso estrutural, ainda que parcial, pode superar todos os
éxitos da solu¢do individual de controvérsias. Pode, outrossim, reduzir
consideravelmente a necessidade da solu¢do de controvérsias por meio da
eliminagdo das condi¢des que favorecem atos ilicitos e podem até mesmo
compensar todas as suas falhas. '*°

B9 FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 150.
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A reforma estrutural, portanto, depende de uma modificacdo da visd@o dos
propositos norteadores do processo, da atuacdo dos agentes e da concepcdo de duragdo e
adaptabilidade (experimentalismo), porque litigios dessa natureza, para atingirem qualquer
éxito, dependem da reestruturagdo de pensamento dos intérpretes do direito, sob pena de nao

alcangarem os resultados pretendidos.

Institutional reform litigation cannot succeed unless its remedies are both durable
and adaptable. That is, the resulting injunctions must remain in place long enough to
prompt meaningful systemic reform, and they must be flexible enough to account
for changing facts and circumstances. Yet changes in the legal landscape-including,
most significantly, the Supreme Court's hostility toward aging institutional reform
injunctions-have undermined the durability and flexibility of institutional reform
injunctions. As a result, the injunctions are in danger of being terminated before
their goals are achieved. '*

Esse éxito, longe de ser utdpico, advém de formas diversas, € ndo apenas da
atuacdo direta do Judicidrio. A publicizacdo da questdo, a mobilizacdo de setores sociais ou
publicos, o desbloqueio da discussdao e a visibilidade de determinados direitos até entdo
desconsiderados ou relegados sdo possiveis e naturais efeitos de um processo estrutural e que
representam avancos a serem alcancados. Por esta razdo, os processos estruturais estdao
margeados por criticas e devem ser tratados de um modo sério, com a preocupacio voltada
para questdes atinentes a efetividade, 2 celeridade e a atuacdo do Poder Judicidrio'*!, razoes
pelas quais o desenvolvimento de uma teoria do processo estrutural poderd auxiliar no alcance

de algum sucesso desse modelo processual.

3.4.3 O experimentalismo versus o comando-controle

A implementacdo das medidas estruturais ganhou nos Estados Unidos, ao longo
das décadas, dois contornos principais, o de comando-controle e o experimentalista. Estas
duas concepcdes, uma mais restritiva € outra mais ampla, t€ém ligacOes diretas com o papel
ativo dos juizes na conducio e defini¢do de uma politica publica ou de uma estratégia e com o

. . st 142
modo como as corte funcionam como uma arena de disputa politica.

9 PARKIN, Jason. Aging Injunctions and the Legacy of Institutional Reform Litigation. Vanderbilt Law

Review, n. 70, p. 219.

" WEAVER, Russell L. The Rise and Decline of Structural Remedies. San Diego Law Rev. Vol. 41. 2004. p.
1617-1631.

2 SCHLANGER, Margo. Beyond the Hero Judge: institucional reform litigation as litigation. In: Review of
Judicial Policy Making and the Modern State: How the Courts Reformed America's Prisons, by M. M. Feeley
and E. L. Rubin, co-authors. Mich. L. Rev. 97, no. 6 (1999), p. 2000.
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~ e . 14
A concepcdo do comando-controle tem como expoentes principais Fiss e

Chayesl44, defendendo uma posicdo de centralidade e dominancia do magistrado no controle e
na implementacdo de remédios judiciais complexos, como um verdadeiro criador e gestor.

De outro lado, a concep¢do experimentalista proposta por Sabel e Simon'®
combina regras mais flexiveis e provisdrias, com procedimentos de permanente participacdao
dos interessados, consenso e transparéncia, sendo que objetivos gerais e critérios avaliativos
sdo fixados, cabendo as partes desenhar o caminho para atingi-los. H4 uma revisdao continua
do planejamento, do caminho tracado, sendo relegado a plano secunddrio a atuacdo mais
incisiva do Poder Judicidrio.

A concepcdo experimentalista combina determinados fatores essenciais aos
processos estruturais, estando intimamente ligada a policentria e a desestabilizagdo de
direitos'*®. Ao lidar com o problema de forma integral, compreendendo os fatores em jogo e a

ampla necessidade de revisitacdo das medidas a serem implementadas, essa concep¢ao auxilia

. . . . . e, . 14
no aprimoramento da capacidade institucional do Poder Judicidrio.'*’

13 FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017.

' CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation. 89 Harv. L. Rev. 1281 (1976). Traduccién
al espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic publicada en Revista de Processo. N. 268, junho 2017.

5 “La evolucion de los remedios estructurales en las ultimas décadas se puede modelizar como un cambio de la
regulacion basada en 6rdenes de comando y control hacia una intervencién experimentalista. La regulacién de
comando y control es la actividad tipica de las burocracias. En los hechos toma la forma de un régimen
omnicomprensivo de reglas fijas y especificas determinadas por una autoridad central. Estas reglas prescriben los
insumos y los procedimientos de las instituciones que regulan. (...) En contraste, la regulacién experimentalista
combina reglas mas flexibles y provisorias con procedimientos permanentes de participaciéon de las partes
interesadas y de medicion de su responsabilidad. En los casos mads distintivos, las normas aplicables son
estdndares generales que expresan objetivos que las partes tienen que cumplir; es decir, resultados en vez de
insumos. Este régimen deja, tipicamente, a las partes con discrecionalidad sustancial para alcanzar esos
objetivos. Al mismo tiempo, especifica tanto los estdndares como los procedimientos para medir el desempefio
institucional, que se evalda en relacidon con los compromisos iniciales de las partes y en base al desempefio de
instituciones comparables” (SABEL, Charles F.. SIMON, William H. Derechos de Desestabilizacion: el triunfo
del litigio de interés publico. Traduccién al espafiol de Marfa Emilia Mamberti publicada en Revista de Interés
Piblico. V.2,2017, p. 12).

146 «os derechos de desestabilizacion son pretensiones de movilizar y abrir instituciones publicas que han
fallado crénicamente en cumplir con sus obligaciones, y que estdn sustancialmente al margen de los procesos
politicos normales de rendicién de cuentas. El término pone la atencion en un elemento comun crucial de las
pretensiones en las diferentes dreas del litigio de interés publico, y en una dimensién de los remedios que es
critica para explicar la perspectiva de éxito de una intervencion. El efecto de la intervencidn inicial de un tribunal
es desestabilizar las expectativas de las partes previas al litigio, mediante efectos politicos, cognitivos y
psicoldgicos que amplian la posibilidad de una colaboracidn experimentalista. Los sistemas de estdndares y
monitoreo que comunmente surgen de la negociacién sobre remedios permiten esta desestabilizacién y el
aprendizaje que ella genera, para luego continuar por carriles mas estrechos” (SABEL, Charles F.. SIMON,
William H. Derechos de Desestabilizacion: el triunfo del litigio de interés publico. Traduccién al espafiol de
Maria Emilia Mamberti publicada en Revista de Interés Piiblico. V. 2, 2017, p. 14).

YA concepcio experimentalista e seus efeitos sdo amplamente tratados nos seguintes textos: BERGALLO,
Paola. Justicia y experimentalismo: la funcién remedial del poder judicial en el litigio de derecho publico en
Argentina. SELA (Seminario en Latinoamérica de Teorfa Constitucional y Politica) Papers, 2005; PUGA,
Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Afio 1, N. 2, 2014.
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H4 que se ressalvar apenas que a concepcdo experimentalista € de matriz norte-
americana, sendo que no Direito brasileiro, por forca do art. 6° do CPC, o processo é
orientado pelo principio da cooperag@o processual entre todos os sujeitos. Ou seja, todos os
sujeitos processuais devem cooperar entre si, sem existir qualquer prevaléncia de posi¢do, seja
das partes ou do juiz.

Portanto, essa regra, amplamente aplicdvel ao processo estrutural (art. 15 do
CPC), impde que toda a estrutura experimentalista no Direito brasileiro serd criada e
implementada por todos os sujeitos processuais em cooperacgao.

Nesta pesquisa, fazendo essa ressalva, adota-se que a implementacao das medidas
estruturais tem um cardter experimentalista, resguardando-se para um segundo momento a

atuacao mais incisiva do Poder Judicidrio, com espeque em ordens de comando e controle.

3.4.4 Dos pressupostos e fundamentos do processo estrutural: uma estruturacio da

teoria

Os litigios estruturais possuem peculiaridades que os tornam merecedores de um
tratamento diferenciado, por meio de um modelo processual ancorado em pressupostos e
fundamentos préprios, adequados as caracteristicas e especificidades dessa nova tipologia de
litigio. Disso resulta a necessdria modificacdo na forma de se encarar o processo civil
classico, que precisa ser adaptado ou reestruturado em prol dessa nova realidade. Para tanto,
indica-se como ponto de partida a identificacdo dos pressupostos e dos fundamentos do

Pprocesso estrutural.

3.4.4.1 Pressupostos do processo estrutural

Os litigios estruturais, como ja evidenciado na presente pesquisa, possuem
caracteristicas proprias, que demarcam toda a sua formacdo e desenvolvimento, que tem por
tracos a complexidade, a policentria, a existéncia de violagdes sistémicas de direitos, a
prospectividade, entre outras.

Nesse contexto, a partir de um resgate dessas caracteristicas e da realizacdo de um
verdadeiro “caminho” dos litigios aos processos estruturais € que se delineia, mesmo que de

.. 148 . .
forma incipiente, os pressupostos do processo estrutural ~~. Caminha-se para a tentativa de

148 NUNES, Leonardo Silva. Cota, Samuel Paiva. FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos Litigios aos
Processos Estruturais: pressupostos e fundamentos. In Novas tendéncias, didlogos entre direito material e
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constru¢cdo de uma teoria do processo estrutural, mais adequada ao tratamento de uma nova
forma de litigiosidade.

Importante frisar, antes de adentrar na tematica, que os pressupostos do processo
estrutural ndo se aproximam dos pressupostos processuais classicamente concebidos no
direito brasileiro para a teoria do processol49. Os ja consagrados pressupostos processuais, tao
caros a teoria do processo, porquanto importantes para o desenvolvimento vélido e para a
existéncia dos processos, ndo sdo objeto de andlise nesta pesquisa.

Na verdade, o que se pretende é — importante enfatizar — destacar alguns
elementos que se consubstanciam de antecedentes necessdrios ou designios essenciais, para
que o processo seja qualificado de estrutural. Os pressupostos dos processos estruturais,
portanto, seriam o conjunto de elementos ou designios essenciais, estritamente ligados as
caracteristicas dos litigios estruturais.

Ainda, frise-se, ndo se estd buscando esgotar o desenvolvimento das bases
processuais do processo estrutural, mas, na medida proposta neste estudo, busca-se evidenciar
como essa nova forma de litigiosidade impde uma remodelagem da teoria processual, com
vistas a torna-la mais apta para o tratamento dos litigios estruturais.

Os litigios estruturais possuem caracteristicas proprias, que acabam por
influenciar diretamente a configuracdo de determinados pressupostos. Isto €, as qualidades
inerentes ao conflito resultam na formagdo de determinados pressupostos dos processos
estruturais. Nesse sentido, a qualificacdo de um processo como estrutural depende da
observancia de seus elementos mais bdsicos, a partir da forma de ser do litigio, para, entdo,
identificar quais seriam os pressupostos do processo estrutural.

Como dito, faz-se um verdadeiro caminho dos litigios estruturais ao processo
estrutural, fixando os seus pressupostos, ou seja, quais elementos que o processo deve conter
para ser qualificado como estrutural, sempre em vista das caracteristicas e das peculiaridades
que marcam essa nova tipologia de litigio.

Estes pressupostos, relevantes para a qualificacdo de um processo como estrutural,
ndo tém de estarem todos, obrigatoriamente, presentes para a adequagdo do processo ao tipo

de litigio em andlise. Pelo contrario, estes pressupostos balizam a forma como o processo serd

processo: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. FARIA, Juliana Cordeiro de;
REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; NETO, Edgard Audomar Marx. Orgs. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018.

149 «os pressupostos sdo aquelas exigéncias legais sem cujo atendimento o processo, como relagio juridica, ndo
se estabelece ou ndo se desenvolve validamente. E, em consequéncia, ndo atinge a sentenca que deveria apreciar
o mérito da causa. S0, em suma, requisitos juridicos para a validade da relacdo processual. Sdo, pois, requisitos
de validade do processo” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. 57* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 144).
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construido para o tratamento mais adequado de litigios estruturais, podendo, a depender do
litigio, estarem presentes um ou todos pressupostos aqui propostos.

Ainda, cabe ressaltar, que essa proposta ¢ um primeiro passo no desenvolvimento
dos pressupostos dos processos estruturais, podendo outros serem identificados e
transportados para a qualificacdo do processo como estrutural.

Pode-se dizer, entdo, que o processo estrutural tem por pressupostos: a causa de
pedir e pedido dinamicos, devido a causalidade complexa; a participacdo potenciada, devido a
multiplicidade de interesses imbricados; a geracdo de decisdes prospectivas; o papel ativo do

juiz; e o respeito as bases do processo estrutural.

3.4.4.1.1 Causa de pedir e pedidos dinamicos

Uma das caracteristicas mais marcantes dos litigios estruturais € a causalidade
complexa. Significa dizer que as causas do problema estrutural sdo multiplas e polimorfas,
presentes em casos que envolvem questdes de amplo espectro, a exigir do 6rgao jurisdicional
uma gama de solucdes combinadas, de modo a promover uma reforma necessdria a
observancia dos direitos e valores em jogo.

Diante da existéncia de um conjunto de praticas institucionalizadas que dao causa
a violacdo de diversos direitos fundamentais ou valores publicos em grande escala, qualquer
tentativa de reforma destes entes passard pela absorcdo da complexidade dessa tipologia de
litigios.Nesse sentido, em cendrios, como o do desastre de Mariana/MGlSo, envolvendo a
Samarco S/A e a Vale S/A, e da ACP do Carvao de Cricitima/SC, ja descrito por Sérgio Cruz
Arenhart™', revela-se factivel a existéncia de problemas complexos, que se desdobram
continuamente, que envolvem uma gama de causas diversas e que podem, ao longo do tramite
processual, sofrer grande mutacao.

A configuragdo desse tipo de litigio pressupde certa maleabilidade na elaboracao
da causa de pedir e dos pedidos que dela advém no momento de instauracdo da demanda, de

veiculacdo da pretensdo em juizo.

150 COTA, Samuel Paiva; NUNES, Leonardo Silva. Medidas estruturais no ordenamento juridico brasileiro: os

problemas da rigidez do pedido na judicializagdo dos conflitos de interesse ptiblico. Revista de Informagdo
Legislativa. V. 55, n. 217, p. 243-255, jan./mar. 2018. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/217/ril_v55_n217_p243>.

> ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo.
Vol. 225, 2013; ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro: reflexdes a partir do caso
da ACP do carvao. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015.
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Isso porque, em muitos casos, ndo € possivel ao ente legitimado ao exercicio da
acdo antever todos os possiveis fundamentos para o pedido, nem mesmo toda a extensdo do
pedido. Pode ocorrer, ainda, que ndo seja possivel precisar, nesse momento, todos 0s
possiveis pedidos'>* a viabilizar a adequada tutela juridica de todos os interesses envolvidos
no conflito.

Esse cendrio fica ainda mais claro quando se observa o rigor formal que permeia o
processo civil brasileiro, de matriz individual, que acaba por impor uma série de regras
relativas ao pedido que ndo se amoldam as caracteristicas de alta mutabilidade dos litigios
complexos, como sdo os litigios estruturais.

Essa rigidez formal do modelo processual de cariter bipolar, classicamente
concebido e que permeia o processo civil no Direito brasileiro, acaba por causar um
verdadeiro descompasso entre o processo e a situacao fética a ser tutelada, sendo insuficiente
para lidar com essa mutabilidade, conforme aduz Susana Henriques da Costa. 33 Nesse
sentido, os processos de matriz estrutural t€m por pressuposto uma causa de pedir e pedidos

dindmicos.
3.4.4.1.2 Participacao potenciada

E dessa causalidade complexa que decorre o préximo pressuposto do processo
estrutural, em grande parte, também provocado pela multiplicidade de interesses
imbricados'**: a participacao potenciada.

Se as causas do conflito sdo diversas, reiteradas no tempo e altamente mutéveis,
também os interesses afetados por elas tendem a ser inimeros e se relacionam de maneira tal

. 155
que podem ser, a0 mesmo tempo, convergentes ou divergentes.

"2 H4 que se ressaltar que ndo é um problema de iliquidez do pedido, que conta com autorizativo expresso do
CPC; é, mesmo, um problema quanto a certeza do pedido, portanto, de especificagdo do que se pede.

S regras inflexiveis a respeito da estabiliza¢@o objetiva do processo podem se mostrar insuficientes para
lidar com essa mutabilidade inerente aos direitos difusos. O pedido originariamente realizado pode, com o passar
do tempo, ndo mais ser apto a resolver a crise de direito material trazida para a apreciag@o jurisdicional, que
agora, demanda outro tipo de prestacdo protetiva, em funcdo da alteracdo da causa de pedir” (COSTA, Susana
Henriques da. A imediata judicializacdo dos direitos fundamentais sociais e o minimo existencial: relagdo direito
e processo. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico.
Salvador: JusPODIVM, 2017, 414/415).

134 <[ .JEn efecto, cuando hablamos de litigio estructural estamos siempre refiriendo a casos o [litis con una
fisonomia policéntrica. Es decir, una fisonomia parecida a la tela de una arafia, o la de un puente, en la cual se
entiende que los intereses individuales estdn subordinadas a una idea de conflicto mis general. Esta dltima
contiene o imbrica aquellos intereses, en un circuito de interconexiones con otros intereses. De tal forma, la
decision que se tome en un conflicto estructural deberd considerar el impacto sobre quienes no estdn presentes en
el proceso, pero que se hallan ineludiblemente conectados por la definicién judicial del conflito® (PUGA,
Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo. Vol. 2, 2014, p. 55-
56).
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Nesses litigios hd uma verdadeira despolarizacdo da demanda, na qual hi uma
diversidade enorme de perspectivas envolvidas de diferentes grupos sociais atingidos, que
dependem de uma reestruturacdo do ambiente processual para que sua voz e seus interesses
particularizados sejam veiculados.

A policentria, portanto, é nota caracteristica desse tipo de litigio e evidencia que o
processo deverd ser um verdadeiro locus dialégic0156, para garantir um ambiente de maior
participacdo, publicidade e transparéncia, no qual os diversos atores processuais estio em
igual patamar de protagonismo, sendo facultada (e estimulada) aos interessados a veiculagao
de seus interesses.

Mais que isso, na 16gica do processo estrutural, nos dizeres de Susan Sturm'’, em
qualquer processo de decisdo e de implementacdo de medidas estruturais deve ser
possibilitada a ampla participacdo dos mais diversos atores processuais, desde todos os
beneficidrios da decisdo proferida e daqueles em posi¢dao de bloquear sua implementacdo, até
dos usudrios e agentes da instituicao ré.

Como percebeu Lon Fuller'*®, esse tipo de problema ndo pode ser adequadamente
enfrentado em conformidade com as técnicas de modelo bipolar de processo por meio de um
sistema de processo que trate os sujeitos processuais simplesmente como autores, réus e
terceiros intervenientes, dificultando a promocao da participagdo de agentes externos e dos
titulares do direito material controvertido. Dessa forma, em litigios estruturais é de todo
salutar a maior promocao da participacdo, que pode dar-se por instrumentos diversos, como,
as consultas a Orgdos técnicos, a realizacdo de audiéncias publicas e a admissdao (ou

solicitacdo oficiosa) de amicus curiae.

15«0 problema central dos litigios irradiados é que eles englobam feixes de interesses nfo alinhados ou,
eventualmente, antagdnicos, entre os préprios membros da sociedade titular do direito. E possivel que o
resultado desejado por um grupo afetado pela decisdo coloque outros integrantes da sociedade em situacao pior
do que estariam se o processo ndo existisse. Por essa razdo, € pouco provavel que um representante possa, com
igual vigor, defender todos esses interesses envolvidos no processo, que assumira o perfil de um fown meeting”
(VITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2016, p. 538/539).

16 «el método dialogal impulsado por el tribunal en un marco de mayor publicidade y transparéncia del
procedimento en general, que “expone” a las partes y las compromete en la busqueda de soluciones
consensuadas al diferindo y, por outro, reserva a aquel la funcion arbitradora entre los interesses em conflito. El
didlogo publico entre las partes, se alienta com la esperanza que sea fructifero, especialmente por la
participacion habitual de organismos administrativos o grandes corporaciones publicas o privadas; y se enriquece
con la intervencién de terceiros, amicus curiae, que expresan sus aportes com mira a la salvaguarda del interés
general de la comunidade” (BERIZONCE, Roberto Omar. Los conflitos de interés publico. In WATANABE,
Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017,
p. 269).

" STURM, Susan. A Normative Theory of Public Law Remedies. Georgetown Law Journal, vol. 79, n. 5, p.
1410, 1991.

158 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, vol. 92, n. 2, p. 398, 1978.
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Em suma, a participagdo potenciada de todo o plexo de interesses é fundamental
ndo apenas para a legitimacao das decisdes estruturais, mas, sobretudo, para que se atinja uma
solugd@o 6tima para o equacionamento do litigio diante de um cendrio extremamente complexo

e multipolarizado.
3.4.4.1.3 Geraciao de decisoes prospectivas

Considerando que o ato de acertamento da situac@o conflituosa estd compreendido
em seu desenvolvimento, o processo estrutural pressupde a geracdo de decisdes prospectivas;
isto é, que ndo mirem apenas fatos passados, mas que se voltem preponderantemente para o
futuro.

Nesse tipo de litigios, o provimento judicial se orienta para o futuro, apresentando

2 . . 1
carater eminentemente prospectivo 59

, que decorre do objetivo principal do processo
estrutural: buscar a reestruturagdo de uma instituicdo publica/privada e a implementacdo de
uma reforma na estrutura burocratica deste ente, com vistas a eliminar uma pratica danosa
institucionalizada.'®

Por essa razdo, a légica dos processos estruturais € totalmente diversa dos
processos de matriz bipolar, pois, ao invés de uma mera andlise retrospectiva dos fatos para a
prolacdo de uma sentenca de acertamento de direitos e das consequéncias para as partes, em
um litigio estrutural as decisdes proferidas supdem um conjunto de ordens a serem
implementadas de forma continua e prolongada.

Nao se busca a simples reparacdo do dano, com a clara relacdo entre violacdo e

161

remédio, por meio de um comando estanque °, mas, sim, uma instrumentalidade do

162 . L ” - .
processo , como meio apto a eliminar uma prética danosa. Essa feicdo determina (e

9 “M4s alld de las diferencias sefialadas, el cardcter prospectivo del remedio de equidad introduce en los
procesos una gran cantidad de elementos contingentes y de prediccién. En lugar de una disputa retrospectiva en
torno a las consecuencias de una serie cerrada de sucesos, se plantea al tribunal una controversia vinculada con
probabilidades y situaciones futuras” (CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation. 89
Harv. L. Rev. 1281 (1976). Traduccioén al espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic publicada en Revista de
Processo. N. 268, junho 2017, p.13).

10«0 objeto da medida estrutural ndo é eliminar a ‘violagdo” no sentido implicito no principio determinante,
mas eliminar a ameaca imposta pela organizacdo aos valores constitucionais” (FISS, Owen. As formas de
justica. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugcdo de Conflitos de Interesse Piiblico.
Salvador: JusPODIVM, 2017 p. 164).

161 FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho.; NUNES, Leonardo Silva. O tratamento adequado dos conflitos
de interesse publico no direito brasileiro. Revista de Interés Piiblico. Ao 1, n.2, 2017.

192 «“Todo instrumento, como tal, é meio; e todo meio 6 é tal e se legitima, em func¢do dos fins a que se destina. O
raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixacdo dos escopos do processo, ou seja, dos
propdsitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utilizam” (DINAMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005, p. 181).
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condiciona) a adequacdo das medidas estruturais voltadas para a mudanca de uma sistematica
social, econdmica ou cultural.

Por esse motivo, em processos estruturais ndo se observa, normalmente, a
prolacdo de uma unica decisdo, mas diversas decisdes, os chamados ‘“provimentos em

1
cascata”'®

, quando a decisdo principal seguem-se indmeras outras, que t€ém por objetivo
garantir a efetivacdo dessa decisdo ou de decisdo anteriores.

Nessa nova tipologia processual, a geracdo de decisdes prospectivas € um
pressuposto do processo estrutural, em atencdo as caracteristicas intrinsecas dos litigios
estruturais, marcados pela causalidade complexa, pela alta mutabilidade da situacdo fética e
pela imposicdo de uma nova forma de adjudicagdo, voltada para a implementacdo de medidas

estruturais.

3.4.4.1.4 A postura ativa do juiz

No modelo de processo civil cldssico, de matriz bipolar, o juiz assume um papel
eminentemente passivo. Seu dever funcional de o juiz estd adstrito a somente declarar o
direito e exercer um papel de julgador imparcial e distante da relacdo juridica das partes,
simplesmente solucionando as controvérsias postas em juizo e adotando um modelo de

decisdo tipo “o ganhador leva tudo”. Como ensina Owen Fiss,

O modelo de solugdo de controvérsias prevé um papel passivo para o juiz. Ele deve
permanecer como um 4rbitro ou observador entre as duas partes, confiando em todas
as iniciativas destas para a apresentacdo dos fatos, do direito e para a articulagdo das
possiveis medidas judiciais. Portanto, a tarefa do juiz € simplesmente declarar qual
das partes estd certa. '*

A postura do juiz nos processos estruturais, portanto, nao € neutra, ndo sendo este
chamado a decidir causas individuais entre um autor € um réu, mas a estabelecer e efetivar
direitos materiais, na maioria das vezes, de cunho constitucional, que possuem contornos
obscuros e limites faticos complexos.

Nos processos estruturais, a postura do juiz serd ativa, marcada por uma posicao
de dominio da organizacdo e da conducgdo do processo, e de controle do desenvolvimento de

. . . . 165
mecanismos aptos a implementar medidas estruturais.

163 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo.

Vol. 225, 2013.

'** FISS, Owen. As formas de justica. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 141.

165 gl juez es la figura dominante en la organizacion y guia del caso, y recurre al apoyo no sélo de las partes y
sus abogados, sino también de un amplio rango de personas ajenas al conflicto - masters, expertos y personal de
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Afasta-se aqui a ideia de que o juiz ird se imiscuir na posicao do administrador ou
do legislador, atuando como verdadeiro gerente da situagdo posta em juizo e decidindo
unilateralmente a melhor forma de implementar uma reforma estrutural ou uma politica
publica. Ao contrdario, ele exercerd um importante papel na transformacdo do locus
processual, na potencializacdo da participa¢do, no fomento ao consenso, na implementagao
das decisoes, entre outras acdes ainda adstritas a funcao judicante.

Adotando o posicionamento de Susana Henriques da Costa'®, o juiz
desempenharda um papel diferenciado nos processos estruturais, incorporando novas
caracteristicas a funcdo judicial. Essa funcdo deverd ser consequencialista, estratégica e
mediadora.

Consequencialista é a postura do magistrado que pondera diversas questdes no
momento de decidir e de conduzir o processo, relativas aos efeitos materiais da decisdo sobre
a sociedade, a complexidade do litigio, a dificuldade de implementacdo dessa decisdo, a
rigidez dos procedimentos, no ambito tanto judicial quanto administrativo, e 0s interesses
envolvidos no conflito, entre outras. A fun¢do estratégica esté ligada a postura do magistrado
no momento da execucdo da decisdo, envolvendo a reforma da estrutura de um ente ou a
implementacdo de determinada politica publica, por exemplo, porque a satisfacdo da decisdo
depende diretamente da criacdo de planos de atuacdo flexiveis e objetivos e da cooperagdo
entre os magistrados (art. 69 do CPC), incluindo uma atividade mediadora entre as partes, o

. ~ e . . . 167
que acaba por desembocar na terceira funcao judicial, a mediadora.

3.4.4.1.5 O respeito as bases do processo estrutural

Por formalismo processual considera-se o conjunto de regras que disciplinam a

168

atividade processual, o regulamento do procedimento. ~ Podem ser apontados exemplos de

supervision. Lo mds relevante: el juez se ha convertido, cada vez en mayor medida, en creador y director de
modos complejos de remediacién que despliegan sus efectos hacia personas que no se han presentado ante el
tribunal y que requieren de una continua actividad judicial en su administracién e implementacién” (CHAYES,
Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation. 89 Harv. L. Rev. 1281 (1976). Traduccién al espafiol de
Olivia Minatta y Francisco Verbic publicada en Revista de Processo. N. 268, junho 2017, p. 4).

1% COSTA. Susana Henriques da. A imediata judicializacdo dos direitos fundamentais sociais € o minimo
existencial: relagdo direito e processo .In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 403.

"7 Evidencia essa tendéncia a promulgacdo da Lei n° 13.140/2015, a Lei da Mediacio, que possui dispositivos
especificos acerca da possibilidade da media¢do no &mbito da administracao publica.

1% «“Considera-se formalismo processual a totalidade formal do processo, "compreendendo nio sé a forma, ou as
formalidades, mas especialmente a delimitacio dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais,
coordenacdo da sua atividade, ordenacdo do procedimento e organizagdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas as suas finalidades primordiais” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil.
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respeito ao formalismo, tais como a peticao inicial apta, a escolha correta do procedimento e o
respeito ao contraditério'®.

Para se desenvolver validamente, o processo deve respeitar as mais diversas
regras processuais, ligadas, especialmente, a rigidez procedimental do modelo bipolar de
processo.'""!

Diferentemente, quando se estd diante de litigios de cardter estrutural, que
possuem caracteristicas diversas dos litigios de matriz individual e demandam a reformulagao
das praticas e institutos processuais, observa-se que a obedié€ncia estrita desse formalismo nao
se adequa a realidade desses litigios.

Litigios estruturais s@o marcados por alta complexidade, alta mutabilidade da
situagdo fatica, ligacdo entre conhecimento e execucdo, policentria, entre outras
caracteristicas, as quais demandam que o processo estrutural se desenvolva de modo diverso,
a fim de promover a tutela adequada de direitos, de forma estrutural, completa e efetiva.

Atentando-se a essas peculiaridades, o processo estrutural deverd se pautar por

. ey eq- . 172
uma maior flexibilidade procedimental

(art. 190 do CPC), pelo distanciamento da rigidez
preclusiva de determinados institutos processuais, pelo uso de técnicas processuais
compativeis com a natureza do conflito e por uma reformulacdo de institutos processuais,
como proposto nesta pesquisa. O processo estrutural possui bases proprias, que se diferem
daquelas tipicas do processo civil tradicional, o que acabard por refletir nas nocdes de

estabilizacdo da demanda, de preclusdes, de coisa julgada, de poderes do juiz, de execugdo,

entre outros.

Sdo Paulo: Saraiva, 1 997, p. 6/7 apud DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao
direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 339).
'O contraditério representa mais do que um formalismo do processo, é antes de tudo uma garantia
constitucional, da esséncia do processo.

10«0 modelo processual civil brasileiro é um modelo caracterizado pela rigidez. Sio rigidas as regras para a
fixacdo do objeto do processo e também as relacionadas a preclusdo das questdes incidentais e a preclusdo
maxima, representada pela coisa julgada. Essa rigidez, ora se fundamenta na necessidade de seguranga juridica
(coisa julgada), ora se fundamenta na necessidade de garantir a marcha processual, evitando retrocessos
procedimentais (estabilizagdo da demanda e preclusdes)” (COSTA. Susana Henriques da. A imediata
judicializagdao dos direitos fundamentais sociais € o minimo existencial: relagdo direito e processo .In
WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 414).

! Faz-se a ressalva s modificacdes implementadas com a promulgacdo do CPC/15, especialmente as referentes
a ampla convencionalidade do procedimento pelas partes (art. 190 do CPC).

72 «A flexibilizagdo nesses casos é que proporcionara o uso de técnicas compativeis com as necessidades
concretas, sem representar violacdo de garantias. Diferentemente, o contraditdrio, por exemplo, pode ser muito
mais efetivo com uma ampla participagdo. Assim, também, haverd espaco para a isonomia e para ampliacdo do
acesso a justica. Lembre-se, por fim, que flexibilizagdo ndo € sindbnimo de aleatoriedade ou arbitrariedade. A
participagdo aliada a um papel (cri)ativo do juiz traz a possibilidade de que se estabeleca conjuntamente como se
dara o proprio procedimento” (FERRARO, Marcella Pereira (2015). Do processo bipolar a um processo
coletivo-estrutural. p. 82. (Dissertacdo de Mestrado). Universidade Federal do Parand, Brasil).
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Carlos Alberto de Salles expressa bem essas mudangas:

O reconhecimento dessa nova dimensdo da atuacdo judicial é necessdrio para que a
condugdo do processo e a interpretacdo de suas normas seja feita sob premissas
corretas, sem que ocorra a omissao do cardter e da significacdo publica desse tipo de
litigdncia. E preciso que o direito processual apresente respostas para o novo
tipo de lide colocado ao sistema jurisdicional buscando canais que permitam o
completo desempenho das novas funcoes que lhe sio emprestadas. As
mudancas sentidas pelo sistema processual tornam bastante ténues a divisiao
entre processo e substincia, de modo que o mau entendimento e aplicacio das
normas processuais pode gerar resultados efetivamente substanciais. (grifo

17
Nnosso).

Entretanto, ndo se estd defendendo o desapego completo ao formalismo
processual, mas a adequacdo dessas regras as peculiaridades do processo estrutural e as
caracteristicas dos litigios dessa natureza. Ademais, qualquer mitigacao de aplicac@o de regras
processuais devera observar o modelo constitucional de processo, em respeito as premissas
processuais da CRB/1988.

Por essa razdo, torna-se necessdrio mitigar a aplicagdo rigida dessas regras da
legislacdo processual, em respeito as bases do processo estrutural, que demandam certo

“desapego” do formalismo processual.

3.4.4.2 Fundamentos do processo estrutural

Quando se fala em fundamentos do processo estrutural, estd-se referindo a base
principioldgica sobre a qual a matriz processual estd calcada. Essa denominacdo decorre da
propria esséncia da palavra fundamento, que tem o significado de “alicerce, base”. Nesse

. . . ., e 174 - .
sentido, intenciona-se enfocar os principios ' informadores dos processos estruturais, onde,
afinal, residirao seus fundamentos.

Esses principios sdo normas de carater eminentemente finalisticos, exprimindo
uma orientacdo pratica, um conteido a ser atingido, o estado de coisas que deve ser

1
buscado'”.

Tal estado de coisas somente se realizard a partir de determinados
comportamentos; ou seja, os principios elencados determinardo a obrigatoriedade da adocao

de certos comportamentos, com o objetivo de se atingir uma finalidade.

173 SALLES, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. .In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O

Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 223/224.

' Segundo ligdo de Humberto Avila, os principios sdo normas imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um
fim a ser atingido, isto €, exprime uma orientacdo préatica (AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da
defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 17* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 102 e ss).

>  AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 17" ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2016, p. 102.
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O processo estrutural, como visto, tem por mote implementar uma reforma na
estrutura de entes e organizacdes, de natureza privada ou publica, bem como concretizar, além
dos direitos fundamentais e dos valores publicos constitucionais, determinadas politicas
publicas, resolvendo litigios complexos.

Na esteira do entendimento de Humberto Avila, os fundamentos do processo
estrutural, como alicerce principioldgico, estdo relacionados a quais principios deverdo ser
observados no processo estrutural, para o tratamento adequado de conflitos de matriz

estrutural, de modo a alcangar o estado de coisas a ser promovido, reestruturado.

Os principios s@o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessdria a sua promogdo. '

Faz-se um alerta a diferenciac@o entre principios e valores. Conforme Humberto
Avila'”’, os principios ndo sdo apenas valores, situados no campo axioldgico de atribui¢do de
qualidade positiva a determinado elemento e cuja realizacdo depende das preferéncias
pessoais. Muito pelo contrdrio, eles instituem um dever de comportamento necessirio a
realizacdo de um estado de coisas, situando-se no campo deontoldgico.

Ha, portanto, um rol de principios que compdem a fundacdo dos processos
estruturais, sendo eles: o democrético, o do contraditério; o da maxima amplitude da tutela
jurisdicional; o da harmonizacdo dos valores em jogo; o da atipicidade dos meios executivos e

~ . 178
o da solucao consensual dos conflitos, entre outros.

3.4.4.2.1 O principio democratico e o principio do contraditério

Os litigios estruturais, no atual modelo constitucional, exigem que o processo seja
ditado por uma ampla participacdo dos sujeitos processuais. Em um regime democratico (art.
1°, CRB/1988), € imperioso que se garanta a efetiva participacdo dos destinatdrios da decisdo

em formacdo, uma vez que eles também compdem o elenco de protagonistas do processo.

176 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 17* ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2016, p. 102.

77" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 17* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p. 104.

N UNES, Leonardo Silva; Cota, Samuel Paiva; FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos Litigios aos
Processos Estruturais: pressupostos e fundamentos. In: Novas tendéncias, didlogos entre direito material e
processo: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. FARIA, Juliana Cordeiro de;
REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; NETO, Edgard Audomar Marx. Orgs. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018.
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Como visto, o processo estrutural tem por pressuposto a participacdo potenciada,
sendo mister em um regime democratico-participativo que os mais diversos mecanismos
processuais sejam implementados para garantir que os sujeitos titulares dos multiplos
interesses envolvidos no litigio estrutural participem da composi¢do da decisdo estrutural.
Sem esse fomento, o processo perderia sua razdo de ser e se equiparia a um tipico litigio
bipolar.179

H4, portanto, a necessidade de transformar o locus processual em um campo fértil
e adequado para o didlogo, para o tratamento dos mais diversos interesses, mesmo que
conflitantes.

A legitimidade do provimento jurisdicional s6 € alcancada quando se oportuniza a
mais ampla publicidade e participacdo e o reconhecimento dos atores que devem,
necessariamente, ser ouvidos.

Logicamente, que ndo se busca trazer para o bojo do processo, institucionalizado,
todos os interesses individualmente reconhecidos, com o intuito de dar-lhes efetividade,
conquanto isso seria impossivel procedimentalmente. Contudo, o que se busca é, a0 maximo,
alargar o espectro da participagdo, fazendo com que os mais diversos interesses sejam
abarcados e que os grupos diversos sejam representados de forma adequada.'®
Essa necessdria oxigenacao do processo estrutural passa pela criacdo ou expansao

de mecanismos de ampliacdo do debate publico e pela apreensdao dos reais interesses em

' Nessa linha, transcrevem-se as ligdes de Marcella Pereira Ferraro, citando Susan Sturm: “A participagdo tem
de ser ampla, possibilitando a presenga de diferentes atores, espontaneamente ou provocados. Pode ter-se uma
interacd@o interinstitucional, dando abertura aos demais poderes, para que de uma maneira conjunta viabilizem o
dimensionamento do problema e a construcao de potenciais solucdes. E isso ndo apenas com o envolvimento das
autoridades que controlam as respectivas institui¢des, mas com diferentes 6rgdos publicos, também os ditos
técnicos, para aumentar e aprimorar a informagdo disponivel. H4 também a participagdo da prépria academia,
por meio das universidades, auxiliando na coleta de dados ou na apresentagdo de estudos tteis as questoes
debatidas. A sociedade civil também tem o seu papel, abrindo-se espaco para sua participacdo por meio das
diversas organizac¢des, ainda que ndo tenham legitimidade para propor acdo coletiva, podendo figurar no
processo, por exemplo, como amici curiae. Igualmente, sdo vidveis figuras mistas, ja existentes ou criadas em
razdo do litigio, como comissdes para acompanhar a implementacao, composta por diferentes agentes, estatais ou
ndo. E importante ampliar a participacdo ndo apenas para representar os diferentes interesses imbricados que
estariam em disputa com o do grupo que tem o seu direito violado, mas também em relacdo ao grupo mesmo,
trabalhando com a questdo da representacdo adequada, em sentido amplo, dos interesses, pois nao
necessariamente (tampouco provavelmente) se estard lidando com um grupo homogéneo” (FERRARO, Marcella
Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. 2015. Dissertacdo (Mestrado). Universidade
Federal do Parana, p. 129/130).

180 () a necessidade de controle da representatividade adequada ¢ imposi¢io que decorre da garantia do devido
processo legal. Afinal, ndo € possivel que se admita a vinculacdo de interesses de terceiros ao resultado de certo
processo se, deum lado, ndo lhes foi autorizada a participacdo e, de outro, ndo houve a adequada representagcdo
de seus interesses ou de suas posicdes no processo” (ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar,
participag@o e representacdo de interesses concorrentes. In ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix
(org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 437/438).



84

conflito, o que € possivel, por exemplo, por meio da realizacao de audiéncias pliblicas181 e da
participacao de determinados atores auxiliares (entidades/6rgdos publicos ou privados), com a
criagdo comissdes, grupos auxiliares ou grupos de trabalho e de plataformas de transmissao de
informacdo e de controle das atividades, como realizado no caso da ACP do Carvao de
Cricidma.

O tratamento adequado de litigios estrutural funda-se, assim, na participacgdo,

como defende Francisco Verbic:

A esta altura de los tiempos resulta imprescindible contar con una participacién mas
intensa de los ciudadanos a fin de obtener una mejor gestiéon de la cosa publica, lo
cual dispara inmediatamente la necesidad de pensar en instrumentos adecuados que
habiliten tal participacién.'®*

Diretamente ligado ao principio democrético, o processo estrutural, no ambito de
uma matriz constitucional de processo, € pautado pelo dever de observancia do principio do
contraditério (art. 5°, LV, CRB/88), como garantia de uma efetiva participacdo e de
legitimidade da decisdo a ser proferida.

Em um processo comparticipativo (art. 6°, CPC)'® e democritico, que observa o
modelo constitucional de processo, o principio do contraditorio exerce papel importante, no
sentido de garantir a releitura de toda a prdxis processual. O contraditério, como pontua

. . . .. . A . 184 ~
Cabral, atualmente € caracterizado como verdadeiro direito de influéncia 84 ¢ ndo surpresa.

E necessdrio que o principio do contraditério passe a expressar, para as partes, mais
do que aquela garantia fazzalariana de participagcdo isondmica no procedimento. Ele
precisa alcancar a garantia de participagdo efetiva na preparagdo dos atos
jurisdicionais. Com o novo conceito, a partes adquirem poder de influéncia sobre o

81 CABRAL, Antonio. Os efeitos processuais da audiéncia publica. Revista de Direito do Estado. Vol. 2, p. 199-

214. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

'82 VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias em litigios de reforma estructural-dificultades politicas y
proceimentales que inciden sobre la eficicia de estas decisiones. XXVII Congresso Nacional de Derecho
Procesal. Cordoba, 2013. Disponivel em: <
https://www.academia.edu/33441612/Ejecuci%C3%B3n_de_sentencia_en_litigios_de_reforma_estructural._Difi
cultades_pol%C3%ADticas_y_procedimentales_que_inciden_sobre_la_eficacia_de_estas_decisiones>. Acesso
em: 8 mai. 2018.

183 “Em cardter contrafdtico (inibidor dos referidos comportamentos) se trata de uma releitura democratica
normativa da cooperacdo em perfil comparticipativo, que leva a sério o contraditério como influéncia e nao
surpresa, de modo a garantir a influéncia de todos na formacao e satisfagdo das decisdes e inibir aqueles atos
praticados em ma-fé processual. A correcdo normativa que se extrai da comparticipagdo (ou cooperacdo, desde
que relida em perspectiva democritica), afasta as visdes estatalistas e tenta primar por um comportamento
objetivamente vinculado a boa-fé. Nestes termos, ndo é possivel mais ler, sob a égide do Novo CPC, a
cooperagdo como singela colaboracdo, como realizado pela doutrina legatdria da socializacdo processual (que
advoga o protagonismo do Estado-Juiz tdo somente na aplicacio do Direito). E preciso ler a referida cooperacio,
como coroldrio do contraditério como garantia de influéncia” (THEODORO JR, Humberto; NUNES, Dierle;
BAHIA, Alexandre; PEDRON, Fldvio. Novo Cédigo de Processo Civil: fundamentos e sistematiza¢do. Rio de
Janeiro: GEN Forense, 2015, p. 52-53).

'8* CABRAL, Antdnio do Passo. El principio del contradictorio como derecho de influencia y deber de debate.
Revista Peruana de Derecho Procesal. Vol.16, afio 14. 2010, p. 261-278. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/3674227/El_principio_del_contradictorio_como_derecho_de_influencia_y_deber_d
e_debate>. Acesso em 23 abr. 2018.
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conteido das decisdes e o resultado do processo, evitando surpresa no
provimento.'*

Afastando-se de concepcdes cldssicas do contraditério como simples direito de
manifestacio (bilateralidade de audiéncia)'®® perante uma autoridade superior imparcial e
inatingivel, atualmente, o principio impde ao magistrado uma modificacdo de postura, com a
atribuicdo de deveres de esclarecimento, de didlogo, de prevencdo e de auxilio para com os
sujeitos processuais.

O principio do contraditério impde que todos os sujeitos do processo dialoguem e
formem em conjunto as decisdes judiciais, garantido uma igualdade efetiva. O contraditério
passa a ser concebido como o direito de participa¢do na constru¢do do provimento, sob a
forma de uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa (art. 10, CPC). Ademais, o
vigente modelo cooperativo de processo estimula os sujeitos processuais a buscarem o muituo
auxilio e o didlogo, criando um ambiente normativo capaz de induzir a comparticipacao.

Assevere-se que a perspectiva de leitura dinamica do contraditério ndo pode ser
vislumbrada como um mecanismo formalista e protelatério, especialmente pelo réu que
sucumbiu, sendo que € dever do juiz velar pela adequada aplicag¢do do principio.

O grande desafio, portanto, na leitura do contraditdrio nos processos estruturais, é
viabilizar a participacdo, se ndo como sujeitos processuais, a0 menos por meio de uma
representatividade adequada, dos titulares do direito material violado. Comtemplar diversos
interesses e pontos de vista, que podem contribuir para a formac¢do do provimento, € possivel

e revela-se essencial dentro de uma realidade féatica e processual totalmente diversa.

3.4.4.2.2 A maxima amplitude da tutela jurisdicional e a harmoniza¢ao dos valores em

jogo

Como meio apto a tutelar direitos coletivos, o processo estrutural também estd
orientado pelo principio da médxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, estando a
servico dos interesses envolvidos nas mais diversas técnicas e procedimentos previstos na

legislagdo."’ Este principio prevé um cardter de total fungibilidade e efetividade para as mais

5 MARQUES, Leonardo Augusto Marinho. O modelo constitucional de processo e o eixo estrutural da

processualidade democrética. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, vol. 2, n. 1, 2016, p. 51.

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico: uma andlise critica das reformas
processuais. 1% ed., 4* reimp. Curitiba: Jurud, 2012, p. 224 e ss.

'8 Este principio estd expressamente consagrado no art. 83, Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor),
art. 212, Lei 8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); art. 82, Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso) e
art. 21, Lei 7.347/1985.
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diversas técnicas e procedimentos, que poderdao ser adotados para a garantia da protecdo
8

adequada de direitos.'®

Daniel Amorim Assumpg¢do Neves define a abrangéncia da tutela jurisdicional
como a possibilidade de toda e qualquer demanda e de toda e qualquer espécie de tutela ser
admissivel para promover uma adequada e efetiva tutela dos direitos materiais:

Por outro lado, o principio da ndo taxatividade também deve abranger as diferentes
espécies de tutela jurisdicional, sendo possivel por meio do processo coletivo a
obtencdo de tutelas condenatérias - de fazer, ndo fazer, entregar, pagar -,
constitutivas, meramente declaratdrias, executivas, cautelares, executivas lato sensu
e mandamentais. E dizer que todas essas espécies de tutela jurisdicional podem ser
obtidas no processo coletivo significa que todas as diferentes espécies de acdo,
veiculando os mais diversificados pedidos, serdo admitidas no plano do processo
coletivo.

Nesse sentido, a redacdo do art. 83 do CDC, ao prever expressamente a
admissibilidade de todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada e

efetiva tutela dos direitos materiais, aplica-se a todas as diferentes agcdes coletivas.
189

O processo estrutural também € orientado por este principio, com vistas a garantir
maior flexibilidade e amplitude a tutela dos direitos materiais violados e a real
instrumentalidade do processo.

Neste cendrio, os sujeitos processuais, atuando em comparticipacdo, ainda devem
zelar pela utilizacdo do processo como meio orientado a harmonizacido dos valores em jogo;
algo que resulta natural, diante da multiplicidade de interesses envolvidos e da causalidade
complexa.

Por valores estd-se entendendo os valores publicos constitucionais reputados

e g - .1 . . « 4. .
juridicamente relevantes, na acepcdo de Owen Fiss'®’, os quais, como o respeito 2 dignidade

'8 “Este importante principio tem uma faceta dupla: a0 mesmo tempo em que ndo se pode negar o acesso a
justica aos direitos coletivos novos, ja que o rol do art. 1° da Lei n°® 7.347/1985 ¢é expressamente aberto
(“qualquer outro interesse difuso ou coletivo”, inciso IV desse artigo; também constitucionalmente assegurado,
art. 129, 111, da CF/1988, “outros interesses difusos e coletivos™), quaisquer formas de tutela serdo admitidas para
a efetividade desses direitos, nos termos do que prevé o art. 83 do CDC (“Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este Codigo sao admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela”)” (DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo
coletivo. 11% ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 121).

'® NEVES. Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de processo coletivo: volume tinico. 3* ed. Salvador: Editora
JusPodivm. 2016, p. 147.

19 «“Atualmente, os valores que se encontram-no nicleo da maioria dos litigios estruturais — a igualdade, o
devido processo legal, a liberdade, a seguranca do individuo, a puni¢do sem uso de meios considerados cruéis e
incomuns — ndo sdo incorporados em proibi¢cdes textualmente especificas. (...) A auséncia da especificidade
textual ndo torna os valores menos reais ou importantes. Os valores incorporados nessas proibi¢des nao
textualmente especificas, como a garantia da igualdade de tratamento e do devido processo legal, sdo
fundamentos para a ordem constitucional. Conferem a sociedade identidade e coeréncia interna — sua moralidade
publica caracteristica. Portanto, a auséncia de uma proibi¢do textualmente especifica ndo implica na falta de
importancia de tais valores, mas torna a atividade de dotar-lhes de significado mais drdua: menos confianca pode
ser conferida ao texto” (FISS, Owen. As formas de justica. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo
Para Solugdo de Conflitos de Interesse Piblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 128/129).
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da pessoa humana, sdo multiplos em um processo de cardter estrutural, em razdo da existéncia
de diversos interesses em jogo, sejam eminentemente pliblicos191 ou dos mais diversos grupos
sociais.

Qualquer processo estrutural devera ter por fundamento o dever comportamental
dos sujeitos processuais de buscar maior harmonizagdo desses valores no bojo do conflito,
cabendo ao juiz adjudicar-lhes significado. Por isso, impende admitir-se, de forma ampla,
para maior concre¢do desse objetivo, a flexibilizacao procedimental e, mesmo, a releitura de
alguns dos institutos tradicionais do processo, em aten¢do ao pressuposto do “desapego” do
processo estrutural as formalidades, a fim de que o modelo adotado, ou construido, possa

melhor atender as peculiaridades do conflito.

3.4.4.2.3 A solucao consensual dos conflitos e a atipicidade dos meios executorios

Os litigios estruturais parecem melhor se conformar a ideia de decisdes
construidas por for¢ca da negociacdo dos diversos atores envolvidos, em razdo da modificacao
profunda que o Direito Processual brasileiro vem sofrendo com o avango dos métodos
alternativos/adequados de resolu¢do dos conflitos e da implementacio de um modelo
processual marcado pela comparticipacdo, cooperacdo, consensualidade e participacdo
potenciada.

O Direito brasileiro, apds as recentes alteragdes legislativas, em especial com a
promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 2015, passou a valorizar a existéncia de um
sistema de justica multiportas, ndo sendo a jurisdi¢do estatal cldssica o Unico meio de
resolucdo adequada dos conflitos. A esse respeito, citam-se se os apontamentos de Marco

Antdnio Rodrigues e Rodrigo Gismondi:

A autonomia privada e a consensualidade atualizam os contornos da atividade
jurisdicional. Pode-se identificar “um verdadeiro microssistema de protecdo do
exercicio livre da vontade no processo”, evidenciado pelo prestigio normativo a
autocomposicdo (art. 3°, §§2° e 3°, do CPC/15), aos atos cooperativos (arts. 5° e 6°,
do CPC/15), a arbitragem (art. 31 da Lei n°® 9.307/96), a diversos negécios juridicos
processuais tipicos (v.g cldusula de elei¢do de foro, calenddrio processual, rentincia
ao prazo, acordo para suspensio do processo, organizacdo consensual do processo,
adiamento negociado da audiéncia, convengdo sobre Onus da prova, escolha
consensual do perito, etc.) e com a previsdo expressa de uma cldusula geral de
negociacdo processual (atipica) no art. 190 do Cédigo de Processo Civil de 2015. 192

1 Ver THEODORO J UNIOR, Humberto, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Public interest litigation and co-
participative judicial enforcement of public policies. Civil Procedure Review, v. 5, p. 20-58, 2014. Disponivel
em: <http://www.civilprocedurereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=92&embedded=true>.

12 RODRIGUES, Marco Antonio. GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas ptiblicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 144).
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Tem-se em mente que o processo deve ser estruturado e compreendido em vista
da situacdo juridica material para a qual serve de instrumento. Ou seja, para cada caso
aplicam-se os instrumentos de solu¢do que melhor se adequem aquela realidade.

Quando se pensa no objetivo finalistico do processo estrutural, voltado para a
reestruturacdo completa de uma organizacdo estatal ou privada, que, de modo sistémico, viola
direitos fundamentais, é preciso ter em mente que a adjudicacdo desses direitos, por meio das
injunctions, nao sera de ficil solucdo e terd forte resisténcia/controvérsia. Por isso, em litigios
estruturais a solugdo consensual'” e negociada parece ser a melhor (se ndo uma das) via, com
o estimulo a abertura dialdgica e a harmonizacio dos valores em jogo.

E nesse sentido que se afigura toda a possibilidade de negociacdo sobre o objeto
material do conflito, a forma de cumprimento da decisdo e as regras procedimentais, entre
outros pontos passiveis de consenso, observadas as restricdes previstas pelo ordenamento
juridico.

Ressalte-se que diversas precaucdes devem ser tomadas'™*, ligadas ao respeito aos
principios que regem as modalidades de obtencdo de consenso (mediacdo e conciliagdo), a
publicidade e a participagdo dos interessados e dos titulares do direito material objeto do
consenso € ao equilibrio da representagdo processual, da legitimidade da solu¢@o consensual e
da capacidade técnica e econdmica das partes.

Outrossim, ainda no rumo do consenso, estariam as partes autorizadas a definirem
meios atipicos de execugéo195 (art. 139, 1V, do CPC) aptos a satisfacdo de direitos. Nao

obstante, considerando que nem todos os conflitos atingem um fim consensual, ao juiz cabera

193 «A questdio, aqui, se da pela prépria complexidade da tutela esperada: tratando-se de aspectos com impacto
social elevado, relacionando-se com diferentes valores coletivos, seria razodvel que os proprios envolvidos
contribuissem para a formag@o do provimento e para o seu continuo aprimoramento. Mais do que uma imposi¢ao
unilateral, o processo se tornaria palco de negociacdes e de debates prospectivos, procurando a regulacdo
razoavel” (OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” — decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos.
In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
184).

% DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 11* ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 342/345.

% “Dentre os dispositivos dessa espécie temos o art. 139, IV, do Novo CPC, que versa sobre os poderes do juiz
na efetivacdo da tutela executiva ao prever que incumbe ao juiz determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacdo pecunidria. (...) O dispositivo consagra de forma clara o
principio da atipicidade dos meios executivos, € nesses termos ndo chega a ser uma novidade, considerando-se a
aceitagdo de tal principio pela doutrina e pela jurisprudéncia durante a vigéncia do CPC/1973 (LGL\1973\5). A
novidade pode ser computada a expressa mencdo de aplicagdo do principio da atipicidade dos meios executivos
as execugdes de obrigacdo de pagar quantia certa, em previsdo ndo existente, a0 menos nao de forma expressa,
no diploma processual revogado” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgcio. Medidas executivas coercitivas atipicas
na execugdo de obrigacdo de pagar quantia certa — art. 139, IV, do novo CPC. Revista de Processo. vol. 265/201,
p. 107-150, mar/2017.
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a tarefa de fixar na decisdo quais os meios/medidas tipicos ou atipicos para o seu
cumprimento. 196

No bojo do processo estrutural, a previsdo legal das medidas executivas atipicas
no art. 139, IV, do CPC, somada a cldusula geral da negociacdo processual, gera uma
proposta comparticipativa de implementacdo de direitos, conquanto o juiz, ao julgar qualquer
demanda estrutural, deve se preocupar com o cumprimento da decis@o, com a sua efetividade.

H4, portanto, uma ampliacdo da responsabilidade deciséria e consensual entre os
sujeitos processuais, sendo o mote principal dessas medidas garantir a implementacdo das
injunctions. Normas mais flexiveis e provisionais, associadas a procedimentos negociais, de
participacdo e de supervisdo das medidas adotadas, acabam por permitir a defini¢do e a
revisdo das medidas a serem aplicadas ao caso concreto de modo mais adequado,

possibilitando o real implemento da decisdo estrutural, como prelecionam Lénio e Dierle

Nunes:

A ampliacdo do ambito de responsabilidade deciséria para além da declaragdo deve
ser levada em consideracdo para qualquer tipo de litigiosidade, o que nos parece ser
o cerne do novo artigo 139, IV, do CPC 2015. Assim, esta dimensdo da atividade
decisoria, especialmente dentro da imbricagdo cognitivo-executéria aqui pontuada,
ganha ainda mais importincia quando se percebe a insuficiéncia da abordagem
recorrente da atividade executiva, de busca de uma imposi¢éo unilateral pelo juiz de
um comando recorrentemente nada efetivo (por exemplo, construam-se casas ou se
oferte um tratamento médico sob pena de multa!!??), ou a abordagem inaugural das
litigancias de interesses ptiblico e dos pronunciamentos para promog¢do de reformas
estruturais. '’

Afinal, a execucdo no processo civil cldssico sofre com a insuficiéncia de
medidas, normalmente tipicas, efetivas para o alcance do implemento das decisdes, sendo que
a possibilidade de aplicar-se medidas atipicas, de cardter amplo e para qualquer tipo de
obrigacdo, reputa-se essencial para se atingir as solugdes cabiveis para a mudanca

institucional que se espera.

19 “Esse tipo de litigio exige medidas muito diversas daquelas usualmente utilizadas em processos individuais.
Em vez de uma declaragdo precisa e acobertada pela imutabilidade decorrente do transito em julgado, sdo
esperadas ordens contingentes, adaptaveis as dificuldades que surgirem durante o processo de reforma. Em vez
que uma decis@o estdtica e final, requer-se uma solucdo incremental, capaz de abarcar as relacdes juridicas em
constante mutagdo ao longo do tempo” (VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no
Arkansas. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 341).

197 STRECK, Lenio Luiz. NUNES, Dierle. Como interpretar o artigo 139, IV, do CPC? Carta branca para o
arbitrio?. Conjur. 25 de agosto de 2016. p. 4. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016ago25/senso-
incomuminterpretarart] 39ivcpccartabrancaarbitrio.
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4. Interacoes dos Litigios Estruturais com o Regime Processual Civil: a Participacio e o

Instituto do Pedido

Os litigios estruturais muito se diferem daqueles submetidos ao tradicional
processo civil bipolarizado (ou dual), para o qual foi desenhada toda a legislacdo processual
civil. Suas caracteristicas, pressupostos e fundamentos formam um modelo processual que
impacta diretamente a aplicacdo de diversos institutos do Direito Processual Civil, exigindo
deles remodelagem e reestruturagdo, com o intuito de tornd-los adequados a essa nova
tipologia de litigio.

Fazendo um recorte necessdrio aos limites estabelecidos para essa pesquisa,
passa-se, agora, a andlise do instituto processual do pedido e da participacdo, buscando
evidenciar como ambos classicamente concebidos, poderdo interagir com O processo
estrutural, salientando quais remodelagens serdo necessdrias para garantir sua aplicabilidade a
uma matriz processual totalmente diversa.

Observe-se que ndao se estd descartando todo o percurso historico de
desenvolvimento desses institutos processuais, mas apenas se visa a adequacgdo destes a uma
realidade diferente, que demanda a reestruturacdo das bases do processo civil cldssico, o que

acaba por impactar diretamente os institutos que dela derivam.

4.1 A participacao no Direito brasileiro: um quadro critico

No direito brasileiro, especialmente na tutela coletiva de direitos, a participacdo
dos reais afetados pela situagdo de vulneragdo de direitos, em decorréncia da matriz individual
bipolar que permeia o Direito Processual Civil, € reduzida ou inexistente.

Esses titulares de direito material acabam por ficar alijados, desconectados do
conflito na seara processual. H4 um verdadeiro distanciamento entre o direito a ser tutelado e
os interesses dos afetados pelo provimento jurisdicional, criando-se uma cisdo entre os
interesses desses titulares e os interesses tutelados no processo.

No modelo de processo coletivo, estes titulares sequer sao considerados sujeitos
processuais, decorrendo deste fato a impossibilidade de eles se manifestarem diretamente no
processo.

Logicamente, como serd debatido adiante, existem fundamentos para essa

separacdo, para esse distanciamento do titular do direito material do processo, especialmente
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no processo coletivo. Contudo, essa realidade, em atencdo as peculiaridades dos litigios
estruturais, precisa ser modificada e reconstruida.

Na tutela individual, como regra, hd a previsdo de que apenas o titular do direito
alegado pode pleited-lo em juizo, agindo este, portanto, em nome préprio (art. 18 do CPC).
Consagra-se a legitimacdo ordindria, sendo excepcionalmente admitida a defesa de interesses
individuais por terceiros, desde que autorizados pelo ordenamento jurl’dicolgs.

Em conflitos puramente individuais, nos quais se discute o interesse de um
sujeito, o autor, em contraponto ao interesse do réu, observa-se que a formatacdo do conflito
entre as partes, A e B, cria um dbice a participacdo de terceiros estranhos a essa relacao
juridica.

Ademais, a unica forma de participacao de terceiros em conflitos individuais é por
meio das formas de intervencdo de terceiro, que derivam exclusivamente da lei (art. 119 e
seguintes do CPC) em hipéteses bem restritas, ligadas a questdes de interesse direto ou de
responsabilidade por determinado ato juridico.

Como serd evidenciado adiante, contudo, determinados litigios tidos como
puramente individuais, nos quais se discutem os interesses pessoais das partes, acabam por
representar um recorte de uma situacdo maior de vulneracdo de direitos ou uma das formas de
expressao dos interesses em jogo.

O caso envolvendo a Irmandade da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto,
que sera debatido adiante, € um exemplo dessa situacdo, por se tratar de uma A¢do Ordinaria
ajuizada pelo municipio de Ouro Preto em face do nosocomio, em virtude de um contrato
existente, mas que tinha por pano de fundo uma situacdo de vulnerabilidade de direitos de
toda uma coletividade.

Isso € o que se pode chamar de “interesses intermedidrios”, que podem ser
tratados de modo individual ou coletivo a0 mesmo tempo, em razio da garantia constitucional

de inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CRB/1988) % Dessa forma, o

tratamento de determinados litigios, como os estruturais, sob esta Otica, acaba sendo

1% NUNES, Leonardo Silva. Mandado de Seguranca Coletivo: tutela de direitos difusos e legitimidade ativa
expansiva. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2015, pp. 268/271.

99«0 problema que se verifica, porém, € que, a despeito de se tratar de uma questdo de alocagdo de bens
escassos (justica distributiva), a judicializagdo dos direitos sociais frequentemente se realiza de forma
individualizada, atomizada. E que os direitos sociais sdo direitos de todos, mas também sdo direitos de cada um.
Sob este tdltimo enfoque, eles possuem estrutura de direito subjetivo e, portanto, uma vez violados podem ser
exigidos judicialmente por cada um dos seus titulares. E o que garante o também direito fundamental da
inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF)” (COSTA. Susana Henriques da. A imediata
judicializagao dos direitos fundamentais sociais € o minimo existencial: relacdo direito e processo. .In
WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugcdo de Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador:
JusPODIVM, 2017, p. 405-406).
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inadequado, em especial, por afastar os reais afetados, os titulares do direito material, do
ambito do Poder Judicidrio.

De outro lado, na ética processual coletiva, diferentemente dos sistemas que tém
por base a class action®”, por uma escolha legislativa, no Direito brasileiro optou-se por
indicar na legislacdo vigente um rol de legitimados ativos para o manejo das acdes coletivas,
estabelecendo parametros objetivos para a representacio dos direitos coletivos lato sensu (art.
81 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

A legitimacdo ope legis, extraordindria, importa em que a determinados entes,
publicos ou privados, previamente estabelecidos pela legislacdo, é conferido o manejo do
direito de acdo para a tutela de direitos coletivos sobre os quais aqueles nao possuem qualquer
titularidade.

Trata-se de uma técnica legislativa de legitimagdo ativa para as acOes coletivas, de
uma legitimacdo por substitui¢io processual autbnoma, exclusiva, concorrente e disjuntiva.”’
A legitimacdo extraordindria é autdbnoma, em razdo de o legitimado conduzir o processo
independentemente da participacdo do titular do direito litigioso, e exclusiva, atuando apenas
um legitimado como protagonista da situagdo litigiosa ou como assistente litisconsorcial.

Ademais, a legitimacdo extraordindria é concorrente, em razdo da autoriza¢do
legal para mais de um legitimado atuar em juizo na tutela dos direitos coletivos, e disjuntiva,
vez que cada ente legitimado a exerce independentemente da vontade dos demais
colegitimados. Dessa forma, observa-se, que, em tese, a sistematica processual de afericdo da
legitimidade ativa no Direito Processual Coletivo deriva exclusivamente de mera subsungdo
legal, de uma anélise objetiva da existéncia de autorizacdo legal, para que o ente em questao
exerca a defesa em juizo dos direitos coletivos lato sensu.

Ha que se ressaltar que a andlise objetiva da legitimidade ativa do ente, em alguns
casos, J& vem sendo mitigada, com a implementacdo do mecanismo da representacdao
adequada. Essa adequacdo, em determinados casos, como o das associagdes, ja tem previsao
legal, com a necessidade de constitui¢ao ha pelo menos um ano e de inclusdo da protecao dos
interesses lesionados entre suas finalidades (art. 5°, V, a e b, da Lei n° 7.347/85 e art. 82, 111,

do CDC).

290 «Og sistemas que tém por base a class action adotam a legitimagao fundada na “adequada representagdo”. Em
outras palavras, significa que os principios correlatos ao devido processo legal se confirmam, entdo, pelo
controle dessa legitimagio pelo juiz. E que as partes “representam” a classe, ou seja, a classe estd presente no
julgamento” (DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
11% ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 194).

21 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11* ed.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.
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O STF, em alguns casos, ja adota critérios para a verificacdo da representatividade
adequada do legitimado, em especial sobre a existéncia de vinculo de afinidade entre o
legitimado e o objeto litigioso, a chamada “pertinéncia temdtica”. Como exemplo pode-se
citar o julgamento da ADI 3.943, na qual o STF reconheceu que a Defensoria Publica tem
legitimidade para a tutela coletiva, com base em suas finalidades institucionais; ou seja, para a
tutela dos necessitados.

A utilizacdo da técnica da legitimidade ativa ex lege, mesmo quando analisada na
perspectiva da representacdo adequada em determinados casos, passando por um filtro
judicial, acaba por evidenciar a pessoalizacdo dos direitos coletivos e a atuacdo solipsista,
“descolada” da realidade®®, por parte dos legitimados.

A representacdo dos interesses postos em cena em litigios coletivos se mostra
ficticia, vez que legitimados extraordindrios concorrem para defesa da tutela coletiva dos
direitos, a partir de uma matriz processual individual bipolar*”, em que estes, sem qualquer
filtro de representacdo dos interesses, decidem os contornos da demanda, a condugdo do
processo e quais interesses coletivos estdo sendo tutelados, entre outras questoes.

Edilson Vitorelli faz uma ressalva acerca da atuagdo do representante, salientando
a existéncia de certa margem de liberdade para agir em determinadas situagcdes, as quais nao
poderdo ser recorrentes, em razdo da anormalidade da acdo em total contraponto aos

interesses do representado, e demandardo reflexdo por parte do representante:

A vontade dos representados, conquanto relevante, pode ndo ser um guia suficiente
para a atuacdo do representante. Por exemplo, os representados podem ndo ter
opinido formada sobre uma situacdo, podem nido compreender todos os elementos
nela envolvidos, ou podem ser indiferentes as alternativas presentes. Caso o
representante aja em nome de vérios representados, eles podem ter opinides
divergentes, sem que exista uma forma predeterminada de se superar o impasse entre
eles e sem que o representante possa adotar condutas distintas em relacdo a cada um.
Nessas situagdes, o representante tem maior margem de liberdade para agir
orientado por aquilo que julga ser o melhor interesse dos representados.

202 T ~ s . ~ .
“Ao que parece, a legislacdo supde que esses agentes publicos, pela simples razao de estarem vinculados a

uma institui¢do publica, acabam por adquirir uma imaginada “onisciéncia”, de modo a conseguir representar
com seu pedido de tutela jurisdicional — e, posteriormente, com seu agir processual — todo o anseio da sociedade.
Obviamente, essa impressao nao € real e o processo coletivo acaba por transformar-se no desejo de uma pessoa —
“ungida” de um cargo publico ou, eventualmente, da representagdo de certa associagdo — que se proclama arauto
da sociedade e que formula os pedidos que deseja e conduz o processo da forma como quer” (ARENHART,
Sérgio Cruz. Processo multipolar, participac@o e representagdo de interesses concorrentes. ARENHART, Sérgio
Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 423-448).

203 «“provavelmente, uma das caracteristicas mais marcantes do litigio estrutural ¢ a multiplicidade de interesses
que se inter-relacionam sobre o objeto do litigio. Ao contrério do litigio tradicional, de estrutura bipolar — ou
seja, com dois polos bem definidos, um buscando algo e outro resistindo a essa pretensdo — o conflito estrutural
trabalha com a légica da formacdo de diversos nicleos de posi¢des e opinides (muitas delas antagdnicas) a
respeito do tema a ser tratado” (ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participag@o e representagdo de
interesses concorrentes. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais.
Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 423-448).
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A dificuldade maior estd na situagdo em que a vontade do representado ou do grupo
é conhecida pelo representante e ele, apesar disso, age de modo contrdrio a ela, sob o
argumento de que essa vontade ndo coincide com os seus melhores interesses. (...)
Esse conflito sempre demandard uma reflexdo, pelo representante, acerca das razdes
de sua discordancia, levando-o a desconfiar de suas proprias visdes e, por isso, a
reexamind-las criteriosamente. Agir contra a vontade do representado ndo ¢é
necessariamente ruim ou errado, mas € certamente anormal e nido pode ser visto
como algo rotineiro. Por essa razdo, € Onus do representante apresentar ao
representado as explicacdes de sua conduta, esclarecendo os motivos pelos quais
seus interesses sdo melhores servidos pela desconsideragio de sua vontade. ***

Portanto, h4 um verdadeiro risco de se criar um descompasso entre a pretensdao
exposta pelo representante da coletividade e o real interesse desta. Os inimeros interesses
multifacetados, imbricados e antagbnicos, por uma impossibilidade 16gica do processo e pela
atuacdo deficitdria do ente legitimado, ndo sdo apreendidos e tratados no bojo do processo.
Também, a pretensdo exposta na demanda coletiva, que estd sujeita a critérios preclusivos
rigidos, acaba, muitas vezes, por ndo evidenciar o real interesse dos titulares do direito
material.

Esse quadro acaba por demandar uma revisitacdo de todo modelo de participacdo
e de representacdo dos interesses nos processos coletivos, afastando-se da tradicional visao de
que os legitimados estdo aptos a absorver todos os interesses e possuem todos 0s mecanismos
para a conducido da marcha processual de modo solitdrio, como se este processo fosse de
natureza individual, entre A e B.2%

H4, aqui, uma mudanca de pensamento e de atitude, tornando-se a participacao
essencial nos processos estruturais, como uma garantia processual constitucional dos titulares
do direito material violado, na esteira de carrear efetividade e legitimidade ao provimento
jurisdicional e, bem como, protecdo e voz a esses titulares de direitos alijados.

Por fim, cumpre ressaltar que toda a estrutura processual individual e coletiva foi
construida objetivando assegurar a viabilidade processual do exercicio do direito de acdo e da
tutela dos direitos individuais e coletivos, cada um com suas peculiaridades, sendo que a
técnica da legitimacdo ativa ex lege foi o aparato normativo criado que mais se mostrou

compativel e adaptado para garantir a tutela coletiva.

% VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sao Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 2016, p. 231.

2% “Isso significa que, da perspectiva endoprocessual, ndo ha grandes diferengas entre o devido processo legal
individual e o devido processo legal coletivo. Desconsideradas as relagcdes que o autor coletivo mantém com a
sociedade substituida, ndo ha muitas “adaptagdes” do devido processo legal individual para a demanda coletiva.
Ha, certamente, regras diferentes, mas elas pouco se referem ao cerne da garantia de participagdo” (VITORELLI,
Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2016, p. 161).
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Por mais que problemas sejam apontados apds se tragar o cendrio atual da
participacdo dos titulares do direito material no ambito dos processos coletivos, ha que se
ressaltar que ndo se estd defendendo o abandono da legitimagdo ativa ex lege, mas sim a
oxigenacdo do processo pela participacdo dos titulares do direito material e a representagao
adequada dos interesses em jogo pelos legitimados, em complementacdo, a partir da
implementagdo de um controle judicial em concreto da legitimidade do ente.”*

Viabilizar essa participagdo e propor meios vidveis para a consolidagdo de um
novo modelo sdo os desafios aqui enfrentados, tendo que levar em consideracdo que a
participacdo dos titulares do direito material violado ndo se limita a delimitagdo da pretensdo,

traduzida em demanda, mas, também, na construcao do provimento jurisdicional.

4.2 A participacao no processo estrutural: uma necessaria transformacao.

Na dtica dos litigios estruturais, policéntricos, altamente complexos, com
interesses imbricados e com um objetivo prospectivo, como explanado, aponta-se a
necessidade de revisitar toda o modelo de participacdo e representacdo dos interesses nos
processos coletivos®”’, afastando-se da tradicional concep¢do cldssica, conforme
demonstracdo na sec¢do anterior.

Esses litigios, certamente, ndo podem ser tratados na Otica individual, em que
cada sujeito titular de um direito pleiteia-o de forma singular, sem a expansdo do objeto
litigioso. Ademais, a legitimagdo extraordinaria, como atualmente posta no processo civil
classico, € apenas uma expressdao da escolha do legislador para que um legitimado, em nome
de um grupo, de uma coletividade, aja em conformidade com suas convic¢des. Este
legitimado nio tem que prestar contas a coletividade, ndo € por esta escolhido e ndo tem
qualquer obrigagdo de vincular-se a suas convic¢des, nem de orientar-se por elas.

Adequar essa realidade a uma concepcao constitucional democrética de processo

se mostra essencial, especialmente ao se tratar da participagdo em complementariedade a

206 «E preciso verificar, a bem de garantir a adequada tutela desses importantes direitos, se o legitimado coletivo
retine os atributos que o tornem representante adequado para a melhor conducdo de determinado processo
coletivo, devendo essa adequacao ser examinada pelo magistrado de acordo com critérios gerais (...) Todos esses
critérios para a afericdo da representatividade adequada devem ser examinados a partir do contetido da demanda
coletiva” (DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11?
ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 201).

7 Em que pese a abordagem, no tocante 2 participacdo, se concentrar em litigios de natureza coletiva, como j
defendido nesta pesquisa, ndo se desconsidera que o processo estrutural pode ser um método adequado para o
tratamento de conflitos individuais (ou pseudoindividuais).
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técnica de representacdo processual. Assevere-se que, normalmente, as técnicas processuais
atinentes aos litigios estruturais serdo aplicadas a conflitos coletivos.

Passa-se, na sequéncia, a explorar a potencialidade da participacdo e a mostrar
como esta impacta diretamente a conformac¢do do processo na teoria da representacao

processual pelo legitimado e nos mecanismos utilizados para se fomentar essa participacao.

4.2.1 Participacao essencial e instrumental: a busca pelo equilibrio

No contexto do Direito norte-americano, Robert Bone208, atentou-se para o carater
duplo da nocdo de participacdo no processo, podendo esta ser tida por essencial ou
instrumental. O autor denomina estas categorias como process based approaches e outcome
based approaches, respectivamente.

A participacdo essencial, ou process based approaches, sustenta que a
participacio é um valor processual relevante em si mesmo", independentemente de sua
contribuicao para o resultado do processo. Ja a participagcdo instrumental, ou outcome based
approaches, defende que a participagdo € um valor em razdo e na medida que proporciona
acréscimo de qualidade ao resultado do processo.”'”

Essas duas nogdes de participacdo t€m concepcdes diversas e consequéncias
diferentes para o processo, sendo importante analisd-las de forma conjunta, levando em
consideracdo a necessidade de garantir o devido processo legal, o contraditério e a
participacao efetiva do titular do direito material, mas ao mesmo tempo, sem se descuidar do
carater instrumental do processo e do dever de garantir uma prestacdo jurisdicional factivel,
efetiva e em duragao razodvel.

Susan Storm, partindo dos estudos de Owen Fiss e Fuller, traz uma possivel

juncdo dessas duas nocdes ao fixar os dois valores basicos para os quais a participacdo serve

2% BONE, Robert G. The Puzzling Idea of Adjudicative Representation: Lessons for Aggregate Litigation and

Class Actions. The George Washington Law Review. Vol. 79. 2011.

208 “Roughly speaking, a process-based approach holds that personal participation is required for the legitimacy
of adjudication or to accord respect for the dignity and autonomy of those persons significantly affected by
litigation. The process-based dimension of the day-in-court right aims to implement this participation principle,
and it does so by guaranteeing personal control over the presentation of evidence, choice of arguments, and other
litigation decisions” (BONE, Robert G. The Puzzling Idea of Adjudicative Representation: Lessons for
Aggregate Litigation and Class Actions. The George Washington Law Review. Vol. 79. 2011, p. 585).

219 «“An outcome-based approach assumes that the primary purpose of adjudication is to produce quality
outcomes, where outcomes include trial judgments, settlements, and formal decisions during the course of the
litigation. Outcome quality can be measured in different ways, depending on one’s view of adjudication. The
standard approach evaluates quality by reference to the parties’ substantive entitlements. Under this view,
adjudicative outcomes should fit the entitlements the substantive law creates” (BONE, Robert G. The Puzzling
Idea of Adjudicative Representation: Lessons for Aggregate Litigation and Class Actions. The George
Washington Law Review. Vol. 79. 2011, p. 581).
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no processo, realcando a necessidade de potencializar a participacdo para a garantia da
legitimacdo da atividade jurisdicional e de dar voz aos titulares do direito material, algo

extremamente caro em litigios estruturais:

The process critics insistence in conformity to the formal adversary model rests on a
theory of the value of participation. Within the traditional adjudicatory framework,
participation serves two basic values. First, it respects the dignity of the individual
by affording those “affected by the decisions which emerge from social process...
formally guaranteed opportunity to affect those decisions” the opportunity to
introduce information and arguments, to have one’s perspective heard, underlies this
value and enhances the perceived fairness of the decisionmaking process.

Second, participation serves the instrumental value of enhancing the prospect of a
reasoned and accured decision. >

Nesse contexto, a no¢do de participagdo deve ser interpretada de forma conjunta,
com uma finalidade tanto essencial como instrumental. Essa no¢cdo pode parecer utdpica,
pouco realista. Entretanto, somente com uma mudanga de postura e com a proposta de uma
concepcdo contrafitica € que se podem alcancar resultados mais satisfatorios ou minimamente
aceitaveis.

Em litigios estruturais, em decorréncia de suas caracteristicas, ha a necessidade de
ampliar a participag@o dos legitimados processuais e dos titulares do direito material violado,
0 que acaba por demandar a modificag¢do da estrutura processual, tornando-a permedvel a essa
nova realidade.

Esse novo modelo processual, ao ter por fundamento o principio democrético e
por pressupor a participagdo potenciada, traz em seu corpo uma séria necessidade de
remodelagcdo da concepcdo de participacdo, que deverd equilibrar as nog¢des de participacdo
essencial e instrumental.

Em um regime democrético constitucional, marcado pelo devido processo legal, é
imperioso garantir a efetiva participacao dos destinatdrios na decisdo em formacdo, com o
reconhecimento dos atores que devem ser necessariamente ouvidos, para se atingir a
finalidade de garantir a legitimidade ao provimento jurisdicional.O principio do contraditorio
impde que todos os sujeitos do processo dialoguem e formem, em conjunto, as decisdes
judiciais, garantido uma igualdade efetiva e passando a ser concebido como o direito de
participacao na construcao do provimento, na forma de uma garantia processual de influéncia
e ndo surpresa (art. 10 do CPC). Ademais, o vigente modelo cooperativo de processo estimula
0s sujeitos processuais a buscarem o mutuo auxilio e o didlogo, criando um ambiente

normativo capaz de induzir a comparticipagao (art. 6°, CPC).

a1 STURM, Susan. A Normative Theory of Public Law Remedies. Georgetown Law Journal, vol. 79, n. 5, p.
1391-1392, 1991.



98

Por essas razoes, se desrespeitada essa no¢do de processo cooperativo, fulminado
estd o préoprio contraditério, na sua atual feicdo. N@o mais existiria processo, mas mero
procedimento; e a decisdo vindoura, consequentemente, se tornaria ilegitima, por falta de
contribuicao das partes na sua formagao.

De outro lado, € necessdrio ressaltar que o processo tem um fim instrumental a ser
alcangadom, um objetivo, que no processo estrutural estd conectado a reestruturacdo de uma
organizacdo burocritica, com a finalidade de cessar uma violagdo sistémica de direitos
constitucionais.

A participacdo, portanto, deverd observar esse fim, estando diretamente ligada a
efetividade da decisao, a celeridade e a definicdo da melhor estratégia a ser seguida. Questdes
de cunho econdmico e de cardter pragmdtico, que muito fogem de uma abordagem tradicional
do Direito, passam a ser observadas com maior recorréncia.

Interessante notar que a visdo instrumental tem um cardter mais realista, ligado a
questdes faticas de cada caso e distante de um dever cego de garantia de participacao de todos
os envolvidos ou interessados no litigio, sem se preocupar com o potencial de cada
contribui¢ao e com a finalidade a ser alcancada.

A juncdo dessas duas nog¢des, equilibrando-as, é o caminho para se garantir a

potencializacio da participacdo, que perpassard pela criacdo de uma fown meeting””

, pela
redefinicdo da ideia de representacdo processual e pela difusdo dos mais diversos mecanismos

de promocao da participagao.

4.2.2 Town meeting: a transformacao do Poder Judiciario

Partindo-se das caracteristicas dos litigios estruturais, percebe-se que estes sdao
policéntricos e marcados pela existéncia de interesses imbricados, 0s quais muitas vezes, sao
antagbénicos. Nesse sentido, a sistematizacdo do processo estrutural deve observar essa
caracteristica do litigio e buscar a melhor adequagdo do procedimento a essa realidade.

Considerando essa grande despolarizagdo da demanda e as diversas zonas de

interesse dos diferentes grupos sociais atingidos, € imperioso o estabelecimento de uma town

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12* Ed. rev. atual. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2005.

* YEAZELL, Stephen C. Intervention and the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles school case.
UCLA Law Review, vol. 25, 1977.



99

meeting nos processos estruturais. Nesse modelo, nas palavras de Vitorelli*'*, que se apoia
nos ensinamentos de Stephen Yeazell, o juiz atua de forma gerencial (managerial judge), com
uma postura mais ativa e diretiva, definindo questdes relevantes e conduzindo a producgao
probatdria para fomentar ocasides de didlogo ampliado com a sociedade impactada.

O magistrado serve-se dos mais diversos mecanismos de fomento da participacio
de uma ampla gama de interessados, de forma direta ou indireta, com uma constante
revisitacdo dos fatos. O que se visa garantir é a apreensdo dos interesses em jogo, das
dissonancias existentes (essenciais em qualquer democracia) e das falhas nas propostas de
equacionamento do litigio, entre outras questdes intimamente ligadas a sua solugdo.

Esse modelo possui ligacdo com os processos estruturais, pois ndo parte da
suposta existéncia de solugdes simples para litigios complexos e exige a pluralizagdo do
didlogo como condi¢do para uma solucdo completa e que dé conta de todos os elementos do
litigio. Este € o real objetivo do processo estrutural: promover a reestruturacdo completa de
uma organizagdo burocratica, para cessar uma violagdo sistémica de direitos. Ndo se analisam
nessa Otica os recortes do litigio, da realidade posta, mas o todo.

Sérgio Cruz Arenhart defende que os processos estruturais devem se assemelhar a
uma arena de debate, com a transforma¢dao do Poder Judicidrio em mais um dos locus de
discussao de politicas publicas, de questdes complexas de amplo espectro, ligadas a satde, a

economia, a cultura, entre outras demandas sociais.

O processo estrutural deve assemelhar-se a uma ampla arena de debate, em que as
varias posi¢cdes e os vdrios interesses possam fazer-se ouvir e possam interferir na
formacdo da solugfo jurisdicional. Se o Judicidrio deve chamar para si a dificil
tarefa de interferir em politicas publicas ou em questdes complexas no plano
econdmico, social ou cultural, entdo € certo que o processo empregado para tanto
deve servir como ambiente democrdtico de participacdo. Simulando verdadeiro
papel de um parlamento, constréi-se uma ferramenta adequada ao debate esperado,
que legitima a atividade judicial. 2"

Assim, o tratamento de lides complexas e polimorfas deve fundar-se na
.. - .. 21 . g ~ .
participacdo e na publicidade®'®, em sua potencializacio, com vistas a tornar a arena

processual um locus de interacdo comunicativa e de debate.

" VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Ed.

Revista dos Tribunais, 2016, p. 525-526.

1> ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdo de interesses concorrentes. In
ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
448.

216 «Um primeiro ponto ¢ que a publicidade aqui ha de ser tomada em um sentido mais amplo; nido simplesmente
significando o ato de tornar algo publico (no caso, publicizar 0 que acontece no processo), mas na propria
qualidade de ser publico (no caso, um processo publico), no¢do esta dltima da qual se pode retirar vdrias
implica¢des, dentre elas a necessidade de maior participacdo de diferentes atores, publicizagdo do debate e
transparéncia dos atos praticados, além de motivacdo e fundamentacdo das decisdes. E estdo interligados. O ato
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A criagdo e a implementacdo de uma fown meeting no processo decisorio dos
litigios estruturais requererem uma metodologia propria, sendo que os caminhos adotados no

17 . - e
, com algumas importantes adi¢des e modificacdes,

public consensual dispute resolution’
podem servir como base. Esse modelo de resolu¢do de disputas apoiado no consenso passa
por trés estdgios pré-negociacdo, negociacdo e implementagdo, que podem ser transpostos
para esse novo modelo processual.

Em processos estruturais, o consenso exerce papel essencial, sendo um de seus
fundamentos, com a figura do juiz assumindo papel significativo no estabelecimento e no
controle dos processos de deliberacdo. O juiz, ao exercer um papel ativo, estratégico e
mediador®'®, promove a revelacio dos interesses em jogo, por meio de procedimentos de
deliberacgdo.

O Poder Judiciario, como mais um dos locus de dimensionamento e de
implementagdo de politicas publicas, no ambito de litigios estruturais, depende da
aglomeracdo de interesses e do envolvimento dos atores locais e dos 6rgdaos governamentais
especializados para equalizar, de forma flexivel, o consenso e os atos decisorios.

Importante ressaltar que cada litigio necessita de um método de fomento a
participacdo diferente, adequado ao conflito, aos participantes e as recomendagdes que
deverdo ser implementadas. Observe-se que litigios envolvendo satide e educacdo, por
exemplo, s@o totalmente diferentes, contemplando atores, interessados, realidades e politicas
publicas, entre outras questdes, que se distanciam.

Susan Storm, partindo do public consensual dispute resolution model, defende
que um modelo deliberativo deve enfatizar a participacao significativa dos interessados, uma
flexibilidade na estrutura de decisdo, a manuten¢do da imparcialidade do magistrado e o
envolvimento dos atores locais, demarcando as principais diferengas para a implementacao

desse modelo.

The deliberative model is designed to enable the process of remedial
decisionmaking to satisfy the basic norms of legitimate public remedial process. It
incorporates the strengths of the public consensual dispute resolution model - the
emphasis on meaningful participation by the stakeholders, the flexible but strctured
decisionmaking processes, the maintenance of judicial impartiality, and the
involvement of state and local governmental actors. There are several important

de publicizar, em um locus que é publico, exige ir além. A publicidade enquanto qualidade do que é publico
exige mais do que a publicidade enquanto ato (além de intensificd-la)” (FERRARO, Marcela Pereira. Litigios
Estruturais: algumas implicacdes da publicidade do processo. In: ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco
Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 541-562).

2 FISS, Owen. ADR — Second Class Justice. Connecticut Law Tribune. Vol. 12, n° 11, march 17, 1986.

'8 COSTA. Susana Henriques da. A imediata judicializacio dos direitos fundamentais sociais e o minimo
existencial: relagdo direito e processo .In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017.
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differences, however, between public consensual dispute resolution and the
deliberative model that enhance the capacity of the decisionmaking process to
satisfy the norms of legitimate public remedial process. *'

Dessa forma, a criagdo e a implementagdo de uma fown meeting nos processos
estruturais € um passo importante para garantir a tutela adequada e efetiva aos direitos em

jogo, possibilitando ampla participacdo e formacao de consenso entre os atores processuais.

4.2.3 A representacio adequada: o que o modelo norte-americano oferece?

A experiéncia norte-americana (art. 23 da Federal Rules of Civil Procedure)Zzo

pode servir como base para o inicio da tentativa de aumentar o controle judicial da
representatividade adequada. Nessa esteira, o legitimado deveria demonstrar interesse e

habilidade para representar as pretensoes da classe e demonstrar que inexiste conflito de

. . . ~ 221
interesses e que possui motivagdo adequada para atuar em nome da classe, por exemplo.

7

A representacdo adequada, portanto, é um dos pré-requisitos para que a class
action seja admitida, garantindo-se ao grupo a adequada e equanime representacdo. Ao
magistrado cabe o dever de verificar em cada caso concreto se o postulante podera representar
de forma adequada o interesse de determinado grupo, realizando a certification e
reconhecendo sua legitimidade para agir.

Céssio Scarpinella Bueno elenca trés elementos necessarios para garantir a
adequada representacdo: auséncia de conflitos de interesse, interesse e habilidade para

representar os interesses do grupo e motivacao:

A doutrina elenca, para a verificacdo do que seja a adequacy of representation, a
necessidade da concorréncia de trés elementos: os membros presentes e nomeados
na acdo devem demonstrar que tém efetivo interesse juridico na promocdo daquela
demanda, isto é, devem dizer por quais razdes promovem agdo naqueles moldes
(vinganca pessoal?, concorréncia desleal?). E inerente 2 figura da representatividade
adequada a competéncia dos advogados que conduzirido a acdo, mormente aquele da
class. Neste particular, a Corte deverd examinar sua bona fides e sua competéncia
técnica, vale dizer, se tem condi¢cdes de vencer os desafios que sdo apresentados no
desenvolver das acdes desta espécie. Para que esteja preenchido o quesito da
representatividade adequada, a Corte deverd, ainda, averiguar a inexisténcia de
qualquer conflito interno no interior da classe, cabendo a ela, alternativamente,

21 STURM, Susan. A Normative Theory of Public Law Remedies. Georgetown Law Journal, vol. 79, n. 5, p.
1434, 1991.

220 Na legislagdo americana, a alinea (a)(4) da Federal Rules 23 of Civil Procedure considera como um dos
requisitos de certificacdo das class actions que “the representative parties will fairly and adequately protect the
interests of the class”.

1 “A adequacy of representation, representacio adequada, é o resultado do alinhamento de interesses entre a
parte atual e o grupo potencial de afetados em um processo judicial, de forma que os interesses potenciais do
grupo sejam suficientemente protegidos pelas partes que os representam em juizo” (DIDIER JR., Fredie.
ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11* ed. Salvador: Ed. JusPodivm,
2017, p. 205).



102

dividir a classe tal qual apresentada inicialmente em tantas subclasses que se facam
necessdrias para o adequado prosseguimento da acdo, cada qual com regime préprio
de class action. **

Observa-se grande diferenca entre o sistema norte-americano e o brasileiro no
tocante a representatividade. No primeiro, o critério da adequacy of representation é
extremamente subjetivo, cabendo ao magistrado, diante do caso concreto, definir seu
conteiido. No dltimo, a legitimacdo decorre, na maioria das vezes, da lei, do papel de
legitimado atribuido ao ente/organizagdo, sendo que em determinados casos, como o das
associacdes e dos o entes despersonalizados, os critérios sdo mais objetivos e vinculantes.

Assevere-se, como ja demonstrado, que se esta verificando uma interligacao entre
os modelos, com certo controle judicial da representacio adequada dos legitimados,
observando-se a tendéncia a possibilidade de controle judicial.

A proposta de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América,
desenhada pelo Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, incorporando essa

20223

necessidade, traz, em seu art. , como requisito da demanda coletiva, a adequada

representacao dos interesses dos titulares do direito material violado.

Esse requisito define as bases para a andlise pelo Poder Judicidrio do que seria
uma representa¢do adequada. Entre os dados a serem analisados, observam-se a inclusdo do
histérico de protecdo, da experiéncia do legitimado e da coincidéncia de interesses dos
membros do grupo e o objeto da demanda, entre outros.

A proposta, nesse sentido, mesmo que um pouco distante da realidade do processo
coletivo no Brasil, representa um avango na discussdo sobre a necessdria representacao
adequada dos interesses em jogo, fixando-se premissas interpretativas para a afericio da
representatividade do legitimado.

Paralelamente a um maior controle da representacdo adequada pelo Poder

224

Judicidrio e com base na proposta de Edilson Vitorelli”™", extraem-se formulacdes para se

222 Z . . . ~ . oy s
BUENO, Cissio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agdes coletivas brasileiras: pontos para

uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, vol. 82. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, pag. 105.

23«Art 2°. Requisitos da agdo coletiva - Sdo requisitos da demanda coletiva: I — a adequada representatividade
do legitimado; Par. 2° . Na andlise da representatividade adequada o juiz deverd analisar dados como: a — a
credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado; b — seu histérico na protecdo judicial e
extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; ¢ — sua conduta em outros
processos coletivos; d — a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o objeto
da demanda; e — o tempo de institui¢do da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o
grupo, categoria ou classe” (Disponivel em
https://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/codigomodelo_portugues_final 28_2_2005.pdf. cesso em 01 de
setembro de 2018).

#** VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2016, p. 246/254.
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compor uma proposta de como a representacdo dos interesses em jogo pode ser melhor
delineada.

A representagdo processual, por si s6, ndo é incompativel com a garantia
constitucional do devido processo legal, mas a representacio deve ter contornos que
possibilitem a estruturacdo de um processo apto a prestar uma tutela jurisdicional adequada ao
direito material violado.

Nesse contexto, a unica solucdo que parece vidvel para possibilitar uma
representacao adequada dos interesses dos titulares do direito material violado é embasé-la na
complementariedade, ndo na oposi¢do. Ou seja, a participacdo desses individuos e a
representacdo pelo legitimado devem estar em sintonia, complementando-se e conectando-se,
para que se passe a preocupar com o grau de exceléncia dessa representacao.

Vitorelli, com base nos estudos de Pitkin, ressalta alguns elementos que compdem

essa proposta:

Pitkin sintetiza varios dos elementos acima elencados, que podem perfeitamente ser
transpostos para a conduta do representante processual: representar significa agir no
interesse dos representados, de maneira responsiva a eles. O representante tem
independéncia para discernir e julgar a conduta a ser adotada. Ele ndo é apenas um
veiculo para a expressdo mediada da vontade dos representados. Estes também sdo
capazes de discernimento e julgamento, implicando que a relagdo carrega em si
potencial de conflito, o qual, entretanto, ndo deve acontecer regularmente. Cabe ao
representante atuar para que ndo haja conflito e, se houver, cabe a ele explicar as
razdes pelas quais os desejos dos representados nio estdo de acordo com os seus
interesses. >

Partindo-se desses elementos, quatro postulados podem ser evidenciados.

Primeiro, a representacdo processual é um veiculo para a tutela de direitos que
tém titularidade definida. Ou seja, a atividade do representante ndo pode ser desvinculada dos
interesses dos representados.

Como forma de exemplificar o dever de observacdo deste postulado, basta
observar o litigio do desastre ambiental de Mariana/MG. A Unido e os estados de Minas
Gerais e do Espirito Santo, em conjunto com as empresas rés, a Samarco Mineracdo S/A, a
Vale S/A e a BHP Billiton, firmaram, unilateralmente, sem a participacdo do Ministério
Piblico e dos atingidos”*, um Termo de Transacdo e Ajustamento de Conduta em marco de
2016, que redundou na criagdo da Fundagdo Renova, da Comité Interfederativo e das Camaras

Técnicas.

?2 PITKIN, Hanna Fenichel. The concept of representation. Berkeley: University of California Press, 1984, p.

209-210 apud VITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016, p. 248.

??® Termo normalmente utilizado para se denominar os titulares do direito material violado em razdo do
rompimento da barragem de Fundao, em Mariana/MG.
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Da forma como foi delineado, esse ndo observou o postulado da vinculagdo aos
interesses dos representados, sendo que sequer a participacdo do Ministério Publico foi
facultada, o que redundou em sua ndo homologagao.

Segundo, relacionado a uma atuagdo orbital do representante, na qual a atuacio do
representante ¢ em favor dos interesses dos representados, que deverdo ser percebidos e
tutelados da melhor maneira possivel e com certo grau de liberdade do representante na
escolha dos mecanismos para a promocao desses interesses.

Nesse ponto, ha que se ressalvar a possibilidade da pluralizacdo da representacao
nos litigios de carater estrutural. Partindo da existéncia de feixes de interesses ndo alinhados
ou antagdnicos, distribuidos entre diversos polos/grupos, € pouco provavel que um
representante consiga, com vigor, apreender e defender cada interesse envolvido. Assim, em
determinadas situagOes pode ser salutar se considerar a distribuicdo da representacdo a mais
de um legitimado, garantindo uma atuacdo orbital do representante mais adequada e

precisa.””’

O terceiro € assim definido por Vitorelli:

(...) uma teoria geral da representacdo exige que O processo representativo
contemple momentos participativos, anteriores, simultaneos e posteriores a atuagdo
do representante, nos quais os representados tenham efetiva oportunidade de
questionar a atuagdo do representante, ouvir suas explicacdes e, em situacdes
extremas, demandar sua substituicdo ou a divisdo do grupo, pluralizando a
representacao. 28

E finalmente, o quarto, definido por Vitorelli da seguinte maneira:

(...) uma teoria geral dos processos representativos expressa que nem todos os casos
demandam o mesmo grau de participacio dos representados. (...) A medida que a
complexidade e/ou conflituosidade aumentam, é possivel visualizar a necessidade de
maior participacdo, para que os individuos possam ampliar o espectro de
informacdes disponiveis para a solucdo adequada do caso.””

O terceiro e o quarto postulados, como visto, estdo inter-relacionados e se referem
a possibilidade de participacdo no processo de representacdo e ao grau de participacdo
necessario. H4 uma clara predilecio por uma amplitude de participagdo (variagdao

representativa) e pela relacdo de complementariedade entre a representacdo e a participacao.

227 .. . . -
Alguns autores defendem essa posi¢do, em especial nos processos estruturais. Mesmo nao sendo algo comum

no direito brasileiro, em litigios coletivos, a proposta se revela interessante. Entre eles pode-se citar: FISS,
Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de
Interesse Publico. Salvador: JusPODIVM, 2017 e VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos
direitos aos litigios coletivos. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016.

?® VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2016, p. 252-253.

*» VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2016, p. 252-253.
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Dessa forma, a observancia desses postulados se revela necessdria, repensando-se
as bases da representacdo processual, sem, contudo, impor qualquer reforma legislativa no

que tange ao modelo de legitimidade adotado pelo Direito brasileiro.

4.2.4 Mecanismos de participacio: as “novas” e “velhas” técnicas de participacao

Ao tragar esse cendrio de necessdria oxigenacdo do processo para o tratamento de
litigios de cardter estrutural, torna-se importante agora delinear os mecanismos/técnicas de
participacao e publicidade que poderdao ser implementados ou revisitados para se garantir a
expansdo do debate publico e da apreensdo dos reais interesses em conflito.

Esses mecanismos, ja conhecidos e aplicados no Direito brasileiro ou totalmente
inovadores, sdo os mais diversos e demandam a criagdo de toda uma estrutura processual
adequada e a modificacdo do pensamento dos atores processuais, como se defende nesta
pesquisa, para que obtenham sucesso.

Podem-se citar, de forma exemplificativa, os seguintes mecanismos: realizacao de
audiéncias publicas; participacdo (obrigatoria em alguns casos) de determinados atores
auxiliares (entidades/6rgaos publicos ou privados); amicus curiae; criagdo de grupos
auxiliares ou de grupos de trabalho; notificacdo dos interessados (muito comum nas class
actions do direito Norte-americano); participacdo direta do titular do direito material violado
na estrutura processual (quando possivel); realizacdo de inspecdes in loco; veiculagdo das
informacdes em faturas de servigos publicos; criacdo de plataformas de consulta, controle e
publicidade de informagdes atinentes ao litigio, mantida na rede mundial de computadores
(como realizado no caso da ACP do Carvao de Criciﬁma230), entre outros.

Para facilitar a compreensdo e aprofundar-se um pouco no debate acerca de cada
um desses mecanismos, procede-se a divisdo da andlise dos mecanismos: de um lado, os
conhecidos e usuais no Direito brasileiro (velhos), para os quais se propde uma revisitacao; e,
de outro, os mecanismos novos, para os quais se propde uma aplicacdo a luz desse novo
modelo processual.

Faz-se antes, contudo, uma ressalva: a implementacdo desses mecanismos deve
observar o equilibrio proposto entre a participagdo essencial e a instrumental. Nao se pode
buscar a todo custo a participacao dos titulares do direito material, mediante a implementagao

de todos os mecanismos aptos a esse fim no mesmo processo. Cada processo tem sua

2% ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do

carvao. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015.
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realidade e suas peculiaridades, sendo importante que os atores processuais estabelecam qual
€ o mecanismo mais adequado a potencializacdo da participagdo.

Naturalmente, mais de um mecanismo podera ser utilizado a0 mesmo tempo, mas
pensar-se no cardter instrumental do processo € relevante. Ademais, ndo se pode perder a
perspectiva de que a utilizacdo desses mecanismos serve ao titular do direito material, para
que este possa exprimir seus interesses, suas preferéncias e suas impressdes sobre o litigio,
conquanto este é o real destinatario de qualquer provimento jurisdicional.

Cumpre asseverar, por fim, que os mecanismos/técnicas de potencializacdo da
participacdo ndo sdo exclusivos do Poder Judicidrio, sendo salutar que os representantes
processuais, em um momento pré-processual, ja utilizem desses meios para aferir os

interesses em jogo e a amplitude da demanda, entre outras questoes.

4.2.4.1 Os “velhos” mecanismos de promocao da participacao

A potencializacdo da participacdo de terceiros estranhos a relagdo processual, em
especial no ambito do STF, é efetivada por meio da realizacdo de audiéncias publicas e da
atuacdo de amicus curiae, ganhando notoriedade apds a promulgacao da Lei n® 9.868/99 (arts.
9°, §1° e 7° § 2°) e da Lei 9.882/99 (art. 6°, §1°) e a regulamentacdo da aplicacdo dos
institutos no regimento interno do Tribunal.

Atualmente, além de diversas outras previsdes infraconstitucionais e
constitucionais sobre as referidas técnicas de promogdo de participacdo, o CPC ja traz uma
previsdo legal especifica sobre a participacdo de amicus curiae (art. 138 do CPC) e duas
pequenas mencdes as audiéncias publicas, no julgamento de IRDR e no dos Recursos
Extraordindrio e Especiais Repetitivos (arts. 983, §1°, e 1.038, II).

Tracado esse breve panorama normativo, em processos estruturais que se digam
publicos e abertos a participacdo o espaco para os mais diversos porta-vozes, de modo a
serem trazidos variados interesses, perspectivas, compreensdes e informacdes sobre

231

determinado litigio, deve ser amplo. Ou seja, isto implica que outros atores processuais™ , em

especial os titulares do direito material violado, sejam chamados a participar.

231 ~ . . . .
Importante esclarecer que o uso da expressdo “outros atores processuais” tem o sentido de evidenciar
terceiros envolvidos na relagdo processual, mesmo que de forma indireta, mas que ndo sdo partes no processo.
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32 seja na perspectiva de

Com efeito, o papel desenvolvido pelos amicus curiae
“amigo da corte”, de expert imparcial, ou de defensor de determinado interesse imbricado e
refratdrio, ou seja, um amicus curiae parcial, é essencial. Esse papel que pode se aproximar da
figura do perito ou de um defensor de determinado interesse, pode ser desempenhado em
diferentes fases do processo, inclusive para tornar a prestacdo jurisdicional mais eficiente,
como no auxilio no monitoramento e na implementacdo das decisdes (o que nos Estados

Unidos se denomina special masters).

Owen Fiss, sob a realidade do Direito norte-americano, evidencia esse papel:

[...] o juiz pode convidar certas organizacdes ou 6rgdos publicos para participar do
processo judicial como amicus, como parte, ou como uma figura hibrida — um
amicus litigante. Decerto, mesmo consciente das condi¢des para sua legitimidade, o
juiz ndo deve limitar o convite aqueles que diriam exatamente o que ele gostaria de
ouvir e esse ndo tem, de fato, sido o costume. (...) Em terceiro lugar, as cortes de
instrucdo e julgamento t&€m, por vezes, considerado isto necessario — talvez por nio
poderem mais confiar nos encarregados do cumprimento das decisdes judiciais, no
ambito do Poder Executivo ou no dominio das instituicdes privadas — para a criagdo
de suas proprias estruturas administrativas, tal como o special master, para a
correcdo de quaisquer inadequagdes no que tange as representacdes. -

De forma atrelada, a designacdo de audiéncias pﬁblicas234, com a convocagao
genérica de interessados ou de pessoas ou Orgdos especificos (como amicus curiae), para
manifestarem suas opinides e consideracdes e para prestarem informacdes sobre determinado
litigio € de mais valia para se potencializar a participacao.

Essas audiéncias sdo o meio de facilitar e aproximar o contato do magistrado com
os reais interesses postos em jogo e com a realidade concreta do caso e suas peculiaridades. E,

sem davida, um dos meios mais propicios para garantir efetividade ao didlogo, em razdo da

22 «A fungdo do amicus curiae ¢é a de levar, espontaneamente ou quando provocado pelo magistrado, elementos
de fato e/ou de direito que de alguma forma relacionam-se intimamente com a matéria posta para julgamento. E
por isto que me refiro insistentemente ao amicus curiae como um “portador de interesses institucionais” a juizo.
Ele atua, no melhor sentido do fiscal da lei, como um elemento que, ao assegurar a imparcialidade do magistrado
por manter a indispensavel terzieta do juiz com o fato ou o contexto a ser julgado, municia-o com os elementos
mais importantes e relevantes para o proferimento de uma decisdo 6tima que, repito, de uma forma ou de outra
atingira interesses que ndo estdo direta e pessoalmente colocados (e, por isto mesmo, defendidos) em juizo”
(BUENO, Ciéssio Scarpinella. Quatro perguntas e quatro respostas sobre o amicus curiae. Revista da Escola
Nacional de Magistratura. V. 2, n. 5, 2008, p. 136).

> FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Puiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 143-144.

2% “No ambito administrativo, Cabral defende: “A audiéncia piblica é uma reunido aberta em que a autoridade
responsavel colhe da comunidade envolvida suas impressdes e demandas a respeito de um tema que serd objeto
de uma decisdo administrativa. Cabe frisar que nio s o consenso € objetivado na audiéncia publica, tendo
também o dissenso preciosa valia. Isto porque os institutos de consulta publica se inserem na abertura do cdnone
da interpretativo do principio do contraditério como direito de influenciar a formacdo da decisdo estatal no
processo administrativo, sendo este o primeiro grande efeito processual da audiéncia que procuraremos aqui
ressaltar” (CABRAL, Antonio. Os efeitos processuais da audiéncia publica. Revista de Direito do Estado. Vol. 2.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 202).
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oralidade e da aproximagdo entre atores excluidos na légica processual cldssica, e respeito ao

contraditdrio, revisitado, na medida em que:

(...) deve poder ser exercido pelos vdrios nicleos de interesses que podem incidir
sobre o objeto da controvérsia, seja diretamente pelos interessados (quando
possivel), seja por meio de “representantes adequados” de tais interesses, seja ainda
pelos especialistas que possam contribuir com o aporte de uma visdo mais adequada
e correta do problema e de eventuais solugdes possiveis.””

Ricardo Lorenzetti**® ressalta o importante papel das audiéncias publicas, a partir
de trés escopos: da informacado, para qualificar e quantificar as informagdes; da constituicdao
da relacdo processual para estabelecer quem sdo os autores e os demandados; das
ordenatorias, para tracar estratégias de organizacdo processual. Podem-se somar a esses
escopos mais dois: de controle, seja da atividade judicial por terceiros ou da implementacdo
das decisdes judiciais; e de potencializacdo da participacdo, mecanismo de facilitacdo do
dialogo.

Em que pese a essa grande potencialidade dos referidos mecanismos, a realidade
brasileira é preocupante. Em recente estudo, Bahia e Mat03237, ao analisarem as audiéncias
publicas e a participacdo de amicus curiae em Ac¢des Constitucionais julgadas pelo STF,
constataram que os referidos mecanismos institucionalizados de participacdo ndo tém
representado praticas dialdgicas a participacdo de grupos minoritdrios condizentes com o
modelo deliberativo de democracia.

A abertura propiciada por esses mecanismos, com a permissdo da exposicdo de
argumentos e razdes de determinados grupos nao tem se estendido, na maioria das vezes, para
algo substancial, em razdo de uma pretensa discricionariedade do relator e dos ministros do
STF, que é vedada pelo art. 489, §1°, do CPC. Os magistrados definem quem participa das
audiéncias publicas, qual pedido de ingresso de amicus curiae serd deferido, quais
argumentos serdo considerados e com quem se estabelecerd o didlogo, que, normalmente,
sequer ocorre, com as audiéncias servindo apenas para a captagcdo de informacgdes de terceiros

especializados.

25 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do

carvao. Revista de Processo Comparado. Vol. 2. jul/dez. 2015, p. 218.

#® LORENZETTI, Ricardo Luis. Justicia colectiva. Rubinzal — Culzoni Editores. 2010. apud FERRARO,
Marcela Pereira. Litigios Estruturais: algumas implicagdes da publicidade do processo. In: ARENHART, Sérgio
Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 560.

237 BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes; MATOS, Amanda Melillo de. Amici curiae e audiéncias
publicas no Supremo Tribunal Federal: Uma anélise da participa¢do de grupos minoritdrios a luz da concep¢ao
deliberativa de democracia. In: VIEIRA, José Ribas; LACOMBE, Margarida; LEGALE, Siddharta. Jurisdicao
constitucional e direito constitucional internacional. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 76-100. ISBN 978-85-450-
0196-6. Disponivel em: < http://www.bidforum.com.br>
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A exigéncia do art. 9°, §1°, da Lei n°® 9.868/99 e do art. 6°, §1°, da Lei n® 9.882/99
de que seus participantes devem possuir experiéncia e autoridade na matéria termina por
impedir uma abertura tdo ampla e plural a sociedade. Isso demonstra que essas audiéncias nao
tém representado, nem mesmo no plano formal, um locus plural de acesso a justi¢ca ou de
aproximacao desta com setores sociais marginalizados ou excluidos; ou, o que € pior, tais
marginalizacdo e exclusio acabam sendo reforcadas por essa realidade.

Soma-se a isso tudo o fato de os 6rgdos jurisdicionais de menor envergadura
hierdrquica, normalmente, ndo utilizarem esses institutos com recorréncia, aplicando-se os
mecanismos mais tradicionais de producdo de prova, como, a prova pericial e a prova
testemunhal, estritamente restritas as partes.

A aplicagdo dos referidos mecanismos requer uma revisitacdo, para que a
realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de amicus curiae sejam efetivas e tragam
resultados satisfatérios a pluralizacdo e a abertura democrética do processo. Para tanto, é
necessario pensar tais mecanismos a luz do modelo constitucional de processo. Como bem
ressaltado por Cabral®™®, esses institutos de consulta publica estdo diretamente ligados ao
contraditério, como direito de influéncia no provimento jurisdicional, que pode ser
decomposto como o direito de informacdo, de manifestacio e de consideragdo dos
argumentos.

Esse direito de informagdo estd atrelado a publicidade, representando uma “via
dupla”, na qual o Poder Judicidrio recebe informagdes sobre o caso concreto, e aos
interessados € possibilitado amplo acesso, de forma prévia e posterior, sobre a realizacao e as
conclusdes das audiéncias publicas.

Ademais, a realizacdo das audiéncias publicas deve impor um dnus argumentativo
ao magistrado, posto que, apesar de o 6rgao julgador ndo ficar vinculado as manifestacdes do
amicus curiae ¢ dos demais participantes, estas ndo podem ser ignoradas, sem qualquer
enfrentamento. Caso contrério, ocorrerd uma violagdo ao principio do contraditério. Como
previsto no Enunciado 128 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), pelo qual
“no processo em que ha intervencao do amicus curiae, a decisdo deve enfrentar as alegacdes
por ele apresentadas, nos termos do inciso IV do §1° do art. 489”. Ocorrendo omissao judicial,
0 amicus curiae poderd opor embargos de declaracdo (art. 138, §1°, CPC), como assentado no
Enunciado 394 do FPPC.

Ainda € necessdrio ressaltar dois pontos.

>% CABRAL, Antonio do Passo. Os efeitos processuais da audiéncia ptiblica. Revista de Direito do Estado. Vol.
2, p. 199-214. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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N

O primeiro estd relacionado a quebra da exclusiva participagdo de experts em
audiéncias publicas, o que acaba por impedir a criagdo de um locus plural de acesso a justica e
de aproximacdo de grupos marginalizados do Poder Judicidrio. Ora, de forma alguma, a
participacdo em audiéncias publicas realizadas no ambito de litigios estruturais poderd estar
adstrita a terceiros qualificados, com ampla capacidade técnica. E essencial que nestes litigios,
para se aferir os interesses envolvidos em jogo e a real pretensdo dos destinatdrios do
provimento jurisdicional, que os titulares do direito material sejam ouvidos.

O segundo, ligado ao primeiro, tem relacdo direta com a forma como é conduzida
a realizac@o desses mecanismos de participacdo. Nao se pode conceber que as audiéncias e as
participacdes dos amicus curiae sejam meramente formais, sem qualquer debate, cabendo ao
magistrado, em momento posterior, valorar essa manifestacio e definir sua utilizagdo ou nao,
a partir de sua conveniéncia. Em uma democracia deliberativa ndo € crivel esse
distanciamento, essa total inexisténcia de debate, de confrontacdo de ideias.

De outro lado, um meio de prova ja consolidado no Direito Processual Civil
brasileiro, mas que € raramente empregado e que poderia ser de extrema valia para a
promocao da participacdo de interessados e para a apreensdo da realidade do caso concreto,
sdo as inspecoes in loco.

Com previsao nos arts. 481 a 484 do CPC, a inspecao judicial pode ser requerida e
realizada em qualquer fase do processo, com a finalidade de possibilitar ao magistrado
inspecionar pessoas ou coisas, a fim de esclarecer sobre fato relevante ao mérito da demanda.

Interessante notar que este meio de prova, pouco usual, em razio do afastamento
do Poder Judiciério do conflito, tem o condao de possibilitar a delimita¢do de fatos passados,
aspecto importante para a real compreensdo de qualquer conflito, e a verificacio ou
interpretacdo de fatos que precisam ser observados.

Ao magistrado, portanto, abre-se a possibilidade de verificar in loco o litigio
narrado, sendo que, no processo estrutural, esta medida se torna salutar, por dois pontos,
ressaltando-se que o juiz, como ja asseverado, ndo estd saindo de sua zona atuacdo, porque
nessa tipologia de processo ele assumidamente tem uma postura mais ativa.

Primeiro, o juiz consegue apreender com maior facilidade e clareza os fatos
narrados ao se aproximar do objeto litigioso. Em conflitos de causalidade complexa, que tém
grande repercussdo, somente um olhar mais préximo é capaz de evidenciar uma realidade
complexa.

Segundo, o juiz ndo realizara essa inspecao de forma solitdria, sem a presenca dos

demais atores processuais e de interessados, técnicos, entre outros participantes. Nesse
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momento processual, todos os atores processuais poderdo acompanhar a realizacdo da
diligéncia, manifestando e prestando esclarecimentos.

Por fim, cumpre asseverar que na légica dos processos estruturais, quando
possivel e ndo representar um engessamento do procedimento, € salutar e altamente
recomenddvel a participacdo direta dos interessados e reais destinatdrios do provimento
jurisdicional. Trazem-se para dentro do processo os conceitos de participagdo essencial, de
garantia de real e de efetiva influéncia do interessado no processo, desde que resguardada a
efetividade.

Nesse sentido, os ja conhecidos e usuais mecanismos de promogado da participacdo
necessitam de oxigenagcdo, de revisitacdo, de um olhar mais acurado para suas

potencialidades.

4.2.4.2 Os “novos” mecanismos de promoc¢io da participacio

Em razdo da alta complexidade que ostentam, os litigios estruturais demandam
novos mecanismos de potencializacdo da participagdo no processual curso do processo. No
ambito da publicidade e da participacdo, os mecanismos usuais e comumente aplicados no
Direito brasileiro t€ém suas deficiéncias e, muitas das vezes, ndo tém o conddo de atingir os
objetivos necessdrios a tutela adequada e efetiva dos direitos violados de forma sistémica.

Relega-se uma situacdo de exclusido ou de alijamento aos interessados no litigio,
os titulares do direito material, que transcendem a mera relacdo entre as partes do conflito,
marcado pela 6tica bipolar.

Assim, é imperiosa a busca pelo desenvolvimento de outros mecanismos de
promocao da participagdo nos processos estruturais. Ressalva-se apenas que esses
mecanismos, pensados de forma ndo exaustiva, podem melhor se amoldar a determinados
casos, cabendo aos sujeitos processuais definir sua melhor aplicacao.

Um primeiro mecanismo, que pode, inclusive, ser considerado “velho” e ser

239

confundido com o amicus curiae, é o da participacdo de special masters™ . Esses terceiros

especialistas sdo entendidos como pessoas fisicas, entidades/orgaos privados ou publicos que

9 “Como veremos, o special master é um 6rgio com muitas funcdes, entre as quais inclui-se a de representacio.
Ele as vezes age como parte, apresentando ponderagdes sobre responsabilidades e medidas judiciais que, de
outra forma, provavelmente ndo seriam expressas pelos participantes do processo judicial” (FISS, Owen. As
formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de Conflitos de Interesse
Piblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 144).
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obrigatoriamente ou por provocacdo do Poder Judicidrio ser chamados a intervir e a
manifestar no processo.

O papel desses terceiros especializado é mais amplo do que dos amici curiae,
posto que, além de prestar subsidios aos magistrados (em razao de sua expertise técnica), elas
realizardo o acompanhamento das atividades desenvolvidas, com especial poder de
participacdo e de intervencgao.

Pense-se em litigios envolvendo o meio ambiente, de forma ampla. Orgios
ambientais e especializados dos entes federativos poderao atuar no processo, em decorréncia
de sua capacidade técnica para manifestar sobre questdes atinentes ao meio ambiente.
Portanto, o IGAM, o IBAMA e o IEF, por exemplo, podem, na condi¢ao de special masters,
participar do processo, manifestando-se e a prestando os esclarecimentos técnicos sobre
diversas questdes postas em debate.

O caso de Mariana ilustra esse exemplo, conquanto diversos Orgaos
especializados do Estado foram chamados para atuar nessa condi¢do. Ademais, esses Orgaos
ndo sdao apenas vinculados ao Estado, podendo os sujeitos processuais definirem outros
terceiros especialistas que exercerdo algum papel relevante perante o Poder Judicidrio. Mais
uma vez, relembrando o caso de Mariana, o Fundo Brasil de Direitos Humanos (Fundo Brasil)
e a Fundacdo Getilio Vargas (FGV) foram designados para garantir assessoria técnica aos
atingidos e para realizar um diagndstico socioecondmico da situa¢do dos atingidos apds o
rompimento da barragem de Fundao.

Ora, esses terceiros atuam de forma muito mais ampla e em conjunto com o Poder
Judiciério, para além de meras questdes técnicas. As fun¢des desenvolvidas podem ultrapassar
o simples fomento técnico, conquanto o objetivo principal € o de auxiliar o magistrado na
defini¢do do objeto controvertido e das medidas estruturais que poderdo ser implementadas,
cabendo ao special master, em determinadas situacdes especificas, implementa’l—las.240

Em litigios estruturais, esse auxilio € primordial, considerando que dificilmente o
magistrado e os legitimados terdo amplo conhecimento e controle sobre todas as questdes
postas para andlise e deliberacdo. Os special masters, portanto, ttm a funcdo de conhecer
essas questoes e dimensionar os riscos, as possibilidades e a efetividade, enfim, tudo em prol
do melhor dimensionamento do litigio.

Atrelado a esse mecanismo, pode-se observar que a criacdo de grupos auxiliares

ou de grupos de trabalho contribui diretamente para a atuagdo do Poder Judiciario, carente de

% Como defendido em todo o trabalho, o magistrado de forma alguma pode, de modo solipsista, definir quais
serdo essas medidas.
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uma estrutura qualificada e quantitativa para a andlise de litigios complexos. Em determinadas
situagdes, em especial na fase de implementacdo de uma decis@o estrutural, ndo basta que
determinados atores auxiliares atuem em juizo; eles devem formar uma rede conectada e
continua com os demais atores processuais.

Na fase de implementacao da decisdo, que, em razdo da interligac@o entre as fases
cognitiva e executiva do processo civil cldssico, é praticamente impossivel delimitar com total
precisdo, esses grupos auxiliares podem fomentar novas discussdes e maior controle das acdes
desenvolvidas. Litigios estruturais, marcados pela prospectividade, impdem pensar 0 processo
para o futuro e de forma efetiva, com a preocupacdo de quais medidas deverdo ser
implementadas para alcangar o objetivo tracado.

Ao discorrer sobre o caso da ACP do Carvao, Sérgio Cruz Arenhart ressalta a
criacdo de um Grupo de Assessoramento Técnico do Juizo, formado por técnicos das partes e
por sujeitos externos, com a funcdo de propor estratégias, métodos e técnicas orientados para
a recuperacao ambiental, bem como de acompanhar a execu¢do dos planos acordados e que

estdo em cumprimento até 2020, pelo menos.

Ademais, nessa época também se criou o Grupo de Assessoramento Técnico do
Juizo (GTA). Esse grupo, formado por representantes técnicos de todas as partes e
por sujeitos externos ao processo ligados a questdo ambiental, tinha por principais
fungdes propor estratégias, métodos e técnicas para a recuperacdo ambiental. Releva
salientar que as decisdes desse grupo ndo seriam tomadas por maioria de votos, mas
por consenso de todos, o que foi vital para a reducdo da litigiosidade interna do
processo e para a reducdo de eventuais incidentes e recursos na efetivacdo da
sentenga. >

Ainda, pode-se citar a criacdo de mesas de didlogo, como ocorreu no caso
Verbitsky, na Argentina®*?, com o intuito de congregar todos os interessados e de discutir
questdes afetas ao caso e a violacao de direito subjacente.

Um terceiro mecanismo, muito comum no Direito norte-americano, mas pouco

243

explorado no Brasil, € o da notificacdo dos interessados.”” Essa comunicac¢do deve ser

*! ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
carvao. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015, p. 14 da versdo eletronica.

*2 VERBIC, Francisco. Ejecucion de sentencias em litigios de reforma estructural-dificultades politicas y
proceimentales que inciden sobre la eficdcia de estas decisiones. XXVII Congresso Nacional de Derecho
Procesal. Cordoba, 2013. Disponivel em:
https://www.academia.edu/33441612/Ejecuci%C3%B3n_de_sentencia_en_litigios_de_reforma_estructural._Difi
cultades_pol%C3%ADticas_y_procedimentales_que_inciden_sobre_la_eficacia_de_estas_decisiones. Acesso
em: 8 mai. 2018)

*3 “Nas Federal Rules of Civil Procedure (EUA), Rule 23, (c), 2, (B) hd expressa mencdo a necessidade de
ciéncia inequivoca ao individuo: “the court must direct to class members the best notice practicable under the
circumstances, including individual notice to all members who can be identified through reasonable effort”. Na
mesma regra, afirma-se que a comunicagdo (notice), para ser fair (justa), dever ser consisa e compreensivel,
contendo informagdes relacionadas & natureza da acdo coletiva ajuizada, especificacdo do grupo a que se
relaciona, aos direitos de inclusdo e exclusdo da eficacia da acdo coletiva, entre outras coisas” (DIDIER JR.,
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adequada, possibilitando a0 membro do grupo o poder de fiscalizar a atuacao do legitimado
extraordinario, bem como o direito de “sair” da incidéncia da decisdo coletiva (opt out).

No Direito brasileiro, o art. 94 do CDC prevé o regramento acerca da necessidade
de comunicar as a¢des coletivas ajuizadas, para a defesa de direitos individuais homogéneos:
“Proposta a a¢do, serd publicado edital no 6rgdo oficial, a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de
comunica¢do social por parte dos 6rgdos de defesa do consumidor”. Mesmo assim, sérias
davidas sdo levantadas sobre a aplicabilidade do referido mecanismo, conquanto,
principalmente em litigios estruturais de abrangéncia estadual ou nacional, questdes relativas
a operacionalizacdo dessa comunicacdo se ela deverd ser pessoal, se € indispensdvel e quem
arcard com 0s Seus respectivos custos, entre outras tendem a evidenciar a dificuldade de sua
implementacdo.

Por dltimo, pode-se potencializar a participacdo com a ampliacdo da publicidade,
em um efeito rebote. A ampla disponibilizacdo/divulgacdo de informagdes € essencial para
uma mudanca de postura dos agentes envolvidos, garantindo aos interessados a possibilidade
de exercer um papel que ndo lhes € permitido na seara processual, o de exercer controle sobre
o desenvolvimento do tratamento do litigio.

Marcella Ferraro®*  defende que a promocdao da participacdo depende
efetivamente de uma ampla publicidade, pois somente a garantia de uma ampla publicidade,
também na dimensao positiva, € capaz de propiciar conhecimento sobre o litigio e poder de
fiscalizacdo aos destinatdrios do provimento jurisdicional.

Nao ¢ crivel pensar que os titulares do direito material, pessoas comuns e que,
normalmente, sequer tém algum conhecimento juridico, tenham fécil acesso aos autos do
processo, por estes serem “publicos” (art. 93, IX, da CRB/88). Muitas vezes, estas pessoas
ficam completamente alijadas do conflito, sem sequer saber o resultado final de um litigio que
impactou ou impactard diretamente suas vidas.

Pergunta-se, entdo: como garantir real participagdo a essas pessoas se elas sequer
tétm conhecimento acerca do litigio, do desenvolvimento do processo e das acdes

implementadas, entre outas questdes afetas diretamente a publicidade?

Fredie. ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo. 11* ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017, p. 175).

** FERRARO, Marcela Pereira. Litigios Estruturais: algumas implicacdes da publicidade do processo. In:
ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017,
p. 555.
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A criacdo de plataformas de consulta eletronica, a veiculacdo de informacdes em
faturas e em plataformas eletronicas de grande alcance e a realizacdo de campanhas de
divulgacdo, entre outros recursos, sdo possiveis mecanismos a serem disponibilizados para se
garantir efetiva publicidade de informagdes sobre o litigio e o processado.

Esses mecanismos t€ém o conddo de possibilitar uma ampla publicidade, o que
repercute diretamente no poder de participacdo e de efetiva contribuicdo dos atores
processuais. De forma bastante simples, basta pensar que em um litigio envolvendo a
Companhia Energética de Minas Gerais (CEMIG) e seus diversos consumidores, estes
dificilmente obteriam qualquer informacdo sobre uma Acdo Civil Publica ajuizada em face
daquela. Todavia, a veiculacdo de informacdes nas faturas ou no site da CEMIG poderia
minimizar tal dificuldade, reafirmando o direito dos consumidores ao acesso a informacao.

Nesse contexto, alids, vale fazer mencdo a Lei de Informacdes Publicas (Lei n°
12.527/2011), que regula o inciso XXXIII do art. 5° da CRB/88 e reafirma que o sigilo é
excec¢ao.

Ha, portanto, uma verdadeira relacio de aproximacdo entre o processo € 0s
diversos meios de comunicagio, cabendo a todos os sujeitos processuais o dever de zelar pela
maximiza¢do dos mecanismos de promo¢do da publicidade, e por conseguinte, e da

participagao.

4.3 O instituto processual do pedido

Neste ponto, passa-se a investigar a cldssica concep¢do do pedido no direito
brasileiro e os problemas a ela atrelados, para propor nos litigios estruturais uma modificacdo

do pensamento, reformulando determinados aspectos do instituto do pedido.

4.3.1 A classica concepc¢ao do pedido: as regras processuais no modelo bipolar

O instituto processual do pedido sempre foi tratado em atencdo a tipologia de
litigios mais comum nas relagdes sociais ou seja, a matriz de litigios individuais, na qual a
relac@o processual se desenvolvia entre um autor e um réu, em que um buscava uma prestagao
jurisdicional e o outro simplesmente resistia a esta.

Em que pese a toda a profusdo de uma nova categoria de direitos, os direitos

coletivos ou de grupos, como ja explanado, o processo civil manteve-se atrelado a suas
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caracteristicas fundantes, com a clara preocupagdo de delimitar a atuagdo judicante individual,
polarizada.

Tal fato acabou por impregnar o processo civil e o tratamento do instituto do
pedido de toda a racionalidade empregada nos conflitos de natureza individual, nos quais os
ideais de seguranca juridica, de imutabilidade da pretensdo e de celeridade processual, entre
outros, sdo marcantes.

Vicente Greco Filho reverbera a cldssica concepcao do pedido e as caracteristicas,
j& positivadas no Cdédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973), vigente a época, que
marcavam o instituto. Interessante notar o tratamento rigido do instituto e a nocdo clara de
defesa da imutabilidade e da inalterabilidade do pedido apds o ajuizamento da acdo, com

fundamento na racionalidade processual vigente a época.

O fundamento da estabilizagdo do processo quanto ao pedido, causa de pedir, partes
e ao préprio juizo, assim que completa a relagdo processual pela citagdo, é o
interesse publico da boa administragdo da justica, que deve responder de maneira
certa e definitiva a provocag@o constante no pedido do autor. Um sistema legislativo
que permitisse livremente a alteracdo dos elementos da acdo geraria instabilidade na
prestacdo jurisdicional e, consequentemente, nas relacdes juridicas em geral. O juiz
decide sobre o que foi pedido, como foi pedido. Se o autor tiver outro pedido a
fazer, que faca em processo distinto.**

No mesmo sentido José Carlos Barbosa Moreira esclarece:

Através da demanda, formula a parte um pedido, cujo teor determina o objeto do
litigio e, consequentemente, o Ambito dentro do qual € licito ao 6rgdo judicial
decidir a lide (art. 128). Ao proferir a sentenca de mérito, o juiz acolherd ou
rejeitard, no todo ou em parte, o pedido do autor (art. 459, 1* parte). Ndo podera
conceder providéncia diferente da pleiteada, nem quantidade superior ou objeto
diverso do que se pediu (art. 460). E o principio da correlagdo (ou da congruéncia)
entre o pedido e a sentenca (ne eat iudex ultra vel extra petita partium), s6 afastavel
ante exce¢do legal expressa (..)"

Esse contexto acabou por definir as cldssicas caracteristicas do pedido, como sua
certeza e determinacdo na maioria dos casos, a rigidez procedimental para a realiza¢do do
aditamento do pedido, o principio da adstricdo/correlacdo entre a sentenca e o pedido, entre
outros, que estdo presentes na legislacdo processual civil até hoje e que serdo objeto de
andlise.

Antes de adentrar nas caracteristicas classicas do instituto, € necessario firmarmos

base sobre o que € o pedido.

* GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 16* Ed. atual. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 59.
* MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro: exposicio sistematica do procedimento.
16* Ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 12.
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O pedido € o nicleo da peticao inicial*"’ e possui dois aspectos: o mediato e o
imediato.”** O pedido mediato € o bem juridico de direito material que se pretende seja
tutelado, enquanto o pedido imediato € o tipo de providéncia jurisdicional pretendido pelo
autor. Cumpre asseverar que em qualquer um desses aspectos o pedido € dirigido a autoridade
jurisdicional, tendo por finalidade produzir efeitos em face do réu ou da relacdo processual em
que este € um dos titulares.

No pedido estd consubstancia a demanda, sem a qual a jurisdicdo ndo pode atuar
(art. 2° do CPC) e fora da qual ndo pode o 6rgdo jurisdicional decidir (arts. 141 e 492 do
CPC). O provimento jurisdicional estd atrelada a pretensdao da parte; ou seja, esta ndo podera
ser extra, ultra ou infra/citra petita.

Ademais, o pedido identifica a demanda e é o principal parametro para a fixagdo
do valor da causa (art. 292 do CPC), pondo em marcha o processo, delimitando o objeto
litigioso e invocando a tutela jurisdicional, o que traz uma série de consequéncias

procedimentais, como se verd adiante.

4.3.1.1 Certeza e determinacio do pedido

Na generalidade dos casos, o pedido a ser formulado pelo autor em qualquer
demanda, deve ser certo e determinado, na esteira dos dispositivos dos arts. 322 e 324 do
CPC, sendo requisitos tanto do pedido mediato como do imediato.

O pedido € certo quando expresso ou explicito, ndo se admitindo, como regra,
pedido implicito ou ticito. Nesse sentido, ndo se admite pedido obscuro, vago, dibio ou
parcial, por meio de expressdes genéricas como “condenar o réu no que couber” ou “no que

reputar justo”, sendo essencial que o pedido, na ldgica tradicional, seja certo.

(o) pedido € o nicleo da peti¢do inicial; a providéncia que se pede ao Poder judicidrio; a pretensdo material
deduzida em juizo (e que, portanto, vira a pretensdao processual); a consequéncia juridica (eficdcia) que se
pretende ver realizada pela atividade jurisdicional. E, como dito, o efeito juridico do fato juridico posto como
causa de pedir” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 565).

8«0 pedido imediato (tipo de providéncia jurisdicional solicitada, isto ¢, declaragao,
constituicdo/desconstituicdo ou condenacdo do réu que, nesta medida, determina a natureza da acdo); pedido
imediato, pois, € aquele que, desde logo, diretamente se deseja; é o pedido dirigido ao Poder Judicidrio, no
sentido de que outorgue a tutela especificamente solicitada. (...) J& o chamado pedido mediato representa o bem
juridico material (bem da vida subjacente ao pedido imediato). O pedido mediato, portanto, representa o que o
autor deseja (interesse do autor), em detrimento do interesse do réu. (...) O pedido mediato evidencia o objeto
litigioso, ou a lide (terminologia do Cddigo), ou ainda, o mérito. O conceito de objeto litigioso, em rigor,
compreende néo sé o pedido mediato como o imediato” (ALVIM, Arruda. Manual de processo civil: processo de
conhecimento. Vol. 2. 9* Ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.214).
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Ja por determinado entende-se o pedido que delimita com clareza os limites da
pretensdo autoral e a extensdo qualitativa e quantitativa do pedido. A determinacdo do pedido
refere-se, portanto, a caracterizagdo precisa de seus contornos e de sua limitacdo precisa.

Em determinadas situa¢des excepcionais, a lei faculta ao autor a possibilidade de
formular pedido genérico, em que ndo seja possivel delimitar o pedido mediato, a utilidade
pratica pretendida pelo autor**’, conforme a previsdo do art. 324, §1°, do CPC.

Segundo o disposto no referido artigo, sdo trés os casos em que é permitida a
formulacdo de pedido genérico: nas agdes universais*’, quando o autor ndo puder individuar
na peticdo os bens demandados (inciso I); quando ndo for possivel determinar, desde logo, as
consequéncias do ato ou fato (inciso II); e quando a determina¢do do objeto ou do valor da
condenacio depender de um ato a ser praticado pelo réu (inciso III).

Como se vé, a indeterminac¢do ndo € absoluta ou total, ndo sendo facultado ao
autor formular pedido, por exemplo, de condenacdo a qualquer prestacdo, pois a generalidade
do pedido estd restrita a quantidade e a qualidade.

Importante lembrar que um pedido genérico trard consequéncias ao ato de
prolacdo da sentenca”™ ', posto que, ndo sendo possivel ao juiz obter a liquidez do pedido no
curso da marcha processual, por inexistir elementos no processo para tanto, este proferird uma
sentenca iliquida, que serd objeto de posterior liquidacdo. Isso se deve ao principio da
adstricao/correlacdo entre o pedido e a sentenca, que obriga ao juiz julgar o caso nos estreitos
limites da pretensdo autoral, que serd objeto de andlise mais detida.

Frise-se, que é imposto ao autor, como regra, ao formular o pedido na peticao

inicial, precisar (certeza e determinacdo) tanto o pedido imediato (a prestacdo jurisdicional

9 “Determinado quanto ao género, o pedido pode ser genérico em relagdo a quantidade. No tocante ao an
debeatur sera determinado; em relacdo ao quantum debeatur, serd indeterminado. Trata-se de hipétese de pedido
relativamente indeterminado, pois. Nao se pode, p. ex., pedir a condenacdo a qualquer prestagdo. A
indeterminacéo ficard restrita a quantidade ou a qualidade das coisas ou importancias pleiteadas” (DIDIER JR.,
Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 579-580).

0 Acdes universais sdo aquelas em que a pretensdo recai sobre uma universalidade, seja ela de fato ou de
direito, na esteira dos arts. 90 e 91 do Cédigo Civil de 2002. A peti¢do de heranca é exemplo de acdo universal.
1 «As hipéteses de pedido genérico sdo excepcionais, devendo por isto mesmo ser interpretadas restritivamente.
A regra serd a formulagdo de pedido certo e determinado, em todos os seus aspectos, inclusive o quantitativo.
Isto porque o pedido é um “projeto da sentenca”, devendo esta (se for pela procedéncia da pretensdo,
obviamente) atender ao pedido nos limites de sua especificagdo. A formulac¢do de pedido genérico fora dos casos
indicados torna muito dificil a prolacdo de sentenca que atendesse a exigéncia de que a sentenca individue o
objeto do comando judicial” (CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. 20 Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 331).
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pretendida) quanto o pedido mediato (o objeto litigioso), permitindo-se apenas a

indeterminacao, por lei, do pedido mediato.”*
4.3.1.2 O aditamento do pedido

O art. 329 do CPC estabelece a regra da modificagdo ou aditamento do pedido ou
da causa de pedir, dos elementos objetivos da demanda, asseverando, de modo rigido, que
estes ndo poderdo ser modificados ou aditados pela parte autora apos a citagao do réu, sem a
sua anuéncia, e, em hipdtese alguma, apds o saneamento do processo.253

Nesse contexto, € dever do autor, no momento de formular sua peticdo, esgotar
toda sua pretensdo e todos os fatos e fundamentos que a circundam, sob pena de, a depender
da fase processual, ter que ajuizar acdo distinta para veicular a pretensdo omitida.

A regra do c6digo € a da liberdade de alteracdo ou modificacdo do pedido e da
causa de pedir, mas esta liberdade é restrita, a depender da fase processual em que se encontra
0 processo, 0 que acaba por evidenciar o carater rigido classico da matriz individual bipolar.

Até o momento da realiza¢do do ato de citagdo do réu € facultada ao autor a livre
modificacdo/alteracdao do pedido, independentemente de qualquer consentimento do réu. Apds
a realizacdo do ato de citacdo do réu e até a fase de saneamento do processo, 0 autor somente
poderd modificar ou alterar o pedido com o consentimento do réu, assegurado o contraditério.
Por fim, cumpre asseverar que apds o saneamento do processo ao autor é vedada qualquer
modificagdo/alteracdo no pedido e na causa de pedir, mesmo que o réu com esta consinta.

Observa-se, portanto, que o Direito Processual brasileiro optou por privilegiar a
estabilidade da demanda, adotando o dispositivo citado um rigor preclusivo que ndo podera

ser levado as ultimas consequéncias nos litigios estruturais. Fredie Didier Jr. aponta critica a

»2 “Deve explicar com clareza qual a espécie de tutela jurisdicional solicitada: se de condenacdo a uma
prestacdo, se de declaragcdo de existéncia ou ndo de relagdo juridica, ou se de constituicdo de uma nova relacio
juridica. A prestac@o reclamada ou a relacdo juridica a declarar ou constituir também devem ser explicitamente
definidas e delimitadas. Em conclusdo, a certeza e a determinacdo sdo requisitos tanto do pedido imediato como
do mediato” (THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 57 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 783).

53“Entretanto, o art. 329 do CPC/2015 admite que o autor adite ou altere o pedido ou a causa de pedir: (i)
independentemente do consentimento do réu, se o fizer até a citacdo; (ii) com o consentimento do réu,
assegurado o contraditério mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo de quinze dias, facultado o
requerimento de prova suplementar, se o fizer até o saneamento do processo. Certo é, contudo, que, nos termos
da lei, o aditamento e a alteracdo do pedido terdo de ser feitos somente até o saneamento do processo”
(THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 1. 57 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 794).
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este rigor preclusivo, tipico das legislacbes do século XIX, nas quais um formalismo

exacerbado era valorizado.”*

4.3.1.3 O principio da adstri¢ao/correlacio entre o pedido e a sentenca

Neste primeiro momento de andlise do instituto processual do pedido, ¢é
importante compreender os arts. 141 e 492 do CPC, que prescrevem o principio da
adstricdo/congruéncia/correlacdo entre o pedido e a sentenga. Por este principio, é vedado ao
juiz da causa decidir para além do pedido das partes e fora dos contornos da lide, bem como
condenar em objeto diverso do demandado pelo autor. Observe-se que a decisdo a ser
prolatada pelo juiz deve se ater estritamente aos parametros da demanda, aos limites do

pedido e da causa de pedir.

Dai se vé& que a decisdo guarda intrinseca relacdo com a demanda que lhe deu causa.
Ha entre elas um nexo de referibilidade, no sentido de que a decisdo deve sempre ter
como parimetro a demanda e seus elementos. E por isso que ji se disse que a
peticdo inicial é um projeto da sentenga que se pretende obter justamente por existir
essa referibilidade, o legislador, no art. 141 do CPC, determina que o juiz deve
decidir o mérito nos limites propostos pelas partes, "sendo- lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte”

O referido principio é uma decorréncia necessdria dos principios do contraditério
e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CR/1988) e esta atrelado ao principio da demanda (art. 2°
do CPC), porque a tutela jurisdicional ndo pode surpreender as partes e ir além dos limites
objetivos e subjetivos da demanda.”® Além disso, o principio da adstri¢do/correlacdo entre o
pedido e a sentenca estd ligado a disponibilizacdo do direito pela parte no momento da
postulacdo. Ou seja, no momento da postulacdo, a parte deve esgotar suas pretensdes, sob
pena de estar impossibilitada de fazé-lo em momento posterior.

E preciso deixar claro que, se a parte ndo leva toda a sua pretensio a juizo, a

limita¢do do pedido importa em disponibilidade do direito, na medida em que a superveniente

254 ~ . A RN aye . . . .. ~
“Nio se nega importancia a estabilidade do processo. Sucede que o rigor preclusivo do dispositivo ndo pode

ser levado as dltimas consequéncias: ndo hd, em tese, qualquer prejuizo a uma alteracdo objetiva do processo
com a concordincia das partes, até mesmo apds o saneamento. Se existir, o prejuizo deverd ser verificado in
concreto e ndo presumido pelo legislador. A rigidez deste artigo coaduna-se com o espirito das legislagdes do
século XIX, denotando formalismo desnecessario” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil:
introducdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 578-579).

5 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes
probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10* ed. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 358.

»%Candido Rangel Dinamarco lembra que os limites da demanda, dos quais ndo pode escapar o juiz,
compreendem tanto os objetivos (pedido e causa de pedir), como os subjetivos (partes da demanda), de sorte que
0 juiz ndo pode ultrapassar o objeto do processo nem envolver na sentenga sujeitos outros que ndo as partes da
relacdo processual. (DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. v. III. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 273).
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sentenca de mérito encerrard qualquer discussdo a respeito da demanda. Desse modo, a
eficacia preclusiva da coisa julgada impedird que a demanda seja reproposta, mesmo diante de
um pedido que foi anteriormente subdimensionado ou mal formulado.

Na dindmica processual bipolarizada, os processos s@o regidos pelo principio da
congruéncia ou adstricdo, no sentido de que o pronunciamento do Estado-jurisdi¢do esta
limitado aquilo que é pedido pelo autor, ndo podendo julgar para além ou fora do pedido,
devendo-se guardar uma clara e inequivoca correlacdo entre os pedidos formulados pela parte
autora e a sentenca a ser proferida pelo juiz, sob pena de incorrer em vicios passiveis de
nulidade. Desse modo, a prolacdo de qualquer sentenca que ndo observe o principio da
correlagdo/adstricdo estard eivada de nulidade, caracterizada de extra petita, ultra petita ou
citra petita.257

O defeito da sentenca ultra petita é que o juiz julga para além do pedido,
ultrapassando o limite determinado pelo autor como sua pretensdo. Ele decide o pedido, mas
vai além, concedendo ao autor mais do que foi pleiteado. Por seu turno, a sentenca € citra
petita quando deixa de examinar todos as questdes postas em contraditdrio pelas partes. E, por
fim, a sentenca € considerada extra petita quando o juiz julga fora do pedido, decidindo
pretensado diversa da formulada pelo autor.

Essas trés caracteristicas principais aqui delineadas evidenciam que a logica
processual individual bipolar busca alcancar fins especificos em especial, evitar atos
protelatorios e garantir seguranga juridica, celeridade processual e imutabilidade da pretensdo
em litigio. Sdo regras, em geral, preclusivas ou de delimitagdo da pretensdo, mas que, por
vezes, podem consubstanciar-se em Obice a concretizagdo de determinados direitos ou ao
acesso a justica, quando se parte de uma légica processual bipolar para uma légica processual

multipolar.

4.3.2 O instituto do pedido no processo estrutural

27 “Em sintese, 0 pedido ¢ a condicdo e o limite da prestagdo jurisdicional, de maneira que a sentenga, como
resposta ao pedido, ndo pode ficar aquém das questdes por ele suscitadas (decisdo citra petita) nem se situar fora
delas (decisdo extra petita), tampouco ir além delas (decisdo ultra petita). E esse limite — repita-se — alcanga
tanto os aspectos objetivos (pedido e causa de pedir) como os subjetivos (partes do processo). Nem aqueles nem
estes podem ser ultrapassados no julgamento da demanda” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito
Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum.
Vol. I. 57 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1081).
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Os conflitos de natureza coletiva ou individual no Direito brasileiro sdo tratados
de forma similar, conforme as regras processuais cldssicas, acabando por ndo se adequarem ao
tratamento de litigios de cardter estrutural.

Os conflitos individuais, por sua propria natureza, fazem um recorte no conflito,
transformando a discuss@ao em um simples debate de direitos subjetivos.25 ¥ De outro lado, os
conflitos coletivos ndo representam a melhor resposta, considerando que os instrumentos
processuais utilizados, as técnicas e o procedimento empregado sdo os mesmos, nos quais a
coletividade ndo tem voz e o representante age de modo unilateral, em uma representagdo de
interesses mais aparente do que real.

Logicamente, ndo se pode generalizar, mas esse € o cendrio do Direito brasileiro
atual, no qual conflitos que envolvem direitos transindividuais, que envolvem toda uma
coletividade, sdo tratados com base nas mesmas técnicas e procedimentos. Esse quadro traz
problemas atinentes a instrumentalidade do processo e a efetividade do direito material
violado, conquanto litigios de cariter diverso deveriam ser tutelados a partir de mecanismos
mais adequados.

As regras processuais desenvolvidas durante décadas para o tratamento de
conflitos de natureza individual, em especial aquelas direcionadas ao instituto do pedido,
objetivam evitar atos protelatérios e imprimir celeridade e seguranca juridica ao processo,
possuindo carater preclusivo e rigidez excessiva.

Repensar o instituto processual do pedido, com vistas a adequé-lo a realidade
concreta do litigio, a suas caracteristicas e aos pressupostos e fundamentos dos processos
estruturais, implica a flexibilizacdo do instituto, mediante a releitura de regras processuais,

como se verd adiante. .
4.3.2.1 Uma nova realidade?
Na légica dos litigios estruturais, marcados pela causalidade complexa, pela

policentria, pela existéncia de interesses imbricados e pela prospectividade, com vistas a

cessar violagOes sist€émicas de direito, a rigidez de algumas regras processuais acaba por

% «“Os processos individuais, certamente, por sua propria finalidade, ndo se afeicoam a esse debate. O recorte
que promovem no conflito — que passa a ser traduzido apenas na pretensdao deduzida pelo autor em face do réu —
faz com que toda discussdo de politica ptblica se converta em simples debate entre um “direito subjetivo” de
determinado individuo frente ao Estado” (ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no Direito brasileiro:
reflexdes a partir do caso da ACP do carvdo. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015, p. 212).



123

N

impor Obices a concretizacdo de direitos fundamentais e de valores publicos por meio de
reformas estruturais.

H4 que se entender que, conforme anteriormente demonstrado, os litigios
estruturais sao altamente mutdveis, com alta varia¢do fatica em decorréncia de suas proprias
caracteristicas, ndo contando com respostas claras e simples. Uma violagdo enraizada de
direitos constitucionais e valores publicos, em uma engrenagem burocritica de uma
organizacdo estatal ou privada, ndo é simplesmente tratada pela prolacdo de uma sentenca de
mérito, mas pela implementacio longa e gradual de medidas estruturais.

O processo estrutural, atento a essas peculiaridades, € marcado por pressupostos e
fundamentos que formam a base tedrica desse novo modelo processual, repercutindo
diretamente no instituto do pedido.

Partindo do pressuposto da causa de pedir e pedido dinAmicos, observa-se que os
processos estruturais sdo marcados pela instrumentalidade e pela efetividade e que as medidas
estruturais sdo desenhadas de forma experimental. Assim, a adstricdo/congruéncia que a
sentenca deve guardar em relacdo ao pedido, o limite do debate sobre os contornos
estabelecidos para a causa de pedir, a rigidez do aditamento/modifica¢do do pedido e da causa
de pedir e, até mesmo, os requisitos certeza e determinacdo dos pedidos devem ser
remodelados, repensados sob esse novo angulo.

E praticamente impossivel que, no momento da formulagdo do pedido, o autor da
demanda saiba de antemdo todos os contornos da causa de pedir, todas as medidas que
deverdo ser implementadas e quais as providéncias finais que mais se adequardo ao litigio
existente.”’

O legitimado, como ja demonstrado, ndao tem condi¢des de apreender todos os
interesses dos grupos envolvidos, que, muitas vezes, serdo antagdnicos, e todas as pretensoes

da coletividade, com a obrigacdo de na peticao inicial veicular com certeza e determinacdo os

28 “Imagine-se o principio da demanda. Segundo sua esséncia — e a consequente ideia da adstricdo — o juiz esta
limitado ao pedido formulado pela parte. Assim, cabe a parte autora determinar exatamente aquilo que pretende
em juizo, devendo o juiz observar esses limites em sua atuacdo. Ora, é facil perceber que a discussdo judicial de
politicas ptiblicas implica conflitos cujas condi¢cdes sdo altamente mutdveis e fluidas. As necessidades de
protecdo em um determinado momento, muito frequentemente, serdo distintas daquelas existentes em outra
ocasido. Isso impde uma dificuldade imensa para o autor da demanda em determinar, no inicio do litigio,
exatamente aquilo que serd necessdrio para atender adequadamente ao direito protegido. Por isso, neste campo,
exige-se que esse principio tenha sua incidéncia atenuada, permitindo que o juiz possa, em certas situacoes,
diante das evidéncias no caso concreto da insuficiéncia ou da inadequagdo da “tutela” pretendida pelo autor na
petigdo inicial, extrapolar os limites do pedido inicial” (ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no
Direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvio. Revista de Processo Comparado. Vol. 2, 2015, p.
220).
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pedidos condizentes com esse cendrio, sem possibilidade de modificacio ou adequacdo
posterior.260

A atuacio solipsista dos legitimados pode acarretar em defeitos de representagao,
por desconsiderar as peculiaridades do litigio, e se formular um pedido inadequado, entre
outros problemas que redundam em uma visdo parcial do litigio. Soma-se a isso o fato de que
em litigios dessa envergadura, a realidade fatica é altamente mutdvel e fluida, o que dificulta a
utilizacdo da via processual, rigida e preclusiva, para a cessacdo de violagdes sistémicas, que
se perpetuam no tempo e demandam constante adequagao.

Dois exemplos evidenciam essa dificuldade, realgcando que a realidade existente é
diversa e necessita de uma revisitagao.

Primeiro, o litigio envolvendo o aumento de vagas em creches e pré-escolas,
como o do municipio de Sao Paulo®®, o que € muito frequente. O representante processual, no
momento do ajuizamento da acdo, conhece seu objetivo final, qual seja, fazer cessar uma
violacdo de direitos a partir do aumento do nimero de vagas em creches e pré-escolas. Ou
seja, o seu pedido seré certo. Contudo, o numero de vagas necessarias € mutdvel ao longo dos
anos. O modo como serd estabelecido € totalmente desconhecido em um primeiro momento,
ndo havendo como o representante determini-los no momento do ajuizamento da acdo.
Observe-se que o pedido pode até ser certo, mas nesse caso ndo serd determinado, sendo que
ao longo do processo deverd ocorrer o acertamento do pedido, sob pena da total inutilidade da
prestacdo jurisdicional.

Segundo, o litigio referente a situacdo da Santa Casa de Misericordia de Ouro
Preto, que serd mais detidamente tratado no préximo capitulo. O pedido principal da Ac¢ado
Ordinéria consiste na condenagdo dos réus na obrigacdo de fazer, especialmente a Irmandade,
consistente na adocdo de todas e quaisquer medidas necessérias para garantir a continuidade
da prestacdo dos servicos de saude e a implementagdo de uma gestdo hospitalar, prestando
contas, na forma contdbil, de todos os recursos publicos recebidos. Observa-se, portanto, que
o pedido final envolve a implementacdo de uma gestao hospitalar, modificando a estrutura de
administracdo e funcionamento da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto. O pedido se
revela extremamente genérico, ndo sendo possivel, de antemdo, fixar como serd

implementada essa nova gestdo hospitalar e no que ela consistiria. Pairam uma incerteza e

2%0 Ressalte-se que a modificacdo/adequacdo do pedido e da causa de pedir, como visto, apds a citagdo dos réus,

somente poderd ser realizada com sua concordincia, sendo que apds o saneamento a realizacdo dessa
modificacdo/adequacdo é vedada.

21 COSTA, Susana Henriques. Acesso a justica: promessa ou realidade? Uma anélise do litigio sobre creche ou
pré-escola no Municipio de Sao Paulo. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solugdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017.
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uma indeterminacdo quanto a pretensdo do autor. Soma-se a isso, que a causa de pedir,
inicialmente pautada em indicios de irregularidades e de descumprimento contratual que
redundaram no fechamento do Pronto Atendimento e Emergéncia, poderd sofrer sensivel
alteracdo, ainda mais quando se estd tentando reorganizar a estrutura burocrdtica de uma
instituicdo.

Estes dois exemplos evidenciam que em litigios estruturais o atual sistema
normativo relacionado ao instituto processual do pedido € insuficiente, demandando uma
nova roupagem. Frise-se, ademais, que ndo se estd buscando uma flexibilizag¢@o desse instituto
processual sem qualquer limite, mas, sim, um modo de fazer do processo um meio apto ao

tratamento dessa nova tipologia de litigios.***

4.3.2.2 A flexibilizacao do instituto processual do pedido: as propostas e suas bases

Neste topico serdo examinadas as propostas de flexibilizagdo do instituto
processual do pedido e de suas bases.

Inicialmente, é importante salientar que a flexibiliza¢do do instituto processual do
pedido trard consequéncias para outros institutos do processo civil, como, a sentenga, as
provas e a coisa julgada. Contudo, por questdes de delimitacdo tematica, a pesquisa terd como
foco principal o tratamento do instituto processual do pedido®®.

Em litigios estruturais, como visto, a realidade fatico-juridica é diversa dos
conflitos bipolares. Portanto, qualquer proposta sobre a reformulag¢do do instituto do pedido
deve levar isso em conta. Ressalve-se que cada litigio tem peculiaridades proprias, que podem
demandar uma abordagem processual especifica.

O pedido em processos estruturais ndo terd, pois, que ser necessariamente certo e
determinado. Ao autor devera ser facultada a possibilidade de formular, em um primeiro
momento, um pedido indeterminado, estando dispensado de especificar a extensao do fazer, a
qualidade da coisa a ser feita ou a quantidade da coisa a ser entregue, por exemplo.

Em determinados casos, ainda, ao autor deverd ser facultada a possibilidade de

formular um pedido incerto, ou seja, um pedido sem precisar de forma expressa sua pretensao,

%2 «“Deve o processo, diante desse cendrio, adaptar-se e redesenhar suas técnicas, de forma a garantir a tutela
adequada do direito material tratado, sem violar os valores resguardados pelo atual modelo vigente (seguranga
juridica e celeridade)” (COSTA, Susana Henriques da. A imediata judicializagdo dos direitos fundamentais
sociais € o minimo existencial: relacdo direito e processo. In WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo
Para Solucdo de Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 415).

263 Espera-se que o debate aqui desenvolvido possa contribuir para os desdobramentos em novas pesquisas sobre
esses temas.
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por total incapacidade de delimitacdo, no momento da formulacdo da inicial, de como se
daria, por exemplo, a reformulacdo da organizacdo burocritica de uma instituicdo. O pedido,
nesses casos, apoiado na realidade fatica, seria implicito, contendo nuancas da formulagdo
completa do pedido principal, como ocorreu no exemplo da Santa Casa de Misericérdia de
Ouro Preto.

Isso implica a necessdria possibilidade de o autor, ao longo de todo o processo e
apos a instrugdo probatdria, adequar sua pretensao a realidade posta ou a situacdo de momento
do caso em andlise. Observe-se que essa reformulacdo vai totalmente de encontro a regra
processual do aditamento/modificacdo do pedido ou da causa de pedir, que é vedada apds o
saneamento do processo e depende da concordancia do Réu apds a contestagcdo. Portanto, em
prol de garantir a efetividade e a instrumentalidade do processo estrutural, deve ser
franqueada ao autor, desde que devidamente fundamentada sua pretensdo e garantido o direito
ao contraditério, a possibilidade de adequéd-la e modificd-la, facultando-lhe realizar
acertamentos em seu pedido e em sua causa de pedir, inclusive para incluir novas pretensoes,
desde que possuam pertinéncia com a causa em debate e ja estejam, mesmo que de modo
incipiente, veiculadas na demanda.

Essa faculdade atribuida ao autor terd por pressuposto a observancia do devido
processo legal e da necesséria pertinéncia entre a adequacdo do pedido e a da causa de pedir
com o litigio ja posto em debate. Nao se defende aqui a ocorréncia de inovagdes, surpresas ou
pretensdes dissociadas da realidade féatica, mas uma faculdade ao autor de, em um momento
processual postergado, adequar sua pretensdo, complementando-a.

Advirta-se que essa flexibilizacdo ndo poderd ocorrer em todo e qualquer caso,
cumprindo ao magistrado observar os elementos féticos e o contorno juridico da lide posta em
andlise, para se fixar a possibilidade ou ndo sua aplicacdo. Partindo dos dois exemplos
anteriormente citados, em um deles era possivel fixar a pretensdo com certeza, faltando-lhe
apenas determinacdo, enquanto no outro exemplo a certeza e a determinacdo do pedido
restavam inalcan¢dveis em um primeiro momento.

Essa flexibilizacdo do pedido, quanto aos atributos da certeza e da determinagao,
bem como de sua modificacdo/aditamento, conduz a outra necessaria flexibilizacdo, a do
principio da adstri¢do/congruéncia. Ora, se o pedido principal, formulado na exordial, é
incerto e indeterminado, a sentenga claramente nao guardard para com este uma correlagao,
sendo que se este pedido, ou esta causa de pedir ndo for modificada ou aditada, a sentenga nao

podera observar cegamente o que foi veiculado.
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De fato, formulacdes do tipo sdo algo fora da generalidade e da realidade do
processo civil cldssico. Em verdade, esta proposta é de causar espécie, pois 0 processo
perderia sua esséncia de garantir seguranga juridica e certeza. Contudo, deve-se pensar que
limitacdes serdo impostas, bem como que o processo ¢ um dos meios para se garantir a tutela
dos direitos materiais, o que redunda na flexibilizacdo do modelo posto para se atender a uma
realidade peculiar e propria, como a dos processos estruturais.

A aplicagdo direta do principio da congruéncia entre a sentenga e o pedido
impede, muitas vezes, que alteracdes no curso do processo, sejam faticas ou juridicas, e que
impactem diretamente o objeto tutelado, sejam consideradas, julgando o magistrado a partir
do pedido e da causa de pedir veiculada na exordial. Esse formalismo exacerbado ndo tem
lugar no processo estrutural, sendo que o magistrado devera ter certa margem para analisar o
litigio e o que se pretende tutelar.

Nao se defende a discricionariedade, mas certa grau de liberdade para o
magistrado apreender a lide, para além da pretensdo inicial, que deverd ser mitigada
especialmente pela atuacdo comparticipativa das partes e pelo contraditorio. Seja na fase de
conhecimento, seja na fase executiva, o magistrado devera observar as peculiaridades do caso
concreto no momento de decidir, ndo incidindo necessariamente em vicios algum afastamento
da pretensao autoral ao definir as medidas cuja implementagdo o caso requer.

A flexibilizacdo do instituto do pedido em processos estruturais demanda,
inclusive, um olhar diferente para o momento da execu¢do. Como o processo € experimental e
participativo, voltado, principalmente, para a implementacdo de medidas estruturais em
consenso, observa-se a existéncia de uma forte ligacdo entre as fases do processo estrutural.
Isso determina que os momentos de acertamento do direito e de execucdo se imiscuem, ndo
sendo possivel definir de modo estanque seu inicio e seu fim. Para tanto, serd razoavel que as
partes e o magistrado, em cooperacao, revisitem suas pretensoes e as decisoes proferidas.

Para facilitar a compreensdo dessa proposta, passe-se a andlise de alguns
exemplos concretos de como essa flexibilizagdo podera ocorrer.

A proposta que se delineia encontra guarida, inclusive, em proposta legislativa

atualmente em curso no Brasil. Trata-se do Projeto de Lei 8.058/ 14764

, que, em seu art. 20,
dispde que o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, pode alterar a decisdo na fase de

execugdo, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto se o ente publico promover alguma

264

BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposi¢cdes. PL 8.058/2014. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=687758. Acesso em: 22 de agosto
2017.
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politica publica mais adequada ou se as medidas determinadas na decisdo se demonstrarem

inadequadas para o atendimento do direito em questao.

Art. 20. O juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera alterar a decisdo na
fase de execugdo, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto, inclusive na
hipétese de o ente publico promover politicas publicas que se afigurem mais
adequadas do que as determinadas na decisdo, ou se esta se revelar inadequada ou
ineficaz para o atendimento do direito que constitui o nicleo da politica publica
deficiente.

Outrossim, no Projeto de Lei 5.139/09, que pretendia a atualizac¢do da vigente Lei
da Ac¢do Civil Publica (Lei 7.347/ 1985)*% havia a proposta de que nas acdes coletivas, a
requerimento do autor ou do Ministério Publico, até o momento de prolacdo da sentenga, o
juiz pudesse permitir a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que assegurado o

contraditdrio e nao importasse em prejuizo para o demandado.

Art. 16. Nas a¢des coletivas, a requerimento do autor ou do Ministério Publico, até o
momento da prolacdo da sentenca, o juiz poderd permitir a alteracdo do pedido ou da
causa de pedir, desde que realizada de boa-fé e que ndo importe em prejuizo para a
parte contraria, devendo ser assegurado o contraditério, mediante a possibilidade de
manifestagdo do réu no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultada prova
complementar.

Percebe-se, pois, que a proposta de flexibilizacdo do instituto processual do
pedido, que ja ndo € uma novidade, indica um novo potencial do processo estrutural: o de suas
decisdes alcangarem, de fato, as providéncias que melhor se ajustem a situacdo conflituosa
apresentada.

A experiéncia portuguesa pode servir de base para a implementacdo dessa
proposta, bem como algumas regras processuais existentes no CPC brasileiro, que possuem
alto grau de aplicabilidade, muitas vezes, ignorada.

O Codigo de Processo Civil portugués (Lei n° 41/2013) contempla duas regras
que se aplicam diretamente aos processos estruturais, quebrando a rigidez formal do instituto
do pedido. Com bem assevera Didier™®, partindo dos estudos de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, os referidos artigos tratam de forma extensa da possibilidade de alterac@o objetiva da

demanda, que, como visto, é impossivel no Direito brasileiro apds o saneamento do processo.

65 BRASIL. Camara dos Deputados. Projetos de Leis e Outras Proposicdes. PL 5.139/2009. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485. Acesso em: 22 de agosto
de 2017.

266 «Carlos Alberto Alvaro de Oliveira lembra alguns dispositivos do direito estrangeiro, que podem servir como
referéncia: (...) ¢) extenso regramento do Cédigo de Processo Civil Portugués sobre o assunto (arts. 272-273).
Percebe-se que a andlise da utilidade e da viabilidade da alteragdo do objeto litigioso do processo deve ser
transferida ao magistrado, que as verificard em cada caso concreto que lhe for submetido. O legislador partiu de
premissa exatamente contrdria a essa: € interessante, a principio, a altera¢do consensual, salvo se ndo o for
concretamente” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio,
acoes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10* ed. Salvador:

JusPodivm, 2015, p. 579).
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Na mesma esteira, o art. 264 do CPC portugués aduz que € plenamente possivel, pela
realizacdo de um acordo entre as partes, a alteracdo ou ampliagdo do pedido e da causa de
pedir em qualquer momento processual ou em 1* e 2* instancias. Ressalva-se, apenas, que tal
alteracdo/ampliac@o ndo serd possivel se perturbar a instrugdo, o julgamento ou a discussao do
objeto litigioso:

Art. 264 (correspondente ao art. 272 do CPC de 1961) - Alteragdo do pedido e da
causa de pedir por acordo:

Havendo acordo das partes, o pedido e a causa de pedir podem ser alterados ou
ampliados em qualquer altura, em 1* ou 2% instincia, salvo se a alteragdo ou
ampliagdo perturbar inconvenientemente a instrugdo, discussdo e julgamento do
pleito.

No Direito brasileiro, em que pese a vedacdo legal, a existéncia dos negdcios
processuais (art. 190 do CPC) revela a possibilidade de realizagdo de acordos entre as partes
sobre suas faculdades, cabendo ao magistrado analisar sua pertinéncia, como ocorre no
Direito portugués. A existéncia de regramento semelhante ao art. 264 do CPC portugués
possibilitaria a formacdo de um processo baseado no consenso, na constru¢do
comparticipativa do processo, realgcando que a rigidez formal pode ser superada.

No mesmo contexto, o art. 265 do CPC portugués trata da possibilidade da
alteracdo/ampliacdo do pedido e da causa de pedir na falta de acordo. Hd a previsdo da
possibilidade de o autor, a qualquer tempo, até o encerramento da discussdo em 17 instancia,
reduzir ou ampliar o pedido e modificar a causa de pedir, desde que decorrente do

desenvolvimento ou como consequéncia do pedido primitivo.

Artigo 265 (correspondente ao art. 273 do CPC de 1961) — Alteragdo do pedido e da
causa de pedir na falta de acordo:

2 - O autor pode, em qualquer altura, reduzir o pedido e pode amplid-lo até o
encerramento da discussdo em 1? instincia se a ampliag¢do for o desenvolvimento ou
a consequéncia do pedido primitivo.

6 — E permitida a modificagio simultanea do pedido e da causa de pedir desde que
tal ndo implique convolacdo para relagéo juridica diversa da controvertida.

Essa regra expressa com exatiddo a flexibilizacdo defendida na pesquisa,
realcando a necessidade de uma ampliacdo da alteracdo objetiva da demanda, desde que
observada a conexdo entre o que estd sendo discutido no processo e a pretensdo de alteracao.
Dessa forma, estas duas regras insertas no CPC portugués servem como norte para a
revisitacao/flexibiliza¢do proposta, em especial a ampla possibilidade de alteragdo objetiva da
demanda, em contraponto a regra inserta no art. 329 do CPC.

Outrossim, trés regras insertas no CPC evidenciam a existéncia de certa

flexibilizacdo na andlise do instituto do pedido no Direito brasileiro, ligadas a previsdo da
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formalizacdo de pedidos certos, mas genéricos, indeterminados; a interpretacao do pedido; e a
consideragdo pelo magistrado de fatos supervenientes que impactem a demanda.

A regra do art. 324, §1°, em especial o inciso II, do CPC267, ja mencionada
anteriormente, merece ser relembrada, conquanto ao autor é facultado, quando impossivel
determinar com precisdo as consequéncias do ato ou fato, formular um pedido genérico
quanto a sua quantidade ou qualidade.

Em litigios estruturais, essa indeterminag¢do quanto a quantidade ou qualidade do
que se estd pretendendo € algo corriqueiro, em razdo dos litigios revelarem-se altamente
complexos e mutdveis ao longo da tramitagdo processual. A indeterminag¢do chega ao ponto
de ndo se saber com precisdo no momento de formulacdo do pedido inicial a extensdo da
obrigacdo a ser imposta, que termina por impactar na certeza da pretensao.

Essa regra evidencia a possibilidade da formulagdo de pedido genérico, sendo que
as hipéteses aplicdveis, em especial a do inciso II, deverdo ser interpretadas de forma
ampliativa.

A segunda regra seria a do art. 322, §2°, do CpC**®

, que aduz que a interpretacao
do pedido ndo € restritiva, devendo observar todo o conjunto da postula¢do e o principio da
boa-fé.

A interpretacdo do pedido, portanto, deve observar o conjunto da postulacdo, toda
a demanda, e o principio da boa-fé. O magistrado, no momento da decisdo, devera observar o
que foi veiculado pela parte na exordial, mesmo que de forma incipiente, e se a interpretacao
ndo traz prejuizos a defesa ou estaria em desacordo com a algum preceito legal.

Fredie Didier, de modo sistémico e resumido, ressalta como deve se dar a
interpretacdo dos pedidos pelo magistrado:

i) o julgador deve ater-se aos pedidos formulados pelo demandante, ressalvados os
pedidos implicitos, adiante examinados; ii) a identificacdo dos pedidos
expressamente formulados decorre da interpretacdo da demanda, considerada como
declaragdo de vontade e que deve ser interpretada em seu conjunto; iii) a
interpretaciio do pedido deve basear-se, ainda que minimamente, no texto da peticdo
inicial; iv) a interpretacdo do pedido ndo pode prejudicar a defesa; a defesa, porém,
pode servir como dado para a interpretagdo do pedido; v) a interpretacdo do pedido
deve observar o principio da boa-fé e os usos do lugar da postulacio. 269

67 Art. 324. O pedido deve ser determinado. §1° E licito, porém, formular pedido genérico: II - quando ndo for
possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do fato.

% Art. 322. O pedido deve ser certo. §2° A interpretacio do pedido considerard o conjunto da postulagio e
observard o principio da boa-fé.

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agodes
probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10* ed. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 590.
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H4 que se ressaltar que, mesmo antes do CPC/2015, o STJ j4 entendia que o
pedido teria que ser interpretado de acordo com o conjunto da postulacdo: o pedido deveria
ser inferido a partir da andlise do completo teor da peti¢ao inicial, razdo pela qual ndo poderia
considerar como ultra petita uma decisdo que interpretava o pedido de forma ampla e
concedesse a parte aquilo que foi efetivamente pretendido com o ajuizamento da acdo (STJ, 3*
T., REsp 1.049.560-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 4.11.2010).

Essa interpretacdo, no processo estrutural, devera observar a expressao de vontade
da parte, em seu conjunto. Sendo dever do magistrado interpretar o pedido e a causa de pedir
dessa forma, revela-se inadequado impedir que a parte faca alteracdes/ampliacdes em sua
pretensdo de boa-fé para adequa-la a realidade posta.

Ao considerar que a decisdo proferida, que interpreta o pedido de forma ampla,
nao incorre em vicios, o CPC abre ampla possibilidade para a quebra da rigidez formal do
instituto do pedido e da necessidade de formular um pedido certo e determinado. Importante
destacar que qualquer interpretacdo nesse sentido depende do respeito ao devido processo
legal e ao principio da boa-fé, mas essa regra serve como base para o inicio de uma releitura
do instituto.

Associado 2 interpretacdo do pedido, o art. 493 do CPC*" prevé a possibilidade
de o magistrado, de oficio ou a requerimento da parte, considerar, no momento de proferir sua
decisdo, algum fato superveniente do direito do autor que influi no julgamento do mérito.

Essa regra deve ser analisada de forma ampla, como exce¢do a estabilizacdo da
demanda. A deduc¢do de novas alegacdes pelo autor e pelo réu, apds o ajuizamento do pedido
e a apresentacdo da defesa, ndo pode ser desconsiderada pelo magistrado, bem como nao se
pode impor uma visao totalmente restritiva da consideracdo desses fatos.

José Roberto dos Santos Bedaque271, ainda na vigéncia do CPC/1973, defendia a
prevaléncia de um entendimento restritivo do teor do entdo art. 462 do CPC/1973*"
(correspondente ao art. 493 do CPC/2015), que s6 permitiria a consideracdo pelo juiz de um
fato superveniente constitutivo do direito do autor se este guardasse nexo com o fato principal
veiculado na peticdo inicial. Tal entendimento estd dissociado da légica instrumental do

Pprocesso.

70 Art. 493. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz tomd-lo em consideracio, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a decisdo.

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3* Ed. Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2010, p. 137.

72 “Art. 462. Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento da lide, caberd ao juiz toma-lo em considerag@o, de oficio ou a requerimento da parte, no
momento de proferir a sentenca”.
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No caso do autor, é plenamente justificavel a retificacdo de seu pedido ou da
causa de pedir em razdo da decorréncia de um fato novo, que influird diretamente no mérito
da causa. Este fato, obrigatoriamente, tem que guardar uma relacdo direta com o conjunto
fatico exposto, de modo a n@o haver uma inova¢ao no processo e uma total surpresa a parte ré.

Estd-se aqui defendendo a primazia do mérito (art. 4° e 317 do CPC) e a
instrumentalidade do processo, para que seja atingido o seu fim dltimo: solucionar a crise do
direito material. ”> Diante das alteracdes do quadro fético, o magistrado deve considera-las no
momento do julgamento da lide, sob pena de violar esses preceitos, cabendo as partes o dever
de fiscalizagdo e auxilio.

Seria extremamente onerosa para as partes e para o Poder Judicidrio a imposi¢ao
do ajuizamento de uma nova demanda toda vez que os fatos se modificassem e a decisdo de
mérito ndo possuisse correlagdo com os fatos narrados na inicial. Em processos estruturais
isso é muito comum, em razdo da complexidade e fluidez do litigio, o que terminaria por
inviabilizar o provimento jurisdicional.

Em relacdo ao réu, em que pese as regras preclusivas em se tratando da nao
alegacdo de defesa de mérito no momento oportuno (art. 336 e 337 do CPC), a deducdo de
novas alegacdes devem ser levadas em consideracdo, em especial se referente a fatos novos e
que impactem no julgamento pelo magistrado.

Ressalte-se que qualquer alegacdo de fatos novos pelas partes implicard a
reabertura do contraditorio, com a garantia da ampla defesa (art. 493, paragrafo unico, do
CPC), com vistas a legitimar o processo e evitar a violacdo de direitos. Observe-se, todavia,
que, mesmo com a reabertura do contraditério e a possivel producdo de novas provas, o
impedimento do ajuizamento de nova demanda e a andlise de fatos novos baseada no mesmo

processo (ampliagdo da demanda)*’* sdo ganhos significativos na tutela de direitos.

P “Trata-se de excecdo 2 estabiliza¢io da demanda, justificavel pela verificagdo do fato novo. Para legitimar o
julgamento fundado na nova causa, basta seja reaberto o contraditdrio, inclusive para possibilitar a produgdo de
prova. Aproveita-se 0 mesmo instrumento para solucionar a crise do direito material a luz de fato inexistente no
momento da propositura da demanda. A demora maior para a conclusdo do processo é amplamente compensada
pela eliminagdo de nova demanda” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
processual. 3* Ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2010, p. 139). Essa nota ¢ boa, mas nio tem a ver com “dever
de fiscalizagdo e auxilio”. Talvez ela esteja mal posicionada.

™ Fredie Didier defende, ao tratar da ampliacio da demanda, que a regra do art. 493 do CPC é uma excecio ao
impedimento legal de aditamento do pedido ou da causa de pedir apds o saneamento do processo (art. 329 do
CPC/15): “Fato constitutivo superveniente - causa de pedir remota superveniente, portanto - pode ser conhecido,
até mesmo de oficio, caso interfira no julgamento da causa (art. 493, CPC). Esse conhecimento pode dar-se em
qualquer estdgio do processo. Trata-se de regra que, claramente, enfraquece o rigor preclusivo do art. 329, CPC,
pois permite acréscimo de nova causa de pedir, até mesmo de oficio, relembre-se” (DIDIER JR., Fredie. Curso
de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, a¢des probatorias, decisdo, precedente, coisa
Jjulgada e antecipagado dos efeitos da tutela. 10* ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 577).
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O art. 493 do CPC traz uma regra processual pouco explorada, mas essencial ao
tratamento do pedido e da causa de pedir no processo estrutural. Uma visdo ampliada dessa
regra pode garantir a instrumentalidade ao processo, a primazia do mérito e uma tutela mais
razoavel, adequada e célere dos direitos materiais violados.

27
5, e do art.

Por fim, torna-se importante ressaltar as previsdes do art. 342, |
1.014*7®, ambos do CPC, que permitem a parte ré aduzir novas alegacdes apds sua contestacao
relativas a direito ou fato superveniente, bem como dos arts. 505, 1277, e 536°"% do CPC,
atinentes a execucao.

O art. 505, I, do CPC, aduz a possibilidade de o juiz, em se tratando de relacdes
juridicas de trato sucessivo (como locagdes, compra e venda), diante da modifica¢do dos fatos
ou do direito, revisar o que foi estatuido na sentenca. Essa norma, instituida para uma situacao
juridica especifica, revela que o CPC, na fase de execugdo, ja traz regras pertinentes a
possibilidade de adequacdo do comando sentencial a realidade fética/juridica do caso
concreto””.

Ademais, o comando do art. 536 do CPC revela a ampla abertura de poder do juiz

para, em obrigacdes de fazer e ndo fazer, determinar as medidas que se fizerem necessarias a

. - T 2 . . . .. .
efetivacdo da tutela jurisdicional.*** Essas medidas muito se aproximam structural injunctions

7> Art. 342. Depois da contestagdo, s6 ¢ licito ao réu deduzir novas alegagdes quando: I - relativas a direito ou a
fato superveniente.

76 Art. 1.014. As questdes de fato ndo propostas no juizo inferior poderdo ser suscitadas na apelagdo, se a parte
provar que deixou de fazé-lo por motivo de forca maior.

77" Art. 505. Nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas relativas a mesma lide, salvo: I - se,
tratando-se de relacdo juridica de trato continuado, sobreveio modificacdo no estado de fato ou de direito, caso
em que poderd a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca.

8 Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconhega a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou de ndo fazer, o
juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo
resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessdrias a satisfagdo do exequente.

77 «A sentenga que regula relagdes juridicas permanentes e sucessivas contém uma cléusula rebus sic stantibus:
havendo modificag@o superveniente no estado de fato ou de direito, € licito rever o quanto se decidiu. O art. 505,
I, CPC, cuida do assunto. O dispositivo autorizaria o reexame de decisdo sobre relacdo juridica de trato
continuado (permanente ou sucessiva), em caso de modificacio superveniente de fato ou de direito,
automaticamente, em certos casos (...)"(DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova,
direito probatorio, agbes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 10*
ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 522).

20 «As injunctions, como ensina Yeazell, sio um dos institutos mais importantes na consolidacio de direitos
civis e constitucionais. Residem numa ideia simples, de que o Judicidrio pode ordenar alguém que faca ou deixe
de fazer algo. Poderiamos assemelhar as injunctions do direito estadunidense, em paralelo ao Direito Brasileiro,
as medidas de tutela especifica (a exemplo do art. 461 e art. 461-A do CPC/73), uma vez que parte da forca das
injunctions estd exatamente na sua carga coercitiva, pois sua desobediéncia pode implicar penalidades que
podem variar desde multas até a prisdo” (YAZELL, Stephen C. Injunction. /n: LEVY, Leonard Willians;
KARST, Kenneth L.; WINKLER, Adam (Org.). Encyclopedia of the American Constitucion. 2. Ed. New York:
Mac-millan Reference, 2000, p. 1372 apud VARELLA, Luiz Henrique Borges. RODRIGUES, Luis Henrique
Vieira. As Structural Injunctions e o Direito Processual Brasileiro: apontamentos acerca do alcance coletivo, da
participagcdo e da executividade das medidas estruturantes no ambito da litigincia de interesse publico. In:
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norte-americanas, com a possibilidade de aplicar medidas variadas, com alta carga de
coercibilidade, no intuito de obrigar ou estruturar a efetivagcao da tutela pretendida.

Percebe-se que o sistema processual brasileiro ja possui determinadas regras que
evidenciam certa flexibilidade do instituto do pedido e as potencialidades dessa flexibilizagao
no tratamento de litigios estruturais, sendo que € necessdrio ampliar esses esfor¢os no sentido

de possibilitar uma tutela adequada e efetiva aos direitos pela via do processo estrutural.

4.3.2.3 O modelo constitucional democratico de processo: uma limitac¢ao a flexibilizacao

A proposta de flexibilizacdo/reformulacdo do instituto processual do pedido
defendida nesta pesquisa tem por escopo a valorizagdo do direito e do processo, com 0 intuito
de se alcancar o fim a que este se presta: garantir a tutela adequada e efetiva de direitos.
Afasta-se da concepcdo equivocada de que a flexibilizacdo ndo observard qualquer limite e
ocorrerd de forma desordenada e sem qualquer previsdo de seguranca juridica e certeza aos
jurisdicionados.

Partindo desse alerta, a flexibilizagdo poderd implicar o levantamento de suspeitas
de violacdo de direitos constitucionais bdsicos, como, o contraditério, a ampla defesa, o
devido processo legal e a seguranca juridica. Cumpre ressaltar, todavia, que no processo
estrutural as partes, em conjunto com juiz, exercem papel determinante no processo de
formacdo do provimento judicial, participagcdo esta que se convola em controle da atividade
jurisdicional. Nesse ponto residem a verdadeira esséncia desta proposta e o caminho para sua
aplicabilidade.

Como amplamente defendido na pesquisa, a implementag¢ao do processo estrutural
somente alcancgard resultados efetivos ao observar o modelo constitucional de processo.
Condicionar a formacdo dessa novel estrutura processual sob uma perspectiva democratica,
que permita a participacdo e a influéncia de todos os atores processuais na formagdo do
provimento jurisdicional e desestimule a ocorréncia de préticas ndo condizentes com o locus
processual, € o caminho mais acertado para se garantir o interesse € o direito de todos,
inclusive dos réus, no processo para o tratamento de litigios complexos.

Percebe-se em litigios dessa natureza que, muitas vezes, a mera condenacio de
pagar quantia ou que determina uma obrigacao de fazer ou ndo fazer foge completamente ao

ideal de efetividade do direito e de reorganizacdo burocrética de instituigdes publicas e

ARENHART, Sérgio Cruz. JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p.
518).
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privadas, deixando o processo, consequentemente, de cumprir sua principal tarefa, a de
concretizar direitos fundamentais ou valores publicos.

No mesmo sentido, a pretensdo do autor pode ser insuficiente — ou seja, ndo ser
adequada a solucionar a situagdo concreta em andlise pelo juiz. Dessa forma, somente com
base em uma légica processual dialégica, comparticipativa e policéntrica é que as partes
poderdo, em conjunto com o juiz e demais interessados, decidir sobre o modo mais vidvel de
solucionar o conflito em questdo, adequando-o a sua realidade e possibilidade, tendo sempre
como norte o dever de concretizar os direitos fundamentais e os valores constitucionais.

Garantir o contraditério, em sua acep¢do atual de ndo-surpresa e influéncia, e a
ampla defesa, entre outros direitos fundamentais, é essencial. Ademais, duas regras insertas
no CPC sdo relevantes na andlise da flexibilizacdo proposta, as quais ndo podem passar
despercebidas: o dever de fundamentacdo das decisdes, revisitado pelo art. 489, §1°, do CPC,
com a descri¢do analitica do que seria uma decisdo ndo fundamentada; e a previsdo, no art. 3°
do CPC/2015, do estimulo a ampla aplicabilidade dos mecanismo de solu¢do consensual dos
litigios na esfera processual e em qualquer momento, de forma prioritiria. Ambas
complementam as nocdes mais basicas do modelo constitucional de processo no controle da
flexibilizacdo proposta.

Concluindo, ndo € permitida qualquer flexibilizacdo dos institutos processuais
descolada da realidade dos litigios estruturais sem garantir aos atores processuais,
minimamente, determinado controle da atuacdo jurisdicional, que ndo ocorrerd de forma
solipsista, mas comparticipativa. A forma¢do de um locus processual adequado, voltado ao

consenso, se revela, portanto, essencial para o desenvolvimento do processo estrutural.

5. O Delineamento de Trés Casos Praticos na Perspectiva dos Processos Estruturais

Tracado o panorama dos processos estruturais do Direito brasileiro, com a
definicdo de seus pressupostos, fundamentos e, em especial, o tratamento dos institutos do
pedido e da participacdo nesse modelo processual, intenciona-se demonstrar a aplicacdo do
método a trés diferentes casos, todos ocorridos na Regido dos Inconfidentes, em Minas
Gerais.

Este ultimo momento perpassa pelo delineamento de trés casos praticos na
perspectiva da teoria desenhada do modelo dos processos estruturais. Trata-se de uma
aproximacao entre a teoria e os litigios narrados, com vistas a trazer concretude e visualizar a

aplicabilidade do modelo defendido nesta pesquisa.
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Parte-se da andlise dos trés litigios ocorridos na regido dos Inconfidentes, que
tiveram tratamentos diversos, baseados nos modelos processuais cldssicos do direito
brasileiro. Todos foram selecionados em razdo de suas caracteristicas, da potencialidade de
suas investigacdes, da aproximacdo para com o objeto de estudo no presente trabalho e da
familiaridade com que todas as pessoas residentes na Regido dos Inconfidentes tiveram com
estes litigios. O ultimo fator se revela essencial, conquanto a pesquisa ndo pode ser apartada
da realidade local, sendo que fatores e situacdes conflituosas da regido tendem a ser mais
importantes e relevantes para seus habitantes, sem se considerar a magnitude de sua
abrangéncia.

A andlise tem como proposta tragar um delineamento do litigio, evidenciando suas
caracteristicas, como este se desenvolveu, qual foi a resposta do Poder Judicidrio, qual a
forma de tutela pleiteada, sempre com um foco principal no instituto do pedido e da
participacao.

Propde-se, portanto, tracar esse quadro de cada um dos litigios em questdo e,
posteriormente, explorar como seria o seu tratamento a luz do processo estrutural,
evidenciando os resultados alcangados, a adequacdo e efetividade da tutela processual e a
existéncia de eventual aproximacgdo/similitude de medidas implementadas, entre outras
questdes. Serdo investigados o litigio da intervencdo judicial da Santa Casa de Misericérdia
de Ouro Preto, o do desastre ocorrido em Mariana/MG, seguido do rompimento da barragem
de Fundao, com foco especial na acdo guarda-chuva proposta perante a Justica Federal, e o do

Carnaval de Ouro Preto.

5.1 A intervencao judicial da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto: um litigio

individual com caracteristicas de litigio estrutural

5.1.1 As origens do litigio

O litigio envolvendo a intervengdo judicial que ocorreu na Santa Casa de
Misericordia de Ouro Preto, Minas Gerais, € um exemplo relevante para se demonstrar as
potencialidades de implementacdo de um processo estrutural e as principais dificuldades de
aplicagdo do modelo processual cldssico a uma tipologia de litigios totalmente diversa.

O nosocomio € referéncia da microrregidao que reune Ouro Preto, Mariana e
Itabirito, o qual, em decorréncia do ajuizamento da A¢do Ordindria n° 0461.15.004055-2, que

tramita na 2* Vara Civel da Comarca de Ouro Preto, promovida pelo municipio de Ouro Preto,



137

passou por um periodo de interven¢do judicial. A acdo foi proposta em face da Irmandade da
Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto e de seus trés gestores, gerando processo
atualmente em fase processual de producao de provas.

No dia 1° de junho de 2015, a Irmandade da Santa Casa de Misericérdia de Ouro
Preto, administradora do hospital, sob a justificativa de falta de recursos financeiros para a
manutencdo do hospital, fechou os servicos de Pronto Atendimento e Emergéncia do
nosocdmio em diversas especialidades, paralisando todo o atendimento pelo Sistema Unico de
Satde (SUS) aos pacientes da regido, o que causou enormes prejuizos a comunidade. O
atendimento somente foi reaberto apds alguns dias, em razdo do ajuizamento da acdo pelo
ente municipal e do deferimento do pedido liminar de interven¢do da Santa Casa e de
destitui¢do de sua mesa diretora.

A situacdo de crise econdmica da Santa Casa € retratada na a¢do, demonstrando a
existéncia de sinais de ma-gestdo, de inexecucdo de diversos contratos, inclusive o firmado
com o municipio de Ouro Preto para a prestacdo dos servigos pelo SUS (por meio da
Inexigibilidade de Licitacdo n° 084/2013), de auséncia de estrutura para o corpo clinico e de
pagamento de diversas das obrigacdes assumidas, inclusive com o corpo clinico, abandonando
o atendimento a populacdo.

Em razdo da urgéncia e da comunicacdo de fechamento dos servicos de Pronto
Atendimento e Emergéncia do hospital pela Irmandade no final de maio de 2015, os pedidos
foram ajuizados buscando a prestacdo das contas e o reestabelecimento da prestacdo dos
servicos a comunidade.

O pedido liminar de interven¢do e de destituicdo da mesa diretora foi acolhido
pela magistrada Leticia Drumond, lotada a época na 2* Vara Civel de Ouro Preto/MG, sendo
determinado o inicio da interven¢do pelo prazo de um ano, prorrogavel, assumindo a direcao
do hospital uma interventora também nomeada pelo juizo.

A intervencdo perdurou até meados de outubro de 2017, tendo sido determinada a
transferéncia da plena administracio do nosocomio a Irmandade da Santa Casa de
Misericordia de Ouro Preto no dia 25 de outubro de 2017, em razdo de decisdao do Tribunal de
Justica de Minas Gerais em sede de antecipagdo da tutela dos efeitos recursais, proferida
liminarmente em um recurso de agravo de instrumento interposto pela Irmandade e um dos
antigos gestores da Santa Casa.

Considerando que o nosocOmio estava em pleno funcionamento e que a
intervencdo judicial estava obtendo resultados positivos, inexistindo, portanto, um iminente

perigo publico, pela decisdo determinou-se, liminarmente, a suspensdo da nova prorrogacdo
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da intervencdo judicial e, consequentemente, a transferéncia da administracdo para a
Irmandade, pondo fim a intervencao judicial.

Em que pese o término da intervencao judicial e a paralisacdo da reestruturagao
burocrdtica da gestdo hospitalar, o processo estd tramitando regularmente, hoje na fase
probatéria, aguardando a realizacdo da prova pericial sobre a gestdo financeira-contébil
realizada pela Irmandade e por seus gestores.

A referida auditoria contdbil-financeira foi realizada, de forma conjunta, pelo
Departamento Nacional de Auditoria do SUS (DENASUS) e pela Secretaria de Satde do
Estado de Minas Gerais (SES-MG), apds a determinacdo pela magistrada, em atencdo a
expertise e a notoriedade dos referidos 6rgdos publicos, especializados no controle e na
auditoria de hospitais e instituicdes de satde que prestam servicos do SUS.

Como se vé, a intervencao judicial da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto €
um exemplo de um conflito extremamente complexo e multipolar, envolvendo diversos
interesses, mas que estd imiscuido na légica processual tradicional bipolar, o que traz

implicacdes diretas no tramite processual e na aplicacao dos institutos processuais.

5.1.2 O tratamento deficitario do litigio na 6tica tradicional: as mudancas que poderiam

ser implementadas a luz do processo estrutural

O “processo da Santa Casa” tem caracteristicas formais de um conflito bipolar, na
qual deveriam estar totalmente delimitadas a pretensdo do autor, as partes envolvidas e os
interesses eventualmente existentes, tratando-se de apenas mais um caso apto a ser julgado
pelos cldssicos instrumentos processuais existentes.

Em que pese se tratar de um procedimento comum, com partes bem determinadas,
0 que se observou foi a existéncia de uma gama enorme de interessados no provimento final e
de diversas causas concorrentes para a existéncia do litigio e que os mecanismos processuais
classicos ndo conseguem dar todas as respostas necessdrias, principalmente quando se
analisam a pretensdo final e o engessamento do comando judicial sentencial.

O litigio, portanto, revela-se multipolar e altamente complexo, caracteristicas
tipicas de um litigio estrutural. Entre os interesses existentes, como base em um exercicio
meramente didatico, podem-se elencar: o interesse de toda a comunidade da microrregidao
Ouro Preto, Mariana e Itabirito; o interesse do municipio de Ouro Preto, do Estado de Minas
Gerais e da Unido Federal, por meio de 6rgdos que repassam verbas publicas ao hospital; o

interesse da Irmandade da Santa Casa de Misericérdia de Ouro Preto; o interesse dos gestores
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réus; o interesse dos diversos fornecedores e prestadores de servicos direitos ou indiretos e o
interesse do corpo clinico e dos empregados.

Para o trato de todos esses intereses, em que pese nao estar-se diante de uma acao
coletiva, mais comumente utilizada para o trato desse tipo de conflitos, observa-se que a
aplicacdo da teoria dos processos estruturais seria 0 caminho mais racional para se revisitar
determinados institutos processuais e adequar o provimento judicial aos anseios e
necessidades existentes na realidade do caso.

A partir da andlise da peticdo inicial, observa-se que o autor, liminarmente,
requereu a destituicdo da mesa diretora, com a consequente implementacdo de uma
intervengdo judicial pelo prazo de um ano, prorrogédvel, concedendo poderes de administragdao
ao interventor e acesso as contas bancdrias, com a finalidade de garantir a efetiva
continuidade da prestacao dos servicos de saude no hospital.

Visando garantir maior eficicia a medida, requereram-se, ainda, a busca e
apreensdo de documentos contdbeis e gerenciais e a quebra de sigilo bancédrio da Irmandade
da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto e dos demais réus.

Por fim, a pretensdo final do autor consiste na condenacao dos réus na obrigacao
de fazer, especialmente a Irmandade, consistente na adocdo de todas e quaisquer medidas
necessdrias para garantir a continuidade da prestacio dos servicos de satide e a implementacao
de uma gestdo hospitalar, prestando contas, na forma contébil, de todos os recursos publicos
recebidos™'.

Percebe-se pela simples andlise dos pedidos formulados que a 16gica processual
classica ndo estd apta a responder aos anseios e a realidade concreta do caso em questdo.
Como visto, o instituto do pedido, da forma como delineado para o tratamento de conflitos
individuais, acaba por dificultar o tratamento de litigios altamente mutdveis e complexos,
como o caso da Santa Casa.

Esse estdgio atual, na l6gica dos processos estruturais precisa ser revisto, com
fulcro na efetivacdo da flexibilizacdo proposta nesta pesquisa. No caso em questdo, percebe-
se que o pedido final envolve a implementacdo de uma gestdo hospitalar, modificando toda a

estrutura de gestdo e funcionamento da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto, sem se

*®! Transcreve-se o pedido final, para se facilitar a compreensio: “Pede-se a manutencio da INTERVENCAO

JUDICIAL pleiteada judicialmente para condenar os requeridos em obrigacdo de fazer, especialmente a
PRIMEIRA REQUERIDA, consistente na adog¢do de todas e quaisquer providéncias de modo a garantir
necessdria a continuidade da prestacdo dos servicos de saide e implementacdo de gestdo hospitalar, bem como a
obrigacdo de fazer de prestar contas na forma contabil de todos os recursos publicos recebidos.”.
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saber, ao certo, como serd implementado o provimento final ou como se dard a forma de
fiscalizacdo e controle pelo Poder Judiciério.

A causa de pedir, inicialmente pautada em indicios de irregularidades e de
descumprimento contratual, que redundaram no fechamento do Pronto Atendimento e
Emergéncia, até o final da produgdo probatdria financeira-contdbil, em que se analisard a
fundo como era realizada a gestdo do hospital e como se dava a gestdo das contas e o uso dos
recursos publicos, poderd sofrer sensivel alteracdo, ainda mais quando se estd tentando
reorganizar a estrutura burocritica de uma instituicao.

Nos pedidos formulados pelo autor, observa-se uma caracteristica marcante dos
processos estruturais, qual seja, a busca por uma decisdo prospectiva, que consiga resgatar
elementos do passado, na logica tradicional do processo, mas que trabalhe o presente e,
especialmente, o futuro, como as consequéncias da decisdo se perpetuardo e como esta serd
implementada e fiscalizada.

Percebem-se diretamente os impactos positivos que a flexibiliza¢do proposta teria
no caso da Santa Casa, vez que os pedidos ndo sdo determinados e possuem tracos de
incerteza, assim como a causa de pedir € amorfa, mutavel, sendo impossivel que a sentenca
resguarde uma total congruéncia com o pedido inicial da parte autora.

Ora, mesmo que ndo se conheca ou se controle de que forma se dard a
reestruturacdo da organizacdo burocratica do hospital, sabe-se que a pretensdo final consiste
em devolver a administracdo do hospital a ré Irmandade, cabendo a esta, apds todo o tramite
processual, cumprir o comando judicial de prestar efetivamente o servico de saude e
possibilitar uma nova e eficiente gestao hospitalar.

Ultrapassado esse importante ponto, da andlise da decisdo proferida no caso,
observa-se que esta retrata com exatiddo as caracteristicas de um provimento judicial que
adota medidas estruturais. Na referida decisdo foram deferidos em parte os pedidos liminares,
sendo determinada a intervencao judicial da Santa Casa de Misericérdia de Ouro Preto pelo
prazo de um ano, prorrogével, desde que evidenciada a necessidade, com o intuito de retomar
e manter a prestacdo dos servigos de saude ofertados, em especial a microrregidao de Ouro
Preto, Mariana e Itabirito, e garantir, pelo menos momentaneamente, o inicio de um controle
jurisdicional da gestao do hospital.

A determinacdo da interven¢do judicial do hospital, com a nomeacdo de uma
institui¢cdo administradora habilitada, foi uma das medidas disponiveis e necessdrias adotadas
pelo Poder Judicidrio para iniciar um processo de reestruturagdo e organizacao da estrutura

burocratica da Santa Casa.
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Além dessa medida, em cardter de urgéncia e por prazo determinado,
evidenciando uma caracteristica de transitoriedade da decisdo proferida, com a possibilidade
de revisdo desta a qualquer momento, com vistas a adequa-la a realidade do caso, foi
determinada a destituicio da mesa diretora do hospital, para evitar ingeréncias externas
prejudiciais a administragdo do nosocdmio, bem como para proceder a busca e apreensdo de
documentos contdbeis e gerenciais da Santa Casa.

Foi determinada, ainda, a elaboracdo, pela instituicdo interventora nomeada, de
um inventdrio e de um balango geral, a ser apresentado em juizo e com a apreciagdo do
Ministério Publico, no prazo de quarenta e cinco dias, bem como da anélise e revisdo dos
contratos de servigos terceirizados, no prazo de noventa dias. Ademais, foi determinada a
necessidade de elaboragdo de relatdrio das medidas empreendidas trimestralmente, devendo
este ser encaminhado ao juizo, para conhecimento.

Por fim, considerando que os servicos do Pronto Atendimento e Emergéncia
estavam fechados e que um feriado nacional se aproximava, a magistrada nomeou de forma
proviséria uma administradora como interventora judicial, com vistas a garantir a reabertura
da prestacdo dos servicos e a implementacdo da decisdo de forma mais dindmica e célere
possivel.

Observe-se, apds essa breve explanacdo das medidas judiciais adotadas, que
foram proferidos diversos comandos judiciais, mutdveis e em sequéncia, com a finalidade de
garantir a pretensdo da parte autora de resguardar, em um primeiro momento, a defesa dos
direitos fundamentais violados e dos valores publicos renegados.

Em processos em que ha a aplicacio de medidas estruturais, ¢ comum a
formulacdo de decisdes com essa estrutura Por mais de uma vez, os magistrados sdao
chamados a atuar diretamente na conducido da reestruturacdo da gestdo das institui¢des
privadas ou publicas, contando para tanto com um aparato judicial diferenciado e com a
participacdo dos mais diversos atores interessados.

Sao proferidos, portanto, provimentos em cascata. No caso em andlise, a
institui¢do interventora nomeada ndo assumiu a administracido do hospital, tendo sido mantida
e sendo nomeada de forma definitiva a interventora judicial nomeada provisoriamente, com o
intuito de garantir a reabertura do Pronto Atendimento e Emergéncia. Por conseguinte,

remodelando a decisdao anteriormente proferida, o Poder Judicidrio nomeou para atuar em
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conjunto com a interventora judicial um corpo juridico de assessoramento, que, neste caso,
enquadra-se como exemplo de special master™.

Como ja demonstrado, diversas foram as medidas deferidas para dar inicio a um
processo de reestruturacdo burocritica da Santa Casa de Misericérdia de Ouro Preto e
possibilitar uma modificacdo na gestdo do hospital, sempre visando a devolucdo da gestdo a
Irmandade. Esses provimentos demonstram o controle exercido pelo Poder Judicidrio sobre a
institui¢do privada em questdo, havendo, em um primeiro momento, uma centralidade das
acoes.

Nada obstante, observando-se o tramite processual, € facilmente perceptivel que
toda a sua estrutura retrata o modelo individual bipolar de processo, o que traz sérias
implicacdes e acaba por dificultar a efetiva e adequada tutela de direitos.

Em que pese ja se ter percebido que determinados pontos da teoria do processo
estrutural foram aplicados ao litigio, mesmo que de forma ndo intencional e muito em razao
das necessidades urgentes, o tratamento da participacdo e criagdo de um locus dialdgico
dentro no bojo do processo restou prejudicada.

A participacdo no processo somente foi facultada as partes, sendo que de forma
muito incipiente e referente a atos especificos foi oportunizada aos atores processuais
nomeados para a implementagao da intervenc¢ao judicial.

Em nenhum momento, em razao da rigidez procedimental e do engessamento do
modelo bipolar, foi promovida a participacdo de interessados estranhos ao processo
(participacdo potenciada), com a apreensdo dos interesses lateralizados existentes e uma
maior publicidade do processo perante a comunidade atingida. Isso decorreu muito em razao
da dificuldade de se ampliar o escopo da jurisdi¢do e de se buscar a implementacdo de um
reforma estrutural, conforme examinada nesta pesquisa. Para se ter ideia, nunca foi realizada
qualquer audiéncia publica, qualquer tentativa de maior publicizacdo do processo apenas se
limitando o Poder judicidrio a indicar terceiros experts para o auxilio do Juizo e a producdo da
prova pericial, o que € bastante comum em litigios bipolares.

A interventora judicial nomeada tinha suas funcdes predefinidas, cabendo a ela
manifestar no processo somente prestando informagdes de sua gestdo, do inventdrio e do
balanco geral, entre outras questdes, ndo afetas a relacdo processual. Ja a participacdo do
DENASUS e da SES-MG esté totalmente adstrita a realizacdo do exame pericial financeiro-

contabil. Observe-se que os Unicos terceiros que atuam no processo ndo participam

*2 CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law litigation, 89 Harv. L. em. 1281 (1976). Traduccién
al espafiol de Olivia Minatta y Francisco Verbic publicaem en Revista de Processo n° 268, junho 2017, p. 51-52.
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diretamente de suas questdes meritdrias, estando estes totalmente alijados da implementacao
de uma reforma estrutural, que até o presente momento ndo chegou a ocorrer.

Cumpre asseverar, contudo, que a critica que aqui se faz tem um fundamento
construtivo, que se apoia na no¢ao da real dificuldade por parte do Poder Judicidrio e das
partes de implementar um novo modelo processual, que sequer foi difundido de forma ampla
no Direito brasileiro. A critica ndo € va; mas apenas se apontam problemas que o modelo
bipolar impde e que deveriam ser mitigados em litigios dessa natureza.

De forma atrelada a participagdo, € interessante observar que o processo nao foi
transformado em um locus dialégico, de atuacdo comparticipativa dos sujeitos processuais
para a modificacdo da realidade existente. O que se percebeu até o final da intervengdo
judicial foi um claro afastamento, ap6s um primeiro momento de exercicio de um papel mais
ativo, do Poder Judicidrio, criando uma verdadeira cisdo entre a Irmandade e os responsdveis
pela intervencao judicial e a potencializagdo de um sentimento de disputa.

O litigio se desenvolveu de forma bipolar entre as partes, mas a adversariedade se
aprofundou muito entre a Irmandade e a interventora judicial nomeada, o que chega a causar
espanto. Dentro da instituicdo privada, havia um embate, que redundou no recurso interposto
e provido, com a determinacdo do fim da intervencdo, sem que em qualquer momento
processual houvesse alguma discussdo acerca da reforma da gestdo hospitalar e das medidas
que poderiam ser implementadas.

Nesse contexto, o processo seguiu um caminho de embate, sem a busca do
didlogo, do consenso, ndo sendo crivel que a Irmandade e seus gestores ndo tinham qualquer
no¢do da realidade do nosocomio, da necessidade de mudancas urgentes e da total
impossibilidade de gestdao diante das dificuldades existentes, com uma divida que ultrapassa
dez milhdes de reais.

A juiza do caso, em um primeiro momento, agiu em conformidade com um papel
mais ativo, exercendo um verdadeiro comando-controle do litigio, muito em razdo da
realidade apresentada ao Poder Judiciario. Contudo, apds este primeiro contato, em aten¢ao ao
modelo constitucional de processo e as normas fundamentais do CPC, caberia a ela atuar de
forma comparticipativa com as partes, de forma experimentalista, para se criar um ambiente
propicio a implementac@o de uma reforma estrutural, o que nio ocorreu.

Como defendido nesta pesquisa, somente a partir da promoc¢ao da participacao
efetiva, da transformacgdo do locus processual, da defesa e busca do didlogo e do consenso é

que as transformacdes poderdo ser implementadas em litigios estruturais, como o da Santa
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Casa. A auséncia destes elementos acaba por criar uma dissonancia entre a realidade do litigio
e a atuacdo processual, chegando ao estagio atual do processo envolvendo a Irmandade.

Soma-se a isso o fato de que o Poder Judicidrio, em especial o desembargador
responsdvel pela decisdo que proveu o recurso de agravo, dando ensejo ao término da
interveng¢do judicial da Santa Casa, ignorou a realidade do caso concreto e a necessidade de
implementacdo de diversas medidas para modificar a estrutura burocratica de gestdo do
nosocomio. Partiu-se da ideia de que, se 0 nosocomio estava em pleno funcionamento e que a
intervengdo judicial estava obtendo resultados positivos, ndo mais haveria o alegado iminente
perigo publico, tudo a viabilizar, liminarmente (inaldita altera pars), a suspensdo da nova
prorrogacdo da intervencdo judicial e devolucdo da administracdo do hospital para a
Irmandade, pondo fim a intervencao judicial.

Tracado todo este cendrio, de potencialidades, criticas e problemas, é importante
ressaltar que o processo tramita regularmente, conforme o tradicional método individual-
bipolar, ndo havendo qualquer modificacdo sensivel na gestdo hospitalar por parte da
Irmandade, aguardando-se, ainda, a realizacdo do exame pericial pelo DENASUS e pela SES-
MG.

O DENASUS e o SES-MG, de forma conjunta, em junho de 2018, apresentaram o
Relatério de Auditéria Integrada n® 01/2018 da Santa Casa de Misericordia de Ouro Preto,
com abrangéncia do periodo de 2012 a 2017. O exame pericial, com mais de 100 paginas,
apresenta uma andlise sobre toda a estrutura do nosocomio, desde a equipe profissional até a
andlise financeira-contdbil. Até o presente momento, ndo hd uma deliberacdo definitiva do
Poder Judicidrio sobre os resultados da pericia realizada.

De forma bastante objetiva, jd nas consideracdes finais do exame pericial, os 6rgios
competentes apontam que existem irregularidades ou infragdes financeiro-contdbeis
cometidas pela gestdo anterior a Intervencdo Judicial, evidenciando-se uma situagcdo de
penumbra contdbil, de cardter pré-falimentar. Apontou-se que o nosocomio tem uma divida
aproximada de R$ 12.446.548,00, com total auséncia de capital de giro para manuten¢ao do
hospital e com irregularidades graves cometidas. Entre estas, menciona-se a contratacdo de
empresa de consultoria de forma verbal e sem andlise de preco e da empresa do provedor da
Irmandade para o fornecimento de paes ao hospital, ao arrepio das normas constitucionais e
administrativas, tdo afeitas ao Poder Publico. Por essas razdes e avaliando-se que o periodo de
intervencdo judicial, nos moldes como realizada, ndo obteve sucesso, os 0rgdos competentes
consideram a situa¢do do nosocomio como insustentavel, devendo, em carater de urgéncia, ser

determinada a continuidade ou nova intervencdo administrativa ou judicial na entidade.
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O seguinte trecho das “Consideragdes Finais” do exame pericial ¢ importante para

se compreender o acima exposto:

A escolha da administradora e o periodo da interven¢do ndo apresentam
irregularidades graves ou impropriedades que merecem destaques, ndo obstante
observamos tanto pelos resultados quanto os indicadores contdbeis que a
Intervengdo foi necessdria e devida, mas a forma de administra¢do ou gerenciamento
da interven¢ao nio foi eficaz.

A administradora ficou isolada realizando seu trabalho e ndo conseguiu apoio das
entidades ou atores do SUS como SES/MG, MS, COSEMS e outros.

As intervencdes administrativas ou judiciais que lograram éxito sempre tiveram um
formato diferenciado de gestdo, a partir da intervencdo com uma Comissdo
Interdisciplinar para acompanhamento, monitoramento, colaboracdo e/ou
fiscalizagdo do ADMINISTRADOR CONTRATADO.

Exemplos de sucesso podem citar dois exemplos: Hospital ou Santa Casa de
Oliveira/MG, excelente resultado da intervencdo, entrando agora em processo de
transi¢do para nova gestdo em 2018. Também podemos citar o hospital Sdo Jodo de
Deus em Divindpolis/MG, que tornou-se em Case em gestdo hospitalar
intervencionista com excelentes resultados.

Coincidentemente os dois casos e outros tantos tiveram o relatério assinado pela
chefia da Se¢do de Auditoria do Ministério da Satide em Minas Gerais-SEAUD/MG.
Considerando a importancia do hospital e sua relevancia regional, ndo obstante,
representando uma situag@o falimentar (por analogia) ou uma necessaria recuperagao
judicial ou administrativa, e considerando que a gestdo do hospital pela
Administradora Interventora ndo logrou éxito, sendo que as obrigacdes ou dividas
permanentes em suas demonstracdes financeiras cresceram de forma constante e
regular nos dltimos trés anos, atingindo APICE EM 31/10/2017 o valor de
patrimonio social negativo acumulado de R$ 12.446.548,00 (doze milhdes,
quatrocentos e quarenta e seis mil, quinhentos e quarenta e oito reais); e
considerando que todos os indicadores de analise do Balanco apontam para
uma situacao insustentavel, sugere-se, em carater de urgéncia, que o proceda a
Continuacdo ou uma nova Intervencao Administrativa ou Judicial na entidade,
visando a retirada da atual administracio, uma vez que a mesma, durante todo
o periodo da gestio, executou o contrato como administradora, nio
introduzindo medidas saneadoras de impactos durante a intervencio; ¢ a
administracdo atual cometeu irregularidades passiveis de apuragio e
responsabilizagdes dos prejuizos causados a entidade. A atual diretoria que retornou
a dire¢do deverd também ser retirada imediatamente e nova fase de intervengdo
deverd ocorrer com a indicagdio de uma comissdo multiprofissional para
acompanhamento nos moldes dos casos de sucesso entre o MS, SES/MG e
MPE/MG e CAO satde. (grifos nossos).

Observa-se que a interven¢ao judicial da Santa Casa de Misericordia de Ouro
Preto ndo obteve sucesso, especialmente pelo isolamento da interventora nomeada, o que
comprova o argumento defendido nesta pesquisa de que a realizagdo de qualquer reforma
estrutural depende de uma ag@o conjunta de diversos 6rgados, como propdem o DENASUS e o
SES-MG.

O caso da intervenc¢do judicial da Santa Casa seria, e ainda €, um campo fértil para
a introducao e aplicacio desse novo modelo processual, com vistas a garantir a reestruturacao
burocratica e a de gestdo do nosocomio. Contudo, ao final, ndo se sabe como se dard o

restante da conducdo processual, pautada em uma realidade processual cldssica, restando em
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aberto e para um momento futuro a andlise da efetividade e da adequacdo da tutela a ser

promovida pelo provimento jurisdicional final.

5.2 O rompimento da barragem de Fundao: os litigios supervenientes ao desastre

ocorrido em Mariana/MG

O rompimento da barragem de Funddo, em Mariana/MG, ocorrido no dia 5 de
novembro de 2015, com o despejo de rejeitos minerais ao longo da bacia hidrografica do rio
Doce, entre os estados de Minas Gerais e do Espirito Santo, ¢ um dos maiores desastres
ambientais de todo o mundo. Causou a morte de dezoito pessoas e deixou uma desaparecida,
permitindo o acesso imediato de, pelo menos, 34 milhdes de metros cubicos de lama em
direcdo ao rio Doce até o mar capixaba, sendo que outros 16 milhdes de metros cubicos
continuam escoando lentamente.

Diversos danos foram ocasionados, sejam eles diretos ou indiretos, ligados a
questdes ambientais, sociais, econdmicas e trabalhistas, entre outras. A lama tdxica
desabrigou diversas familias, em especial na comunidade de Bento Rodrigues, em
Mariana/MG, que foi devastada, privou do abastecimento de dgua diversas cidades, destruiu a
fauna e a flora ao longo do leito do rio Doce e trouxe danos ao patrimonio histérico-cultural.

Por esse motivo, vdrias acdes foram ajuizadas, seja por particulares ou entes
legitimados coletivos, em diversas comarcas de Minas Gerais e Espirito Santo, sendo que as
principais foram ajuizadas na 12° Vara Civel da Secao Judiciaria Federal de Minas Gerais, em
Belo Horizonte/MG.

Todas os processos tém objetos especificos e pretensdes diversas, individuais e
coletivas, realcando a complexidade e a existéncia de uma ampla gama de interesses
envolvidos neste litigio de estrutura macro, sendo que o objeto de andlise nesta pesquisa estd
voltado para a Acdo Civil Publica n°® 0023863-07.2016.4.01.3800, a acdo guarda-chuva, que
engloba a maioria dos entes interessados, o maior valor da causa e os acordos firmados, entre
outras questdes de grande relevancia.

Como ja esclarecido e mantendo a coeréncia com a proposta desta pesquisa, o
foco principal serd no instituto do pedido e na participagdo, que, no caso desse processo, em

especial, partird da andlise dos acordos firmados e homologados pelo Poder Judiciério.

5.2.1 Os pedidos da Acao Civil Pablica n° 0023863-07.2016.4.01.3800
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A Agdo Civil Piblica n° 0023863-07.2016.4.01.3800** foi ajuizada pelo
Ministério Publico Federal em face das rés Samarco Mineragdao S/A, Vale S/A e BHP Billiton
Brasil Ltda., bem como de entes publicos, como a Unido Federal, o Estado de Minas Gerais e
o Instituto Mineiro de Gestdo de Aguas, que, posteriormente, passariam a condi¢io de
interessados no processo ou de autores, a depender do ente publico.

Narrando todo o contexto fatico complexo que envolve o rompimento da
barragem de Funddo, seja em decorréncia dos inimeros danos socioambientais e
socioecondmicos, que afetam de forma diversa a sociedade civil organizada, grupos indigenas
(Krenak, por exemplo), quilombolas e outras comunidades tradicionais, o Ministério Publico
Federal formula os pedidos.

Como ja explorado acima, o Ministério Publico Federal, em razdo de sua
legitimidade, representa diversos interesses, formulando na peti¢do inicial, para além dos
pedidos em sua concepg¢do tradicional, uma proposta alternativa ao Termo de Transacdo e
Ajustamento de Conduta (TTAC), firmado entre as rés e o Poder Publico, sem a participagcdo
do ente ministerial.

Essa proposta alternativa tracou diretrizes para a elaboracdo, aprovacao, gestdo e
execu¢do dos planos socioambientais e socioecondmicos, com a provisdo de capital, que
foram todas albergadas nos dois dltimos acordos homologados em agosto de 2018.

De forma muito semelhante ao proposto com a implementacdo de um processo
estrutural, o Ministério Publico Federal fixou a revisdo da estrutura do acordo firmado,
mediante a implementacdo de determinadas medidas e a modificacio de determinadas
cldusulas do TTAC. Entre elas, podem-se citar: necessidade de provisdo de capital e do
oferecimento de garantias, realizacdo e implementacdo de planos socioambientais e
socioecondmicos, realizacdo de pericia e auditoria independente e revisitagcdo da gestdo
corporativa da Fundacgado Renova™*.

Noutro giro, o ente ministerial explorou a necessidade de tomada de medidas
emergenciais humanitdrias, ambientais e socioecondmicas, que desembocam no pedido

liminar e nos pedidos finais formulados.

83 0 acesso 2 peti¢do inicial e aos demais dados do processo, mesmo que de forma parcial, é facultado pelo MPF
na pagina http://www.mpf.mp.br/para-o-cidadao/caso-mariana/atuacao-do-mpf/linha-do-tempo, o que evidencia
a tentativa de publicizac@o das informagdes a sociedade, como defendido neste texto.

?%% «A Fundagio Renova ¢ a entidade responsavel pela mobilizagdo para a reparagdo dos danos causados pelo
rompimento da barragem de Fundido, em Mariana/MG. Trata-se de uma organizacdo sem fins lucrativos,
resultado de um compromisso juridico chamado Termo de Transacdo e Ajustamento de Conduta (TTAC). Ele
define o escopo da atuagdo da Fundacdo Renova, que sdo 42 programas que se desdobram nos muitos projetos
que estdo sendo implementados nos 670 quilometros de drea impactada ao longo do rio Doce e afluentes”
Disponivel em: https://www.fundacaorenova.org/a-fundacao/
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Para se ter ideia da alta complexidade envolvendo este caso, € interessante pontuar
que os pedidos sdo delineados em 40 pédginas na peti¢do inicial. Entre os diversos pedidos
liminares, que envolvem medidas a serem adotadas pelas empresas rés e pelos entes publicos,
os que mais se aproximam de pedidos de caréter estrutural, com a tentativa de implementagao
de medidas de cunho prospectivo e continuo, sdo os relacionados a afericio do dano e a
tentativa de mitigacdo dos problemas emergenciais e os direcionados ao controle da Fundacao
Renova.

De forma exemplificativa, em razdo da dificuldade de explorar cada um dos
pedidos, cita-se o pedido liminar de protecdo dos povos indigenas e de outras comunidades
tradicionais. No ambito dessa temética, o MPF requereu a determina¢cdao do cumprimento de
um acordo firmado entre o povo indigena Krenak, a FUNAI e a Vale S/A, a disponibilizacdo

de caixas d’agua, o fornecimento de dgua potdvel, o apoio financeiro, a apresentacdo de

planos de recuperacdo do territério indigena afetado e a compensacio de danos, entre outras.

VII. Determine aos réus que, em cardter soliddrio: a) implementem e desenvolvam
programa especifico de saide, com a participacdo dos indigenas, voltado ao
acompanhamento e melhoria das condi¢des de nutricdo das criangas, adultos e
idosos das etnias Krenak, Tupiniquim e Guarani, diante dos impactos do
rompimento da barragem Funddo sobre suas fontes nutricionais; b) promovam a
contratacdo de equipe multidisciplinar, aprovada pela respectiva etnia indigena, que
se dedique, em projeto de natureza amplamente participativa, a propor e
implementar medidas estruturais e culturalmente adequadas, capazes de
garantir e resgatar o acesso sustentivel e autogestionado do povo indigena
respectivo a sua alimentacdo tradicional, sendo que, para a consecucao de tal
objetivo, devem os réus apresentar, no prazo maximo de 06 (seis) meses, plano de
acdo, construido conjuntamente com a etnia respectiva, contendo as medidas a serem
adotadas, bem como cronograma de trabalho, e, a seguir, produzir e divulgar
relatérios de sua execucdo.

Todos esses pedidos, como o acima destacado, tiveram por premissa a fixacdo de
medidas estruturais, que envolvem temdticas diversas e grupos atingidos polimorfos. As
pretensdes ndo sdo exaustivas e envolvem desde a implementacdo de planos de recuperacao
ambiental e de reestruturagdo da vida indigena culturalmente adequada até a instalacdo de
caixas d’agua, algo que foge muito dos escopos do Poder Judiciario, que tem um papel central
de determinacdo dessas medidas e de exercicio do controle de sua implementacdo em
conjunto com os demais sujeitos processuais.

Ou seja, este litigio € um exemplo dos litigios estruturais, como os j4 delineados
na pesquisa, merecendo um tratamento processual adequado, com vistas a enfrentar a
complexidade do caso e fazer cessar violagdes sistémicas de direitos.

Na mesma esteira, os 16 pedidos finais, de forma resumida, contemplam a

esséncia dos pedidos liminares, com a pretensdo de condenar os réus e os entes publicos a
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repararem o dano ambiental, a criarem unidades de conservagdao ambiental na foz do rio Doce
e a adotarem medidas de compensacdo dos danos verificados e de ressarcimento de gastos
publicos, entre outras.

Mesmo que em determinados momentos a cldssica concepgao processual coletiva
ainda tenha grande forca, os pedidos, em sua maioria, t€m sdo delineados na tentativa de
implementar determinadas medidas para o tratamento adequado do litigio, com a primazia de

uma visao prospectiva e continua de reestruturacao da realidade concreta do conflito.

5.2.2 Os acordos firmados: um novo enfoque na participacao

Sob outro enfoque, agora o da participacdo e da representagdo dos interesses em
jogo, € interessante explorar os dois acordos firmados no bojo da Acdo Civil Publica n°
0023863-07.2016.4.01.3800.

No dia 8 de agosto de 2018, foi realizada sessdo solene de conciliacdo, visando a
eventual homologa¢do e deliberacdo dos efeitos e consequéncias advindas do Termo de
Ajustamento de Conduta Governanca (TAC Governanca) e do Termo Aditivo ao Termo de
Ajustamento Preliminar (TAP). Celebrada a audiéncia, foi proferida sentenca pelo juiz da 12°
Vara Federal de Minas Gerais com a homologacdo total do TAC Governanca e com a
homologacdo parcial do Termo Aditivo ao TAP, sendo realizadas ressalvas para o
balizamento interpretativo do referido acordo.

O TAC Governanca foi celebrado entre a Unido, os estados de Minas Gerais e do
Espirito Santo, por intermédio de 6rgdos competentes destes estados, o Ministério Publico
Federal, o Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais, o Ministério Publico do Estado do
Espirito Santo, a Defensoria Publica Federal e as dos dois estados envolvidos, as empresas
Samarco Mineragao S/A, Vale S/A e BHP Billiton Brasil Ltda. e a Fundagdo Renova.

O referido acordo tem por mote principal a alteracdo do TTAC, firmado em margo
de 2016, que resultou na criacdo da Fundac¢do Renova, entidade privada semelhante as claim
resolution facilities do Direito norte-americano®®, do Comité Interfederativo (CIF) e das
Céamaras Técnicas de assessoramento e consulta ao CIF, assim como na criacdo de estruturas
capazes de garantir a efetiva participacdo dos atingidos no processo de tomada de decisdo

referente a reparacdo dos danos causados pelo rompimento da barragem de Fundao.

% CABRAL, Ant6nio do Passo. ZANETI, Hermes. Entidades de infraestrutura especifica para a resolugio de
conflitos coletivos: as Claims Resolutions Facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo. Vol.
287, jan 2019, p. 445/483.
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A nova estrutura proposta objetiva trés alteragdes, relativas a: mudanca no
processo de governanca da Fundacdo Renova, para a definicdo e execugcdo de acdes e
programas de reparagdo dos danos causados; aprimoramento de mecanismos de efetiva
participacdo das pessoas atingidas; e estabelecimento de um processo de negociagdo visando a
eventual repactuacdo dos programas ja em curso.

Além disso, o TAC Governanga estabelece os principios gerais que regem o
acordo firmado, preconizando a centralidade da pessoa atingida, o fortalecimento da
participacdo e da atuacdo conjunta e articulada das esferas de governo na protecdo dos direitos
das pessoas atingidas, a transparéncia na difusdo de informacOes acerca das agdes de
reparacdo integral, o acesso amplo e adequado a informacdo, o estabelecimento de canais de
didlogo e de interlocucdo entre as pessoas atingidas, o Poder Publico, as empresas, a
Fundagdo e a sociedade, a execucdo de medidas que sejam adequadas a diversidade dos danos
decorrentes do rompimento da barragem de Fundado e o reconhecimento, na implementacgao de
programas, projetos e acdes, da especificidade das situacdes de mulheres, criancas,
adolescentes, idosos e pessoas com deficiéncia, bem como de povos indigenas, quilombolas e
tradicionais.

Por sua vez, o TAP foi firmado entre o Ministério Pablico Federal e o do Estado
de Minas Gerais e as empresas rés, Vale S/A, Samarco Mineracdo S/A e BHP Billiton Brasil
Ltda., no final de 2017, em complementacio e substituicao ao TAP firmado no inicio de 2017
entre as partes. As alteragdes propostas objetivam garantir a adequagdo das atividades
relacionadas ao Eixo Socioecondmico, em substituicdo aos termos do TAP, com a
implementacdo de medidas que visam possibilitar a realizacdo do diagnéstico dos impactos
socioecondmicos e a promocdao de participacdo e assessoria técnica aos atingidos, com a
nomeacao de experts para atuarem em auxilio ao Juizo (special masters).

Do mesmo modo como o TAC Governanga, o Termo Aditivo ao TAP também
fixa principios norteadores do acordo e da atuacdo das partes, voltados essencialmente a
defesa dos direitos, da participacdo e do respeito a situagao pessoal dos atingidos.

Em andlise dos dois acordos, é possivel perceber a existéncia de uma linha mestra
na conduc¢do das negociagdes: a preocupacdo com o estabelecimento de mecanismos aptos a
efetivarem o objetivo de potencializar a participacdo dos atingidos, os titulares do direito
material violado, no momento de definicio e execuc¢do de agdes, projetos e programas,
visando a repara¢do dos danos socioambientais causados pelo rompimento da barragem de

Funddo. Além disso, enfoca-se a publicidade (transparéncia e difusdo de informacgdes) das
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acoes voltadas para a reparacdo dos danos causados, bem como a intencdo de garantir tutela
adequada aos direitos materiais violados.

Entre os pontos de maior relevancia dos acordos firmados, t€ém-se a criacdo de
Comissoes Locais, de Camaras Regionais e de um Férum de Observadores e o direito de
contar com o apoio de assessorias técnicas. Tudo isso ndo apenas para viabilizar, mas,
sobretudo, para fomentar a participacdo dos atingidos em diversas instancias decisorias e
consultivas, seja no ambito da estrutura modificada da Fundagdo Renova, seja no controle das
atividades diagndsticas a serem desenvolvidas pelos experts nomeados.

Em conjunto, hd a previsdo da nomeacdo do Fundo Brasil de Direitos Humanos
(Fundo Brasil) e da Fundacao Getidlio Vargas (FGV) para a garantir a assessoria técnica aos
atingidos e a realizagdo de um diagndstico socioecondmico de sua situagdo apds o
rompimento da barragem de Funddo. A nomeacgdo destas entidades seria, na visdo das partes e
do Poder Judicidrio, essencial para garantir a representacdo adequada e voz aos reais titulares
do direito material violado e ao dimensionamento dos danos sofridos.

Outros pontos estio relacionados a modificacdo da estrutura interna da Fundagdo
Renova, do Comité Interfederativo (CIF) e das Camaras Técnicas, com a inclusdo nas
diversas instancias da estrutura burocritica dos atingidos, por exemplo, no Conselho de
Curadores e Consultivo da Fundacdo Renova, e a fixacdo da necessidade de realizacdo de uma
auditoria externa sobre os aspectos econdmico e finalistico da Fundac¢ido Renova.

A auditoria externa terd carater independente e exercerd o acompanhamento das
atividades e dos programas desenvolvidos pela Fundacdo Renova e de seus desdobramentos,
analisando a eficicia e a efetividade das medidas adotadas, com a publicizacdo das
informacdes obtidas. Para a realizacdo da auditoria, j4 foram arroladas as empresas de
consultoria que poderdo ser contratadas pela Fundacdo Renova, apds a aprovacdo pelo
Ministério Publico e pelo CIF, sendo elas a Ernst & Young (EY), a KPMG, a Deloitte ¢ a
Pricewaterhouse Coopers (PwC).

Os dois TACs firmados refletem a proposta inicial de revisdo da estrutura do
TTAC formulada pelo MPF na peticdo inicial da Ac¢do Civil Publica, na tentativa de
implementar medidas para modificar os procedimentos internos, a mentalidade dos agentes e
as cldusulas do acordo prévio nao homologado.

Em uma l6gica processual totalmente diversa da tradicional, por meio do
consenso e da participagdo dos atores processuais, estabeleceram-se a realizacdo de pericia e

auditoria independente e a revisitacdo de todo o sistema de gestdo corporativa da Fundacdo
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Renova, o que representa um avanco na criacdo de um ambiente propicio ao debate e na
potencializacdo da participacdo e do didlogo.

A formaliza¢do e homologacdo dos TACs, mesmo com ressalvas, representa um
avanco no tratamento do litigio, com a implementacdo de reais mudancas na estrutura
burocritica de uma entidade privada criada para promover a recomposi¢do do dano e com o
auxilio de terceiros especializados na quantificagdo do dano e na conducdo da definicdao das
medidas a serem implementadas.

As questdes atinentes a fixacdo da participacdo dos atingidos no ambito da
estrutura do Poder Judicidrio e da administracdo da Fundagado RENOVA, em conjunto com a
escolha dos special masters, sdo as mais relevantes dos TACs homologados. Nao significa
dizer que as partes e o Poder Judicidrio estdo totalmente corretos e definiram as melhores
estratégias para solucionar o litigio, mas que este caminho € longo e arduo e depende de
constante revisitacao.

Esse cardter experimental dos litigios estruturais estd presente no caso, pois 0S
TACs homologados, mesmo com ressalvas pontuais, sdo passiveis de novas reformulacdes, na
tentativa de garantir a efetiva participacdo dos atingidos nos processos administrativos e
judiciais e a constru¢do conjunta das medidas a serem implementadas.

Esta breve andlise dos dois acordos recentemente homologados comprova que o
caminho trilhado na defesa dos interesses dos atingidos € promissor e apto a transformar a
realidade existente, a0 menos no plano das intencdes. Trata-se, naturalmente, de um processo
lento e gradual, que envolve planejamento, execucdo, fiscalizag¢do e diagnostico, etapas que se
seguem em ciclos de avaliacdes para o bem da reparacdo integral dos danos causados pelo
rompimento da barragem. Esse processo teve um comego. Tem-se uma ideia de como serd o
seu desenvolvimento. Mas, como parece evidente, ndo € possivel precisar o dia que terd
fim>®.

5.3 O caso do Carnaval de Ouro Preto: a transformacio de uma realidade histérica e

complexa

O caso do Carnaval de Ouro Preto/MG, cidade patrimonio cultural da
humanidade, titulo concedido pela UNESCO em 1980, teve inicio em 1999, redundando no

ajuizamento de uma ac¢do coletiva no ano 2000.

86 FISS, Owen. As formas de Justica. In: WATANABE, Kazuo (et al) (ortg.). O Processo Para Solucdo de
Conflitos de Interesse Piiblico. Salvador: JusPODIVM, 2017.
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A Acdo Civil Pablica n° 0461.00.000019-4 foi ajuizada pelo Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais em face do municipio de Ouro Preto, tramitando na 2* Vara Civel
da Comarca de Ouro Preto. A agao tinha por objeto a discussdo acerca dos impactos sociais e
ambientais relativos ao uso do Centro Histérico de Ouro Preto para a realizagao de eventos,
festas e comemoracdes com alta concentracdo de pessoas e os impactos causados pelo trafego
de veiculos de grande porte na zona urbana.

O Ministério Publico denunciou a ocorréncia de graves violacdes de direitos em
decorréncia do desrespeito ao patrimdnio historico e cultural de Ouro Preto, podendo-se citar:
destruicdo, por mais de uma vez, do Chafariz do Pilar, em razdo de acidentes
automobilisticos; desrespeito as normas de postura e convivéncia, com a criacdo de uma cisao
e uma grande tensdo entre os moradores e os estudantes; interdi¢do sistematica e recorrente de
ruas e pracas para a realizacdo de eventos festivos de grande porte; a instalacdo de intimeras
caixas de som por toda a extensdo do Centro Histérico durante o Carnaval; auséncia de
hidrantes instalados e o trifego desordenado de veiculos pesados pelas ruas e pracas do
Centro Historico.

Esses fatos, somados ao longo do tempo, repercutiram de forma negativa na
comunidade ouro-pretana e causaram grande abalo ao patrimdnio histérico e cultural da
cidade, que vinha sofrendo acelerada degradacao.

E notivel a complexidade do caso, conquanto a pretensdo do ente ministerial
envolveu uma modificacdo completa na estrutura de trafego de veiculos pesados, que era
permitido sem qualquer controle ou legislacio pertinente no Centro Histérico de Ouro Preto.
Ademais, pretendia-se modificar o controle e a forma de realizacdo de grandes eventos em
dreas de protecdo do patrimonio cultural, como o Carnaval, festa tradicional e amplamente
conhecida no Brasil. Na legislagdo municipal e no controle dispensado pelo ente municipal,
verificou-se, em um primeiro momento, a inexisténcia de qualquer normatizacdo especifica
quanto a questdes de seguranca, controle de ruidos e vibragdes, entre outras, o que resultou no
ajuizamento da agdo.

A demanda coletiva, ajuizada pouco antes da realizagdo do Carnaval de 2000, foi
tratada de modo um tanto quanto diferente das demais acdes coletivas, alcancando resultados
satisfatorios, considerando-se a amplitude e a complexidade das pretensdes controvertidas e o
modelo processual vigente a época.

Dois pontos iniciais revelam a tentativa de composi¢do e de colheita de

informacdes por parte do 6rgao ministerial anteriormente a deflagracdo do processo, o que
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revela uma preocupacdo inicial em apreender a extensdo do litigio e os interesses envolvidos,
buscando uma resolucao consensual prévia.

Em 4 de fevereiro de 1999, o 6rgdo ministerial conduziu uma reunido com
diversos setores da sociedade civil, entre eles representantes da Policia, do Corpo de
Bombeiros, da Prefeitura Municipal e de Associagdes Comunitarias, no intuito de esclarecer e
discutir questdes atinentes a seguranca publica, a realizacdo de eventos de grande porte e ao
risco ao patrimonio cultural. Em 9 de fevereiro de 1999, na Secretaria de Turismo e Cultura,
outra reunido, de cardter administrativo municipal foi realizada com o mesmo objetivo.

Essas reunides, contudo, somente tiveram um carater informativo e serviram de
base para a montagem da ac@o coletiva, pois naquele momento o0s sujeitos envolvidos
demonstraram estar completamente refratdrios a qualquer possibilidade de controle da
realizacdo de grandes eventos publicos.

Assim, com o ajuizamento da demanda coletiva, antes mesmo de analisar a
medida liminar requerida, o juiz determinou a designacdo de audi€ncia para tentativa de
composi¢do; realizada em 2 de fevereiro de 2000, restou frustrada. Nesta audiéncia
preliminar, contudo, foi determinada a intimagdo de Orgdos municipais e de entes
responsaveis pela seguranca publica, entre outras organizacdes publicas e privadas, e colhido
o depoimento de um perito, o gedlogo Edézio Teixeira de Carvalho, sobre os riscos do
impacto de ruidos e vibracdes no patrimonio histérico cultural e na estrutura geoldgica de
Ouro Preto. Além dessas medidas preliminares, deferiu-se a juntada aos autos de estudos
cientificos realizados sobre o objeto em discussao, conforme requerido pelo ente ministerial.

Ap6s essa fase, em andlise ao pedido liminar formulado, que consistia
especificamente no deferimento antecipado dos pedidos finais, o juiz da causa somente
deferiu o dever do ente municipal de fiscalizar e implementar a aplicacdo da Lei Municipal de
Posturas, por decorrer expressamente da lei a sua obrigatoriedade.

Cumpre asseverar que o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais definiu os
pedidos em face da municipalidade, pela condenacdo do ente municipal na obrigacdo de
realizar Estudo de Impacto Ambiental (EIA/RIMA), na proibi¢do da realizacido de festas e
eventos no Centro Histérico de Ouro Preto e do trafego de veiculos pesados até a realizag@o
do referido estudo e na aplicagdo e fiscalizacdo da Lei Municipal de Posturas (Lei n°178/80).

Em andlise a esses pedidos, liminarmente, o juiz asseverou, que a proibicao do
trafego de veiculos pesados, como Onibus e caminhdes, bem como da realizacdo de eventos

no Centro Historico da cidade até a realizagdo do estudo de impacto, ndo se revestia de perigo
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de dano eminente, sendo que tais medidas seriam extremamente drédsticas e poderiam trazer
prejuizos a comunidade. Assim, indeferiu nessa parte o pedido liminar.

Importante salientar que todo o processo se desenvolveu sob a matriz processual
coletiva classica, observando o procedimento tradicionalmente desenhado. Porém,
determinados pontos do processo, como ja salientado, chamam a aten¢do por fugirem
completamente a “normalidade” e por revelarem outra mentalidade.

Atentando-se a importancia histérica da cidade de Ouro Preto e a complexidade
do caso, foi anexado aos autos o “Estudo de Transportes Urbanos de Ouro Preto”, datado de
1983, realizado pelo Ministério dos Transportes, em parceria com a Empresa Brasileira de
Planejamento de Transportes e a Empresa Brasileira dos Transportes Urbanos, extremamente
complexo e que faz um diagnoéstico da situacio, do historico, dos custos e das medidas que
poderiam ser implementadas.

Este estudo, realizado por um terceiro especializado, um special master, evidencia
as diferencas no tratamento desse conflito e a atenc@o especial a necessidade de modificar a
estrutura municipal para a resolucdo do litigio. Mesmo nio servindo de base direta para a
prolacdo da sentenca, o diagndstico realizado foi importante para a implementacio, na fase de
cumprimento de sentenga, de medidas pelas partes, as quais redundaram em uma verdadeira
reforma estrutural do transito e da formam de realizacio de eventos de grande porte na cidade
histérica de Ouro Preto.

Foram acostados aos autos, ainda, uma pesquisa sociopolitica realizada no
municipio de Ouro Preto e um abaixo-assinado da comunidade ouro-pretana em relacdo a
alguns incidentes denunciados, tais como, o descumprimento de normas de siléncio e a
realizacdo de atividades festivas, evidenciando a tentativa de promover a participacdo da
comunidade.

E possivel observar que durante a tramitacio do processo a participacio da
comunidade, de 6rgios especializados e de terceiros técnicos foi estimulada, sendo que a
sentenca prolatada, associada a formalizacdo de diversos acordos entre ente municipal e o
Ministério Pablico, transformou este processo em um caso de enorme sucesso.

Apds o decurso de um ano, aproximadamente, a ac¢do civil publica foi
sentenciada, julgando-se parcialmente procedente os pedidos iniciais. De forma inovadora e
quebrando a correlagcdo entre os pedidos e a sentenga, o juiz determinou ao ente municipal o
cumprimento de determinadas medidas, especificando alguns locais dentro do Centro

Historico nos quais a implementagdo da decisdo deveria ser observada.
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Até que estejam delimitadas as reais condi¢des de seguranca as pessoas € ao
patrimdnio, o ente municipal deveria se abster de promover ou autorizar a realizacdo de

27 Além disso,

eventos e a instalacao de sons mecanicos nas ruas e pragas do Centro Histérico
o ente municipal deveria, durante a realizacdo do Carnaval, deixar livre, pelo menos, dois
acessos ao hospital municipal, bem como fazer cumprir a Lei Municipal de Posturas e o
acordo firmado com o Ministério Publico de Minas Gerais para o trifego de veiculos e se
abster de emitir alvards de funcionamento de comércios que sejam incompativeis com a
legislacao.

Prolatada a sentenca, bem especifica e com a delimitacdo das medidas que
deveriam ser implementadas pelo ente municipal, esta foi objeto de Recurso de Apelagao.
ApOs o julgamento do recurso e da realizacio do reexame necessdrio, a sentenca foi
confirmada pelo tribunal ad quem em sua totalidade, sendo acrescentada a condenacdo a
proibicdo de o ente municipal permitir o trifego de veiculos pesados no Centro Histdrico de
Ouro Preto, com fundamentagdo no Estudo de Transportes Urbanos de Ouro Preto.

O processo nao passou por uma fase especifica de cumprimento de sentenga,
sendo que a decisdo foi espontaneamente cumprida pela municipalidade, que comprovou nos
autos a implementacdo de diversas medidas e a elaboracdo de uma extensiva legislacio
protetiva em 2007, ap6s provocacdo do ente ministerial.

Alguns pontos podem exemplificar o sucesso que o processo alcangou, ndo tendo
sido, sequer, necessdria a efetivacdo de qualquer medida executiva por parte do ente
ministerial.

Primeiramente, hd que se asseverar que o municipio de Ouro Preto criou toda uma
legislacdo especifica, bem como modificou toda a estrutura de sinalizacdo e controle do
trafego dentro do Centro Historico da cidade de Ouro Preto, proibindo o trafego de veiculos
pesados. Pode-se citar, por exemplo, o Decreto n° 36/2006, que estabelece a proibi¢do a
circulacdo de veiculos com medidas superiores a oito metros de comprimento, trés metros de
altura, dois metros e meio de largura e peso superior a seis toneladas no Centro Histérico

Outrossim, o ente municipal estabeleceu a criagdo, por meio da Lei Municipal n°
160/2003, do Departamento Municipal de Transporte e Transito de Ouro Preto, a Ourotran;
intensificou o cumprimento da legislacdo municipal atinente a fiscalizacdo de violacdes do
Cdédigo de Postura, conforme a Lei n° 178/80; e reformulou a estrutura de montagem dos sons

mecanicos nos eventos festivos, como o Carnaval, com o estabelecimento de diversos

2 . 2 ~ 2
%7 A exemplo do que ocorre na Praca Tiradentes e nas ruas Parand e Sdo José, entre outras.
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procedimentos de controle de seguranca e a liberacdo de transito para o hospital e a Unidade
de Pronto Atendimento da cidade, entre outras questdes de extrema relevancia para o
desenvolvimento da cidade de Ouro Preto e a convivéncia harmoniosa dos cidaddos e turistas,
especialmente durante periodos festivos.

Por fim, cumpre asseverar que, em cumprimento a determinacao judicial, o ente
municipal realizou, em parceria com a Fundagdo Gorceix, estudos de impacto, consistentes no
Relatério das Medigdes de Ruidos e Vibragdes junto as Edificacdes Historicas de Ouro Preto
(realizado em 2005) e no Relatério das Medi¢oes de Vibracdes nas Republicas Estudantis do
Centro Histérico de Ouro Preto (realizado em 2009), que condicionaram a realizacdo de toda
a legislacdo e de toda a modificacdo da estrutura administrativa quanto ao tratamento das
questdes objeto do Processo n° 0461.00.000019-4.

Salta aos olhos que o referido processo, datado de 2000 e sentenciado em 2002,
ou seja, ha mais de quinze anos, ja apresentava, em grande medida, algumas caracteristicas
marcantes dos litigios estruturais, mesmo que estes fossem totalmente incipientes no Direito
brasileiro. Ademais, observa-se que a participagdo da comunidade cientifica, de orgaos
publicos e da populagdo, em especial a residente no Centro Histérico de Ouro Preto, foi
ampliada por meios processuais adjacentes.

O que se pretendeu demonstrar é que, mesmo diante de outra realidade temporal e
processual, o Poder Judicidrio, em conjunto com os demais setores da sociedade civil e o
Poder Publico, lato sensu, ja tratava da tematica ligada as politicas publicas em litigios
altamente complexos. Mesmo inexistindo qualquer legislacdo especifica e partindo de
mecanismos processuais tipicos do processo coletivo, os sujeitos processuais, principalmente
as partes, apos a provocagdo do Poder Judicidrio, realizaram ampla reforma estrutural no
transito € na maneira de realizagdo de grandes eventos no Centro Historico de Ouro

Preto/MG.

6. Consideracoes Finais

Esta dissertacdo teve como preocupacgdo central explicitar a relacdo entre o Poder
Judicidrio e os litigios de estruturais, bem como a forma como estes se delineiam e sdo
tratados. Estes litigios complexos, mutdveis, polimorfos e que apresentam uma realidade
fatica diferente do comumente apreendido no Direito brasileiro, terminam por demandar uma
nova metodologia processual, apta a responder aos anseios da sociedade e a promover a tutela

adequada e efetiva dos direitos.
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Pensar uma teoria do processo estrutural, mesmo que de forma incipiente, foi um
grande desafio, considerando que parte-se de uma teoria norte-americana, com alguns
correspondentes legislativos no Direito brasileiro, e de uma realidade totalmente diversa.
Como visto, o Direito brasileiro tem peculiaridades que ndo se adaptam a um processo de
feicdo estrutural, como a prevaléncia de um modelo bipolar de processo, da rigidez
procedimental e do déficit de participacdo dos titulares do direito material violado, entre
outros. Essa realidade tenderd a mudar em razdo dos estimulos promovidos pelo CPC/2015,
que intencionam pela maior participagdo dos jurisdicionados e flexibilizagdo do
procedimento, inclusive para melhor adapta-lo as necessidades do caso concreto. Mas essa
transformacdo depende ndo apenas de uma alteracdo legislativa; depende, sobretudo, de uma
predisposicao dos envolvidos, de uma mudanca cultural.

Esses problemas que inspiraram a pesquisa também promovem o delineamento de
todo um sistema processual compativel com a realidade brasileira e o tratamento de litigios
estruturais. No Direito brasileiro, em especial, com os avangos no desenvolvimento do
processo coletivo, iniciados com grande for¢a por mestres como Ada Pellegrini Grinover e
José Carlos Barbosa Moreira, nas décadas de 1970 e 1980, e a CRB/88, se acabou por clarear
um caminho a ser tracado, que necessariamente passard pela juncdo entre O processo
estrutural e a tutela jurisdicional ja delineada nestes marcos legislativos.

A proposi¢do aqui defendida ndo tem o condao de desnaturar o processo civil ja
desenvolvido no Direito brasileiro ou criar algo do “zero”, o que ¢é praticamente impossivel,
mas, sim, revisitar essa sistemadtica processual, para tornd-la mais adequada e efetiva,
especialmente no tratamento de litigios complexos e daqueles que demandam reforma na
estrutura burocratica de entidades e organizacdes, para evitar violagdes de direitos.

Nao se podem enfrentar os problemas de forma compartimentalizada, como
normalmente se faz, sem desenvolver instrumentos necessdrios para transformar o Poder
Judicidrio em mais um locus de didlogo e de discussao sobre politicas publicas, por exemplo.
As mudangas ndo sdo simples e dificilmente serdo implementadas sem resisténcia, mas o
importante € tentar estruturar essas reformulagdes e evidenciar que o caminho pode ser longo,
mas, os resultados muito proveitosos.

Analisar os pressupostos e os fundamentos do processo estrutural e revisitar os
institutos do pedido e da participacdo sdo algumas das proposi¢cdes com o objetivo de
viabilizar a melhor tutela jurisdicional aos novos direitos e aos novos sujeitos. Estd-se em
uma nova era, em que o Poder Judicidrio ganhou grande visibilidade no cendrio juridico

nacional. O processo estrutural trard ao Poder Judicidrio ainda mais visibilidade, em especial,
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na defesa de um modelo democréitico constitucional de processo, no qual o juiz € um dos
responsaveis pelo didlogo, pela tentativa de formagao de consenso, possuindo um papel mais
ativo dentro da estrutura processual.

A passagem colocada no epilogo desta dissertacdo ilustra bem o que nos espera. A
grande dificuldade de tornar uma teoria praticdvel e palpédvel. Esse é o grande desafio, sendo
que o estudo, na Otica do pedido e da participacdo, de casos relevantes na regido dos
Inconfidentes, o de Mariana, o da Santa Casa de Ouro Preto e o do Carnaval, tem por condao
demonstrar as potencialidades do processo estrutural, mesmo diante de uma realidade
processual bem diferente.

Para tudo isso, serd, sim, necessario mudar a compreensao que se tem do processo
e do que se tem de atuacdo do Poder Judicidrio, das partes e dos titulares do direito material
violado. E preciso dar o primeiro passo, reconhecer a fragilidade e os problemas do Poder
Judiciério e do processo e partir de novas técnicas e teorias, que devem ser ou continuar sendo
experimentadas (testadas), para se modificar a realidade.

A regra, aqui — se houver alguma —, ndo € a da rigidez, mas a da flexibilidade,
aliada a criatividade. Mudancas sempre sdo sentidas, rechacadas e extremamente perigosas,
mas somente tentando e se discutindo é que se poderd chegar a algum lugar. Espera-se que
esta pesquisa possa ser uma das centelhas a despertar o desejo por algo novo, por um novo

processo e por uma nova forma de se fazer o Direito.
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