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JAURIS, Renata Bolzan. A Compatibilidade das Medidas Estruturantes com o
Processo Transindividual. 2018. 100. Dissertagéo (Mestrado em Direito Negocial) —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

RESUMO

As medidas estruturantes das decisfes podem ser conceituadas como uma técnica
de fixacdo do comando decisorio que dirigidas ao objetivo de conferir efetividade a
deciséo, impdem tutelas difusas ao litigio, de maneira gradual e com vistas ao futuro,
com o escopo de evitar que a tutela judicial obtida em si seja um problema, bem como
de evitar o surgimento de novos dissensos em torno da prépria tutela. A imposicéo de
uma decisao judicial, por vezes, traz abalos no plano social, cultural e econémico, seja
em virtude da populacdo ndo estar preparada para o cumprimento de determinado
comando, ou em razdo do cumprimento direto da deciséo gerar discrepancias. Nesse
contexto, € necessario decidir de forma que, concretamente, a ordem judicial esteja
apta a ser cumprida, e ndo seja apenas simbdlica. Por outro lado, vislumbra-se uma
nova perspectiva para a atuacao jurisdicional, abrindo-se um campo fértil para a
aplicacao das medidas estruturantes, eis que ao juiz sdo concedidos maiores poderes
para o efetivo cumprimento de uma ordem judicial e para a consequente efetividade
das decisdes. Por sua vez, tais poderes assumem especial relevo e importancia ao se
tratar do processo coletivo. A investigacdo visa, portanto, utilizando-se do método
dedutivo, analisar os efeitos das medidas estruturantes e compreender o real alcance
na implementacdo da efetividade das decisfes, especialmente em acfes coletivas.
Para o cumprimento desse mister, discute-se os conceitos de direito, de jurisdicdo e
de decisao judicial que orientam a formacao e aceitacdo pelo sistema juridico das
medidas estruturantes. Esmilca-se a concepcao de medidas estruturantes e suas
raizes historicas, as formas de decisdo em que as medidas estruturantes sao
aplicadas e as técnicas de implementacédo aplicaveis. Defende-se a consonancia das
medidas estruturantes ao direito brasileiro, ndo apenas como forma de efetivacdo da
tutela jurisdicional, mas também como participe do sistema de controle do poder
estatal e de concretizacdo do acesso a Justica. Nesse contexto, discute-se a aptidao
das medidas estruturantes como forma de provimentos nas ac¢des coletivas, sob o
amparo da flexibilidade conferida a estas ante as releituras dos institutos processuais
tradicionais. Por derradeiro, analisa-se a viabilidade da aplicacdo das medidas
estruturantes no processo coletivo, no qual o processo potencialmente cumpre o papel
de elemento transformador da realidade social como forma de se alcangar a
efetividade dos interesses transindividuais tutelados. O estudo foi desenvolvido no
curso de mestrado em direito negocial e na area de concentracao acesso a justica.

Palavras-chave: Medidas estruturantes. Tutela coletiva. Processos transindividuais.
Efetividade. Implementagéo das decisdes.



JAURIS, Renata Bolzan. The Compatibility of Structural Injunctions with
theTransindividual Procedure. 2018. 100 p. Dissertation (Master's thesis in
Negotial Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

ABSTRACT

Structural injunctions of judiciary rulings can be understood as techniques for fixating
decisive commands which, in order to make the decision-making process effective,
impose diffuse protections for litigation in a progressive manner that aims towards the
future, having as its objective the prevention of damages of the possible negative
consequences of judicial protection. Thus, also helping to reduce the emergence of
dissention surrounding judicial protection. Moreover, the imposition of a judicial
decision sometimes causes social, cultural and economic anxiety — as either society
is not yet fully prepared to comply with a particular command or its enforcement
generates discrepancies within the legal system. Within this context, the judiciary,
carefully, has to decide in such a way that allows its commandments to be properly
enforced. Furthermore, this study pinpoints a new perspective for jurisdictional action,
opening fertile ground for the application of structural injunctions. In this case, the
magistrate is granted broader powers in order to enforce court orders, thusly, making
their decisions more effective. In that regard, these powers assume special relevance
and importance in class action lawsuits. This research, therefore, utilizes the
deductive method in order to analyze the effects of structural injunctions and its
actual effectiveness in enforcing decisions, especially in class action lawsuits. In
order to accomplish such task, this study explores the concept of law, jurisdiction and
judicial rulings — as they guide the formation and acceptance of structural injunctions
in the legal system. Consequentially, this research investigates the concept of
structural injunctions, their historical roots, forms of decisions in which they are
applied and techniques for implementation. Additionally, this thesis discusses the
relevancy of structural injunctions in Brazilian law, not only as a form for effective
judicial protection, but also as a transformative element in society as it enables
access to justice. In such context, this study explores the aptness of structural
injunctions as a form of provision for class actions, under the paradigm of flexibility
before the many re-interpretations of traditional procedural institutes. Finally, this
research examines the feasibility of implementing structural injunctions in class
actions, because, if utilized correctly, they potentially fulfill the role of benefitting the
current social reality as a means for achieving and protecting transindividual rights in
the judicial system. This study was conducted in the University of Londrina’s Master's
Program in Negotial law and in the following area of concentration: access to justice.

Key words: Structural injunctions. Collective tutelage. Transindividual lawsuits.
Effectiveness. Implementation of decisions.
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INTRODUGAO

Os juizes sdo representantes de uma das fungdes do Estado. Como
representantes de uma das funcdes, mais especificamente, do Poder Judiciario, os
juizes exercem funcdes de governo. Classicamente, ao Poder Judiciario incumbiria
tdo somente aplicar as leis. No entanto, a mera aplicacédo da lei vem perdendo espaco
para a atribuicdo de novos papéis aos juizes.

O juiz, mais do que a lei, passa a submeter-se a um sistema juridico — a um
todo — ao qual, de maneira bifronte, constréi e se submete. Constroi, uma vez que o
sistema juridico é delineado pela propria aplicacdo (por exemplo, ao aplicar o direito
ao caso concreto, o juiz forma jurisprudéncia, ou, ao declarar uma lei inconstitucional,
extirpa do sistema aquela norma) e se submete, pois sem obediéncia ao sistema
juridico haveria espaco para o arbitrio — o que é tdo indesejado quanto a mecanica
fidelizacéo a lei.

Os novos papéis atribuidos aos magistrados ganham contornos ainda mais
nitidos quando se tem em voga acdes cuja controvérsia orbite nos interesses
transindividuais. A coexisténcia de direitos incita as acfes que envolvem os conflitos
transindividuais, € um desafio a ser enfrentado pelo sistema juridico, uma vez que tais
interesses sao interligados e colidentes, portanto, inegavel o carater controvertido que
permeia tutela juridica pertinente a tais demandas.

Ocorre que ndo ha uma férmula padronizada para solucionar tal desafio e, por
outro lado, a efetividade processual tem alcancado cada vez mais um valor
fundamental, ao passo que a importancia do processo tem sido medida pelos
resultados que esta apto a obter. Como corolario, os institutos processuais passam a
ser vistos sob uma éptica diferenciada, ligados a efetiva tutela do direito material que
esta vocacionado a proteger.

Os institutos pertinentes ao processo, tradicionalmente de raizes liberal-
individualistas, tais como o conceito tradicional de legitimidade e dos efeitos da coisa
julgada, e ainda as balizas pertinentes ao Principio da Adstricdo, tornam-se
insuficientes para atender a tutela de pretensdes que repercutem, sobretudo, na
coletividade.

A massificacdo das relagbes sociais gerou, portanto, a necessidade de uma

adequada tutela dos direitos de massa. Solucdes de controvérsias pontuais e



vinculadas a fins privados ndo sdo mais suficientes para assistir aos interesses
transindividuais.

E, quando se fala em interesses transindividuais, a importancia da efetividade
assume singular importancia. O resultado da tutela jurisdicional proveniente de uma
acao coletiva, tende a atingir uma amplitude maior que aquela proveniente das acdes
individuais — além da maior abrangéncia subjetiva que envolve tais questdes, tem-se
que a problemética dos conflitos € mais ampla e relevante e, normalmente, esta
atrelada a direitos fundamentais.

As guestdes tratadas em acgles coletivas muitas vezes envolvem questdes
estruturais como o enfretamento de paradigmas sociais e culturais e matérias antes
adstritas a seara do Poder Executivo e do Legislativo, como a definicdo e execucao
de politicas publicas. Desta feita, o potencial que uma tutela definida em acéo coletiva
possui de interferir no plano fatico € bem mais amplo que aquele definido em acbes
individuais.

Nesse contexto, surgem algumas problematicas que envolvem, sobretudo, a
efetividade das acdes coletivas como, por exemplo, se hd um motivo para existir um
processo judicial em que o direito proposto ndo possa ser efetivado e, também, se &
possivel a utilizacdo no direito brasileiro das medidas estruturantes como uma forma
de solucionar o déficit de efetividade quando se fala na implementacao da tutela dos
direitos transindividuais.

E sob essa Optica que, a partir de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, e
utilizando-se do método dedutivo, este estudo se propde a analisar 0 processo como
um instrumento de efetivacdo da tutela conferida aos conflitos coletivos, sob o enfoque
da utilizacdo das medidas estruturantes.

Para cumprir com esse desiderato, primeiramente € necessario definir as
nocdes basicas doutrinarias sob as quais se fundam o presente trabalho. Com este
mister, no primeiro capitulo seréo definidos os enfoques utilizados como vetores para
o trabalho quanto a no¢éo de Direito, de Jurisdicdo e de Decisao Judicial.

No segundo capitulo do trabalho serdo analisados os aspectos histéricos e
conceituais das medidas estruturantes, a natureza juridica, aplicabilidade e cabimento
do instituto no direito brasileiro, bem como o uso das decisdes estruturais como forma
de implementacao das decisdes judiciais.

Em seguida serd analisada a adequacgéo do direito processual brasileiro ao

instituto das medidas estruturantes. E feita a analise da compatibilidade das decisdes
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estruturais com a Constituicdo da Republica de 1988, o que passa pela adequacéo ao
sistema de divisdo das fun¢des na organizacéo estatal, bem como com as garantias
constitucionais do processo como 0 acesso a justica e o devido processo legal. Sao
examinados ainda os dispositivos do Cdédigo de Processo Civil de 2015 que
ofereceriam guarida para a aplicacdo das decisfes de eficacia programada e algumas
decisfes paradigmas em que o instituto foi aplicado em solo brasileiro.

Apds, é imperioso avaliar a sistematica das agfes coletivas, os destaqgues e
particularidades pertinentes ao processo coletivo, bem como o papel destes na
concretizacdo do acesso a justica e da efetividade. Aqui analisa-se também as
peculiaridades da jurisdicdo coletiva e do papel do juiz, especialmente quando se trata
da tutela dos direitos transindividuais. E o que se fez no terceiro capitulo do estudo.

No quarto e ultimo capitulo, busca-se estudar o cabimento das medidas
estruturantes como meio adequado para a construcdo da tutela jurisdicional resultante
de acdes coletivas para a protecao dos interesses transindividuais. Tal ponderacéo é
feita a luz da andlise de alguns casos concretos em que se buscou a otimizacao da
tutela jurisdicional com a aplicacdo das medidas estruturantes.

Em linhas preliminares, € a isso que as paginas seguintes se dedicam.
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1 DIREITO, JURISDICAO E DECISAO JUDICIAL

O esclarecimento prévio do que se vem a entender por Direito, jurisdicdo e
decisdo judicial, diante das diversas perspectivas conceituais que as bases
jusfilosoficas permitem existir — partindo-se da premissa de que as medidas
estruturantes fazem parte de um todo que envolve o Direito e 0 processo — € essencial
para que se obtenha coeréncia logica e metodoldgica do estudo.

Nesse sentido, mister se faz tracar os parametros conceituais empregados
como norteadores da pesquisa. No entanto, pde-se a lume que aqui ndo se pretende
esgotar o tema relativamente a tais concepcdes o0 que, por si, ja se estenderia de
forma a caracterizar um estudo principal. O que aqui se preconiza € tdo somente
identificar os posicionamentos adotados quanto a tais conceitos, por serem eles

basilares para o desenvolvimento do tema.

1.1 NOGOES DE DIREITO

Uma noc¢ao preliminar e mais intuitiva do Direito traz a ideia do estabelecimento
de regras obrigatorias e da imposicdo de limites a acdo e ao convivio social. A
limitacdo a conduta, por vezes, ocorre atraves da legislacéo.

“A lei ndo esgota o Direito, como a partitura ndo exaure a musica”, afirma Mario
Moacyr Porto (1960, p.11). A afirmativa indica justamente que ndo se pode resumir a
nocdo que se deve ter de Direito meramente as intervencdes legislativas. A
complexidade da vida social € por demais abrangente para que a lei consiga exaurir
todas as suas variagdes e nuances.

Miguel Reale (1998, p. 2-3) aponta como uma das principais caracteristicas do
Direito a socialidade, ou seja, a sua qualidade de ser social. Afirma que o Direito vem
da necessidade de uma convivéncia ordenada, sem se apartar das estruturas logicas
e normativas através das quais se processa.

A convivéncia humana em sociedade pode ser entendida como um pressuposto
para a reflexdo sobre o que é o Direito, e, na sociedade, os individuos ndao vivem
isolados e ndo sdo autossuficientes, razdo pela qual é necessario organizar o
convivio. Para tanto, os individuos elegem os valores a serem compartilhados e

estabelecem normas para a concretizacéo destes (GOMES, 2011, p. 109-110).
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Luiz Fernando Bellinetti (1994, p. 21) define o Direito “como a ordem concreta
qgue objetiva regular a conduta humana de forma externa, bilateral e coercitiva”.

Immanuel Kant (2008, p. 76), por sua vez, define o Direito como “a soma das
condicdes sob as quais a escolha de alguém pode ser unida a escolha de outrem de
acordo com uma lei universal de liberdade”. O conceito de direito, para o autor, remete
a ideia do exercicio da liberdade, através de escolhas exteriorizadas e de acordo com
a lei universal, de forma que o uso do arbitrio coexista com a liberdade de todos. A
coercao apresenta-se como um obstaculo ao exercicio da liberdade que surge quando
seu uso é feito de tal forma que de acordo com as leis universais, representa um
obstaculo a propria liberdade. O conceito de Direito, portanto, pode-se localizar
“diretamente na possibilidade de vincular coercéo reciproca universal com a liberdade
de todos” (KANT, 2008, p. 78).

Das concepcdes de Direito expostas, extrai-se que o Direito € um ordenamento,
voltado para regular as condutas dos individuos e que pressupde o relacionamento
humano, a concretizacédo da conduta (exteriorizacao) e a coercibilidade.

Ao detalhar a concepgao de Direito, afirma Luiz Fernando Bellinetti (1994, p.
22-26) que, primeiramente, deve-se observar que o Direito € um ordenamento,
entendido como uma forma de organizar diferenciada, através do que se conhece por
ordem juridica. A ordem juridica, por sua vez, caracteriza-se por regular a conduta
humana. O Direito tem como escopo solucionar os conflitos surgidos a partir da
conduta humana exteriorizada em sociedade e, assim, possibilitar a coexisténcia
pacifica e o aperfeicoamento humano.

Paulo Nader (2002, p. 44) afirma que o Direito, em sua dimensao positiva, “é¢ o
conjunto de normas de conduta social, imposto coercitivamente pelo Estado, para a
realizacdo da seguranca, segundo 0s principios de justica”.

O Direito preocupa-se com o agir da pessoa (e ndo com aquilo que ela pensa),
a consequente criacdo de direitos e deveres reciprocos e a possibilidade de
constranger o individuo a determinada conduta, através do que se conhece por
coercibilidade (BELLINETTI, 1994, p. 25).

Miguel Reale (1998, p. 64-65) aduz que a estrutura do Direito, ante as diversas

acepcdes que pode assumir, caracteriza-se por ser tridimensional’, podendo-se

1 Quanto a estrutura tridimensional do Direito, afirma Miguel Reale (1999, p. 65): “Nas ultimas quatro
décadas o problema da tridimensionalidade do Direito tem sido objeto de estudos sisteméaticos, até
culminar numa teoria, a qual penso ter dado uma fei¢cdo nova, sobretudo pela demonstragao de que: a)
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distinguir trés aspectos na experiéncia juridica, quais sejam: o aspecto normativo
(Direito como ordenamento), o aspecto fatico (Direito em sua efetividade social e
histérica, como fato) e o aspecto axiolégico (Direito identificado com o valor de justica).
Para Miguel Reale (1999, p. 67), a nogcao de Direito conjugada com a estrutura
tridimensional, analiticamente podera ser enunciada como “a ordenacao heterbnoma,
coercivel e bilateral atributiva das relagdes de convivéncia, segundo uma integracao
normativa de fatos segundo valores”.

No que tange ao aspecto axioldgico apontado por Miguel Reale (1999, p. 65),
nota-se que outra forma intuitiva de definicdo do Direito identifica-o com a visdo do
justo. A justica, no entanto, ndo deve ser vista como um valor em si, mas sobretudo
como um pressuposto para a construcdo dos proprios valores e do ordenamento
juridico: um valor é assim compreendido porque parte do pressuposto que atende ao
critério do justo e as normas (o ordenamento juridico) surgem justamente como a
sistematizacado do critério de justica inserido em determinado contexto social.

A justica é o senso de reprovabilidade, a conviccdo entre 0 que merece
aprovacgdo e aquilo que deve ser reprovado. O Direito deve? sistematizar a visdo do
justo. E a viséo do justo € constantemente alterada em face das conexdes do préprio
ordenamento com as relacdes sociais e com a subjetividade, conferindo um sentido
humano ao Direito.

Ao abordar a relacdo entre o Direito e a justica, Norberto Bobbio (2001, p. 55)
diz que a correspondéncia entre os dois é “um ideal a alcangar que ninguém pode
desconhecer, mas ndo € uma realidade de fato”.

Quanto a justica, afirma Cesar Asfor Rocha (2009, p. 32):

A nenhum de nés é estranho o tormentoso problema da justica, ndo faltando
os que dizem que ela é algo tao subjetivo e rebelde a conceituagdo que &

onde quer que haja um fendbmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato
econdmico, geografico, demogréfico, de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada
significacdo a esse fato, inclinando ou determinando a acdo dos homens no sentido de atingir ou
preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relacéo ou
medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou fatores (fato,
valor e norma) nédo existem separados um dos outros, mas coexistem numa unidade concreta; c) mais
ainda, esses elementos ou fatores ndo sO se exigem reciprocamente, mas atuam como elos de um
processo (ja vimos que o Direito é uma realidade historico-cultural) de tal modo que a vida do Direito
resulta da interagdo dinamica e dialética dos trés elementos que a integram”.

2 A forma verbal “deve” foi escolhida em razdo de que nem sempre o Direito exprime uma ordem justa,
0 que sbi acontecer por exemplo, em sociedades autocraticas ou até mesmo em ordenamentos que
exprimem a vontade da maioria, mas, por vezes, ndo refletem o justo que seria uma posicdo
contramajoritaria.
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empreendimento impossivel definir-lhe o exato contelldo. Mesmo os que
participam dessa desalentadora conclusdo sabem detectar uma injustica
qguando a encontram, e isso ja é suficiente para afirmar que a justica é um
bem que se pode alcancar; basta persegui-lo com obstinacdo e denodo, o
gue me faz lembrar a reflex@o de Calamandrei ao dizer ser preciso acreditar
na justica, que, como todas as divindades, s6 se revela aqueles que nela
creem (grifos do autor).

Michael J. Sandel (2017, p. 323) afirma: “Justica ndo é apenas a forma certa
de distribuir as coisas. Ela também diz respeito a forma certa de avaliar as coisas”. E
0 viés direcionador da ideia de justica € o “cultivo da virtude e a preocupagédo com o
bem comum™ (2017, p. 321). A preocupacdo com o todo, o sentimento de
comunidade, a dedicacdo ao bem comum e o respeito mutuo séo diretrizes para se
fixar a ideia de justica e, por sua vez, devem ser o arcabouc¢o do ordenamento juridico.

John Rawils (2008, p. 4) aduz que a justica € a virtude primeira das instituicdes
sociais. E, por essa razdo, por mais bem organizadas e eficientes que as leis e as
instituicbes sejam, se forem injustas, dever&o ser abolidas ou reformuladas. Observe-
se, no entanto, que dentro da estrutura social, ndo apenas as leis e instituicdes podem
ser taxadas de justas ou injustas, mas também uma gama de atividades, dentre as
quais se pode citar as decisfes e julgamentos (RAWLS, 2008, p. 8).

O objeto principal da justica € “a estrutura basica da sociedade, ou, mais
precisamente, 0 modo como as principais instituicdes sociais distribuem os direitos e
deveres fundamentais e determinam a divisdo das vantagens decorrentes da
cooperacgao social” (RAWLS, 2008, p. 8). A ideia de justica, para o autor, consiste na
propositura de principios oriundos de um consenso, aplicaveis a estrutura basica da

sociedade e que funcionam como vetores para a organizacdo desta®.

8 Michael J. Sandel (2017, p. 321) afirma que a justica pode ser abordada através de trés prismas:
justica como maximizagéo da utilidade ou do bem-estar, através da promocdo da maxima felicidade
para o maior nimero de pessoas; justica como o respeito a liberdade de escolha, sendo entendida a
escolha tanto aquelas que sdo reais quanto as hipotéticas, que as pessoas poderiam fazer em
determinada posi¢do equanime; e, a justica como o cultivo da virtude e preocupada com o bem comum.

4 A despeito de ndo ser o objetivo desse estudo discutir as teorias da justica, € importante destacar a
teoria da justica como equidade desenvolvida por John Rawls, a qual propde dois principios de justica
para servirem como guias na efetivacdo dos valores da liberdade e da igualdade (2000, p. 207-208):
“(1) Cada pessoa tem direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades e de direitos
béasicos iguais para todos, compativeis com um mesmo sistema para todos. (2) As desigualdades
sociais e econbmicas devem preencher duas condi¢cdes: em primeiro lugar, devem estar ligadas a
funcbes e a posicbes abertas a todos em condi¢des de justa (fair) igualdade de oportunidades; e, em
segundo lugar, devem proporcionar a maior vantagem para os membros mais desfavorecidos da
sociedade. Tomados separadamente, cada um desses principios rege as instituicbes num campo
particular, ndo apenas no que diz respeito aos direitos, as liberdades e as oportunidades, mas também
as reivindicacdes da igualdade; e a segunda parte do segundo principio garante o valor dessas
prote¢des institucionais. Ademais, tomados em conjunto, o primeiro tendo prioridade sobre o segundo,
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N&o se deve restringir a visdo do Direito ao que é justo®, até porque a validade
de uma norma ndo €é condicionada tdo somente a visdo do que € justo, visdo esta, por
sinal, que carece de homogeneidade: a justica ndo é uma verdade evidente,
demonstravel de plano e universalmente valida.

Norberto Bobbio (2001, p. 53-54) afirma:

Quem desejar compreender a experiéncia juridica nos seus varios aspectos
devera considerar que ela é a parte da experiéncia humana cujos elementos
constitutivos sdo: ideais de justica a realizar, instituicbes normativas para
realiza-los, acdes e reagcbes dos homens frente aqueles ideais e a estas

instituicdes. Os trés problemas séo trés aspectos diversos de um s problema
central, que é o da melhor organizagao da vida dos homens em sociedade.

A ideia de justica desempenha importante papel na formacéo do direito positivo,
pois, sendo o direito uma ordem social e institucional, exige-se que as normas juridicas
sejam formuladas com a ajuda de critérios objetivos e racionais. Por outro lado, o fato
de uma deciséo ser resultado da aplicacdo direta da norma néo a torna justa. Surge
entdo o ordenamento juridico como uma estrutura que permite interpretacbes e
valoracoes.

A nocéao tradicional de ordenamento juridico traz a lume a ideia de normas
vigentes em determinado Estado. Esta nocao tradicional, no entanto, € marcadamente
baseada no Positivismo. Conforme afirma Luiz Fernando Bellinetti (1994, p. 27), “a
nocéo tradicional de ordenamento juridico € de fundo positivista e intimamente ligada
a conceituagdo moderna de Estado”.

Ocorre que mesmo no que se conhece por nogao positivista de ordem juridica,
tem-se admitido ndo apenas a ordem juridica formada pelas leis, mas também a nocéo

de ordem juridica como aquela formada pela estrutura escalonada do direito (o

os dois principios regem as instituicdes basicas que efetivam esses valores”. E valido observar que
quanto ao tema o préprio autor fez uma releitura (RAWLS, 2011).

5 Norberto Bobbio (2001, p. 54) aponta a existéncia de trés teorias reducionistas: “Ha uma teoria que
reduz a validade a justica, afirmando que uma norma so6 € vdlida se é justa; em outras palavras, faz
depender a validade da justica. O exemplo historico mais ilustre desta reducgéo € a doutrina do direito
natural. Uma outra teoria reduz a justica a validade, quando afirma que uma norma é justa somente
pelo fato de ser valida, isto &, faz depender a justica da validade. O exemplo histdrico desta teoria é
dado pela concepcdo do direito que se contrapde a naturalista, que é a concepc¢do positivista (no
sentido mais restrita e limitado do termo). Finalmente, h4 uma teoria que reduz a validade a eficacia,
quando tende a afirmar que o direito real ndo é aquele que se encontra, por assim dizer, enunciado em
uma Constituicdo, ou em um Caddigo, ou em um corpo de leis, mas é aquele que os homens
efetivamente aplicam nas suas relagdes cotidianas: esta teoria faz depender, em Ultima analise, a
validade da eficacia. O exemplo histérico mais radical é dado pelas correntes consideradas realistas
da jurisprudéncia americana e pelas suas antecipac¢des no continente”.
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ordenamento como um todo, um conjunto de normas que sdo entrelacadas e se
fundamentam reciprocamente) e como uma realidade sociolégica —em que as normas
aplicadas pressupdem vigéncia e efetividade (BELLINETTI, 1994, p. 28-29).

N&o se nega a normatividade como um elemento essencial do Direito, até
porque, extraida a referéncia normativa, o proprio mundo juridico tende a
desaparecer. O Direito, no entanto, abarca os aspectos normativos, faticos e
axiolégicos, como componentes de um complexo totalizante do fenédmeno juridico
(LEITE, 2005, p. 45).

Tem-se que ante os influxos sociais que afetam a concepcédo de Direito,
especialmente quanto aos aspectos faticos e axioldgicos apontados por Carlos
Henriqgue Bezerra Leite (2005, p. 45), o cenério econbmico acaba por igualmente
exercer forte influéncia, especialmente quando se tem em vista a economia
globalizada.

Com o crescente predominio dos sistemas financeiro e econdmico mundiais
sobre os sistemas locais e nacionais provenientes do fen6meno da globalizag&o, no
que tange a ordem juridica, nota-se a crescente necessidade de revisdo da politica
legislativa e de redefinicdo das fontes de direito, com consequente enxugamento do
ordenamento juridico e estimulo para que a sociedade crie mecanismos de auto-
regulacdo (FARIA, 2010, p. 33-58).

O ser humano, durante toda a sua existéncia, é guiado por regras, sejam elas
normas juridicas ou de conduta (morais ou religiosas, por exemplo) e que, por vezes,
estdo tdo inseridas no cotidiano que inconscientemente sdo obedecidas. O Direito
aparece como a sistematizacao e exteriorizacao da ordem de conduta da vida humana
em sociedade, dotado do atributo da coercitividade; e a normatividade (que nédo é
produto exclusivo da atividade legislativa estatal) € marcadamente um atributo, a

despeito de ndo ser o Unico.

1.2 JURISDIGAO E PROCESSO JURISDICIONAL

Diante de uma situagdo de fato concreta, caberd ao magistrado, guiado pelos
principios constitucionais e pelo ordenamento juridico, realizar a interpretacdo da lei e
aplica-la.

Nesse sentido, a jurisdicdo tem sido conceituada como uma funcdo estatal,

através da qual o Estado se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, de
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forma imparcial, promover a pacificacdo do conflito que os envolve (CINTRA;
DINAMARCO; GRINOVER, 2002, p. 131).

A jurisdicdo seria a atuacgdo juridica do Estado, podendo ser qualificada como
“‘uma expresséo do poder estatal, exercida com a funcéo de pacificar e mediante as
atividades disciplinadas pela Constituicao e pela lei. ” (DINAMARCO; LOPES, 2016,
p. 77).

Luiz Fernando Bellinetti (1994, p. 78) aponta que a atividade seria caracterizada
como jurisdicional quando o Estado apreciar uma pretensao com o escopo (ao menos
prima facie) de resolver um conflito de interesses, com o carater de substitutividade.
Afirma que seriam notas marcantes da atividade jurisdicional a finalidade de resolucéo
de um conflito de interesses na atividade jurisdicional, a substitutividade e a ainda a
necessidade de formulagao de pretensdes (BELLINETTI, 1994, p. 77-78).

Diversas teorias buscam apontar as caracteristicas da jurisdicdo, as quais
assumem especial importancia na formacdo de um conceito de jurisdicdo que seja
suficiente para permitir a evolucdo da aplicacéo e efetividade exigidas pelo Estado
Democratico de Direito, guiado por valores constitucionais.

Inicialmente era defendido que a atividade jurisdicional se resumiria a aplicacao
da norma a situacéo concreta, numa mera declaracéo®. Apds, passou-se a admitir que
na atividade jurisdicional haveria a criacdo de uma norma individual ao resolver o litigio
e esta norma individual teria como fundamento a norma geral, a qual seria declarada
na fundamentacéo da sentenca’ (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 217-219).

Ocorre que diante da evolucdo da atividade jurisdicional, passou-se a exigir
maior compreensao do juiz quanto ao caso concreto e, no que toca ao raciocinio
decisorio, atribuir sentido e valor — ndo apenas preencher as particularidades —
caracteristicas que se sobressaem guando se tem em mente a existéncia de uma

sociedade pluralista:

6 Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 217) apontam que a jurisdi¢éo era definida como
o poder de dizer o direito para a solucdo de uma lide com forca de coisa julgada, ideia compartilhada
por Chiovenda. O papel do magistrado se resumiria a atuar a vontade concreta da lei, sem qualquer
esforco interpretativo e supunha que o ordenamento juridico seria completo e coerente.

7 Afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 218) que esta teoria se baseia na
doutrina de Carnelutti — ao afirmar que a funcdo do juiz € a composicdo da lide e que ao compor a lide
cria norma individual que regula o caso concreto — e na teoria de Kelsen que aponta que a diferenca
entre a atividade do juiz e do legislador é tdo somente quantitativa eis que ambos criam normas com
base em normas superiores.
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E facil perceber que em uma sociedade legalmente igualizada, em que as
relacdes tém caracteristicas definidas como homogéneas, ndo hé dificuldade
na visualizacdo das particularidades dos casos conflitivos. Por esse motivo,
na época em que se falava de lei genérica e abstrata, ndo se podia sequer
imaginar que um dia o juiz teria de compreender e atribuir sentido e valor aos
casos concretos. O caso era visto como algo que quase predefinido e, nessa
linha, a funcdo do juiz era apenas preencher as suas particularidades. Como
ajurisdicdo nédo precisava outorgar sentido ao caso, bastava a sua subsuncao
a norma geral mediante mera aplicacao logica.

E verdade que a norma individual, ou a sentenca, outorga caracteristicas ao
caso, mas € impossivel ignorar que, na atualidade — diante do pluralismo da
sociedade e da constante transformacéo dos fatos sociais —, é necessario
muito mais do que isso, uma vez que a interpretacdo da lei, ou a norma
formulada pelo juiz, depende do sentido do caso concreto (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 220).

E possivel afirmar, portanto, que ocorreu uma reconstrucdo daquilo que se
entende por func¢éo jurisdicional, em que o magistrado devera ir além da conformidade
legislativa para buscar a concretizagao dos valores constitucionalizados, sendo que a
jurisdicao passa a ter como papel, nas palavras de Owen Fiss (1979, p. 14), dotar de
significado os valores constitucionais.

O desafio para a atividade jurisdicional, portanto, € conformar a situacdo em
concreto a lei, a realidade social, aos valores constitucionais, sem descurar das
necessidades faticas e de direito material que visa suprir.

Por outro lado, tem-se que a atividade jurisdicional, além de dizer o direito
através da sentenca, deve ser considerada prestada quando o direito é efetivamente
tutelado. Dessa forma, as atividades executivas, assim como 0S meios de
implementacédo das decisdes judiciais, igualmente reputam-se inseridos naquilo que
se denomina de jurisdicéo, o que obriga o magistrado a pensar nao apenas no direito
material a ser conferido, mas também na concretizacao desse direito, com base no

direito fundamental a tutela efetiva.

1.3 DECISAO JUDICIAL

“‘Decidir quer dizer, exatamente, cortar pelo meio. ”, afirma Francesco Carnelutti
(2001, p. 95). E, aléem de cortar pelo meio, o ato de decidir é formado por um
mecanismo complexo, composto pelo conteudo da deciséo e, ao mesmo tempo, sua
exteriorizagao formal.

O processo deliberativo tem a sua razdo de existir justamente diante da

existéncia de conflitos, contradi¢cdes, vontades e desejos ambivalentes, no qual se
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localiza, a um s6 tempo, liberdade e restricdo. A decisao judicial, desta feita, forma-se
a partir do processo deliberativo baseado em diretivas axiomaticas, oriundas tanto de
regras quanto de concepcdes tedricas, passando pela justificacdo racional para as
escolhas feitas e partindo para a execu¢ao do comando decisoério. (MONTEIRO, 2006,
p. 6104-6108).

O processo decisoério devera filtrar as interpretacdes possiveis de serem feitas
em determinado comando normativo para que subsista tdo somente a interpretagao
gue melhor se adeque aos ditames constitucionais. O Magistrado, ao decidir, impde
coativamente as partes a forma de resolucao da lide a si posta. Para tanto, o juiz ndo
se limita a aplicacao das leis, mas, partindo das informacdes trazidas pelas partes nos
autos, reconstroi os fatos e os pondera, avalia o conjunto probatério, bem como as
consequéncias da decisdo, e chega a concluséo por intuicdo intelectiva (AGUIAR,
1989, p. 7-20).

A decisdo € o momento em que o Magistrado, sobrepondo-se a vontade das
partes, aprecia as pretensdes formuladas. A deciséo é um ato jurisdicional que visa a
solucdo de um conflito juridico de interesses (BELLINETTI, 1994, p. 85). A
consisténcia adequada do processo decisorio é essencial para que a decisdo seja
considerada legitima dentro do sistema juridico erigido pelo direito positivado. Todas
as dimensdes do sistema juridico precisam ser observadas, representando verdadeiro
acréscimo de complexidade, podendo-se considerar, dentre tais dimensbes, a
variacdo do direito no tempo, a expanséo dos temas sujeitos a deciséo judicial e a
geracdo de predisposicao antecipada a observancia das decisdes (CAMPILONGO,
2002, p. 21-22).

Nesse sentido, tem-se que o raciocinio para a tomada de decisdo tem como
ponto nodal a realizacdo de escolhas. As escolhas, por sua vez, pressupdem um
comando normativo como um postulado previamente estabelecido, porém sem ao
mesmo tempo extirpar as diretivas axiomaticas, oriundas tanto de regras quanto de
concepcdes tedricas. A justificacdo das escolhas, por sua vez, nos permite avaliar a
racionalidade das decisbes (MONTEIRO, 2006, p. 6108-6109).

A legislacdo € repleta de normas de textura aberta, com clausulas gerais e
conceitos vagos. A discricionariedade judicial € algo que esta presente no sistema, de
forma que é funcdo do magistrado preencher os conceitos vagos e delimitar situacoes
no mundo empirico. Essas peculiaridades trazem grande complexidade a tarefa de

julgar, de forma a aproximar a tarefa do julgador a do legislador, eis que sdo comuns
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situacdes em que o juiz ndo apenas descobre o direito aplicavel a determinado caso
concreto, mas sim, verdadeiramente, cria direito (WAMBIER, 2014, p. 95).

A obrigatoriedade da prestagéo da tutela jurisdicional faz com que a existéncia
das normas de textura aberta seja necessaria ao sistema juridico, pois a legislacédo
nao € suficiente para acobertar a riqueza das relacfes sociais e culturais que sao
inerentes a vida em comunidade. Ainda que o conflito posto a resolucéo pelo juizo ndo
se enquadre nos moldes tradicionais, o magistrado € obrigado a encontrar uma
resposta apta a soluciona-lo (PADILHA, 2006, p. 88).

Quando se fala em tutela coletiva, no entanto, praticamente todo o conflito,
envolvera uma solucao que néo sera encontrada facilmente, pois o raciocinio juridico
necessario para se alcancar a solucédo ndo serd uma mera deducao, resultado de um
silogismo demonstrado formalmente e originado de premissas verdadeiras. Na
solucéo para as lides que definem solucdes para conflitos coletivos as escolhas feitas
pelo julgador tomam maior importancia, sendo essencial para definir o raciocinio
pratico formador da decisdo (PADILHA, 2006, p. 88-89).

Chaim Perelman (1996, p. 487) afirma que o poder de apreciacao do juiz, ao
gual o magistrado inevitavelmente precisara recorrer nas hipéteses em que 0s termos
da lei sdo vagos, desempenha um papel essencial quando se trata de evitar as
consequéncias iniqguas ou socialmente indesejaveis da lei em sua aplicacdo a
determinados casos.

A aplicacdo de um texto legal de preferéncia a outro, a interpretacdo desses
textos, o recurso a principios gerais, a apreciacdo das consequéncias que
resultariam da aplicacdo da lei, todos esses elementos serdo normalmente
desenvolvidos consoante as conclusbes das partes. Assim € que,
contrariamente ao que se passa num sistema dedutivo formal em que,
estando aceitas as premissas, as conclusdes que delas se tiram se impdem
e ndo podem ser descartadas, em direito algumas teorias que levam

essencialmente em conta consequéncias sociais da aplicacdo de textos
legais podem vir a limitar o alcance destes (PERELMAN, 1996, p. 489).

O respeito a letra da lei e aos precedentes judiciais deve combinar com o
pragmatismo e com a apreciacao das consequéncias da aplicacao da lei na formacéao
do raciocinio juridico. As relacbes dialéticas entre as regras gerais e 0S caso0s
particulares conduzem a conclusées de ordem pratica com o escopo de justificar
decisdes, escolhas e pretensbes para estabelecer a ordem racional da deciséo
(PERELMAN, 1996, p. 490).
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Ricardo Luis Lorenzetti (2010, p. 157) propde uma ordem sucessiva no
raciocinio juridico, sendo que para o autor, primeiramente aplica-se a deducéo das
regras validas; apos, o resultado da deducdo das regras devera ser controlado
conforme os precedentes, o resto do sistema legal e as consequéncias; se ainda
restarem problemas, identifica-se um caso dificil, quando entédo deve-se aplicar uma
solucéo baseada em principios; e, por ultimo, se houver paradigmas que definam a
solucéo, serdo explicados e harmonizados.

A percepcao clara das razdes que justificam a deciséo judicial € a maneira de
conferir certa estabilidade as decisfes, de forma a trazer previsibilidade ao sistema
pois numa sociedade em que se pretenda o cumprimento da lei, os cidaddos devem
compreender claramente as razbes da decisdo judicial. A discricionariedade do
magistrado, desta feita, € considerada uma zona de possibilidades entre alternativas
legitimas e que deve ser exercida de forma razoavel (LORENZETTI, 2010, p. 157).

Ao mesmo tempo em que nado se defende a pura discricionariedade no campo
decisorio, igualmente ndo € possivel defender que a mera deducdo legal seja
suficiente e desconsiderar 0os aspectos pragméaticos que envolvem o processo de
formacéo da deciséo judicial.

A insuficiéncia da mera deducado legal acentua-se quando se tem em foco
decisfes judiciais que envolvam bens coletivos, em que a eficacia do processo
judicial, e do comando decisério recebe especial relevo. A decisdo judicial sem a
devida contemplacdo da situacdo continuada que envolve, causa ainda mais
perplexidade e desconfianca no sistema judicial.

Quando o individuo busca o amparo jurisdicional, ele esta abrindo mao de uma
parcela da sua autonomia para, em retribui¢cdo, ter a seguranga proporcionada pelo
Estado de Direito.

Para que se tenha uma resposta judicial compativel e justa, além da necessaria
regularidade procedimental®, restando materializada através de todas as garantias
processuais asseguradas constitucionalmente, é preciso que o contetudo das decisdes

judiciais seja adequado. Naturalmente ndo existe um resultado considerado justo e

8 John Rawls (2005, p. 84-86) em sentido diverso defende que a divisdo das riquezas socialmente
produzidas exige apenas 0 respeito a uma justica procedimental pura e que, respeitando-se um
procedimento prévio, correto e justo, seria possivel alcancar um resultado, do mesmo modo, correto e
justo, seja qual for. Para ele, a justica ou correcdo da decisdo, se da através do respeito ao
procedimento apropriado, independente da solugao materialmente alcancada.
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gue seja aceito previamente por todos os individuos, uma vez que cada um tem
ideologias diversas. A deciséo judicial, desta feita, precisara adaptar-se a realidade
social em que esté inserida, sob pena de absoluta ineficacia.

Meramente dizer o direito sem que haja efetividade — além de trazer descrédito
aos individuos quanto ao sistema socialmente formado com o escopo de fazer com
gue o esforco conjunto de todos maximize a possibilidade de fruicdo de beneficios a
todos os seus membros — torna a atividade judicial in6cua.

O Judiciario, inicialmente concebido como uma estrutura rigidamente
hierarquizada e orientada por uma logica legal-racional, passa por mudancas atraves
da afirmacdo da independéncia judicial, do desenvolvimento de formas de controle
difuso de constitucionalidade e a incorporacdo de novas referéncias normativas e
cognitivas pelos magistrados (CAMPILONGO, 2002, p. 29-30).

Celso Fernandes Campilongo (2002, p. 30) assim se coloca sobre 0 assunto:

As referéncias a normatividade e ao formalismo do processo decisério judicial
passam a ser combinadas com uma abertura cognitiva a uma racionalidade

material que, crescentemente, permite a coligacdo entre o sistema juridico e
0s demais sistemas.

H&, portanto, uma mudanca de perfil da decisdo judicial que passa inclusive a
ocupar papel cada vez mais central no sistema juridico, ocasionando uma
perplexidade no sistema de divisdo de poderes® da maneira tradicionalmente
preconizada por Montesquieu'®. A estrutura do Estado de Direito contemporaneo néo
se adequa a ideia da rigidez da divisdo de atribuicdes entre os Poderes, uma vez que
nao tem como conviver com uma completa proibicdo de interferéncia judicial nos atos
dos outros poderes.

Portanto, o processo de formacgao da deciséo judicial, no atual contexto, deve
buscar equilibrar-se para ndo assumir tdo somente aspectos protecionistas aos
paradigmas de acesso, com total privilégio ao direito material, e descuidando-se do

aspecto procedimental e formal — o qual também é fator de legitimidade das decisdes.

9 O assunto sera abordado com maior aprofundamento no capitulo 3.

10 Sobre a tematica é valido destacar: “No que tange a separacgdo de poderes, tem-se que tal principio
€ um dos sustentaculos da estrutura e organizagéo politica estatal, tal sorte que a manutencao de um
governo democratico e moderado, por vezes, dependera das suas firmes bases de implementacgéo.
Ocorre que tal principio ndo € estanque e muito menos goza de rigidez absoluta. A prépria Constituicdo
prevé, por exemplo, o sistema de controle de constitucionalidade que nada mais é que a interferéncia
direta do Poder Judiciario nas atribuicbes do Poder Legislativo” (BELLINETTI; JAURIS, 2017, p. 72).
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Ao mesmo tempo que ndo se pode tolerar a mera repeticdo de textos legais por parte
do magistrado, também néo é digna de tolerancia a arbitrariedade e os decisionismos.
A busca da efetividade ndo pode descurar da racionalidade, a qual também deveréa
ser guia no processo decisorio.

Aquilo que ocorre no mundo dos fatos apos a existéncia da decisdo que resolve
0 mérito da demanda, € um dos aspectos de grande relevo para a efetividade. E,
quando se trata de demandas que tenham por objeto bens juridicos coletivos, a
importancia do estudo de tal aspecto € ainda maior. Isso porque, diante das
peculiaridades dos interesses coletivos, 0 processo, regra geral, ndo se encerra com
a sentenca de mérito, pois uma medida imediata, por si, ndo é capaz de resolver a
situacdo. As decisbes incapazes de produzir efeitos praticos concretos sao nefastas
ao sistema juridico, ao passo que geram inseguranca e deterioram a imagem e a
confianca depositada no direito.

Para que a efetividade seja alcancada é preciso que se supere a situacdo em
que direitos sejam meramente declarados, sem quaisquer efeitos praticos concretos.
E preciso que o julgador esteja apto a, diante de situagdes em que as técnicas
tradicionais e lineares do processo civil sejam insuficientes, proferir decisées muitas
vezes atipicas, programadas, capazes de extrairem as consequéncias da
implementacdo e de se adaptarem ao contexto social e cultural em que estédo
inseridas.

Os mecanismos processuais utilizados para conferir efetividade ao comando
decisério, orientados para o futuro, que buscam a solucdo adequada para o problema
como um todo, sem meios executivos pré-definidos e voltados para a realizacdo do
bem juridico contido no comando, é o que se denomina de medidas estruturantes. A
busca pela efetividade da decisdo é o que guia a disciplina das medidas estruturantes,
de forma a evitar que a deciséo se converta em um problema, quica até maior, do que
aguele que se buscou solucionar com o processo, e € consentanea com a visdo do
exercicio da atividade jurisdicional e do processo como instrumentos destinados a
converter um direito, puramente reconhecido em norma, em um direito efetivamente

protegido.
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2 AS MEDIDAS ESTRUTURANTES E O ENQUADRAMENTO NO DIREITO
BRASILEIRO

As medidas estruturantes da decisao judicial sdo técnicas para a construcdo do
comando decisoério que, com o0 escopo de conferir efetividade, impdem respostas
difusas ao litigio, de forma gradativa e orientada para o futuro, como forma de
resolucdo do problema como um todo, evitando que a resposta dada ao litigio, por si,
converta-se em um problema.

Com a utilizacado das medidas estruturantes, busca-se que a resposta juridica
dada a lide ndo seja inexequivel, que a concretizacdo nao traga mais transtornos que
a propria negativa do direito, ou que a decisdo ndo se converta em nada mais do que
palavras ante a ineficacia social intrinseca.

Nesse contexto, importante aferir a aptidao do direito processual brasileiro para
a aplicacdo das medidas estruturantes. Para tanto, deve-se analisar as nuances
histéricas e conceituais das medidas estruturantes, a adaptacédo do instrumento ao
eixo tedrico e normativo vigente, bem como o formato que as decisdes estruturais
deverdo assumir e os tipos de decisdes em gque sao aplicaveis. Também sera objeto
deste capitulo a compatibilidade das medidas estruturantes com os principios que
regem O processo, tais como o principio do acesso a justica, da demanda e da
correlacdo, dentre outros aspectos pertinentes a adequacgéao do direito brasileiro ao

instituto.

2.1 CONCEPGAO DE MEDIDAS ESTRUTURANTES

As medidas estruturantes!, também denominadas de decisdes estruturais!? ou
structural injunctions!3, sdo diretivas para a concretizacdo de um determinado direito
adjudicado, através de uma deciséo judicial. Consistem no resultado da atividade do
Judiciario de solucdo de conflitos, que ao adjudicar o direito, o faz de maneira
programada, gradual e prolongada no tempo, visando conferir efetividade e, ao

11 Designacdo empregada por Marco Felix Jobim (2013).
12 Terminologia empregada por Sérgio Cruz Arenhart (2013).

13 Denominacgao utilizada por Owen Fiss (1979) na tradugao (FISS, 2017, p. 83) “reforma estrutural”.
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mesmo tempo, neutralizar os impactos econémicos, culturais e sociais que porventura
a deciséo dé ensejo.
Ao delinear os contornos das decisfes estruturais, Sérgio Cruz Arenhart (2013,

p.389-410) afirma que tais decisdes se orientam
[...] para uma perspectiva futura, tendo em conta a mais perfeita resolugéo da
controvérsia como um todo, evitando que a decisao judicial se converta em
problema maior do que o litigio que foi examinado. As questdes tipicas de
litigios estruturais envolvem valores amplos da sociedade, no sentido ndo
apenas de que ha varios interesses concorrentes em jogo, mas também de
gue a esfera juridica de varios terceiros podem ser afetados pela decisédo
judicial.

Acerca da conceituacdo das decisdes estruturais, afirma Owen Fiss (2017, p.

25):
A adjudicagdo! é o processo social por meio do qual os juizes dao significado
aos valores publicos. A chamada reforma estrutural — o assunto desse artigo
— é um tipo de adjudicacao, distinto pelo carater constitucional dos valores
publicos e, principalmente, pelo fato de envolver um embate entre o Judiciario
e as burocracias estatais. O juiz tenta dar significado aos valores
constitucionais na operacionalizagdo dessas organizacdes. A reforma
estrutural reconhece o carater verdadeiramente burocratico do Estado

moderno, adaptando formas de procedimentos tradicionais para a nova
realidade social.

Nota-se, portanto, que as medidas estruturantes tém a sua utilizacéo indicada
para as hipoteses em que, na fixagdo do comando decisério, as respostas diretas e
imediatas ndo sejam adequadas a resolucdo do conflito. Tal técnica de fixacdo do
comando decisorio tem espaco em conflitos que demandem respostas difusas, com
imposicao gradativa e orientada para o futuro, como forma de resolucdo do conflito
como um todo e buscando evitar que a decisdo do caso concreto se torne um
problema, as vezes até mais abrangente que o litigio em si (BELLINETTI; JAURIS,
2017, p. 70).

A aplicacdo das medidas estruturantes podera gerar, na maioria das vezes,
mudancas institucionais complexas. Assim, na aplicacdo das medidas estruturantes
devera ser analisada a situacdo existente em dado momento, eis que tem a

possibilidade de promover alteragdes concretas na realidade observada, e, para tanto,

14 No sentido de atividade realizada pelo Poder Judiciario na solucédo de conflitos. A adjudicacdo, no
emprego do vocabulo em lingua inglesa, equivale a atribuir uma solugéo, dentre tantas possiveis, para
a controvérsia (FISS, 2017, p. 25).
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€ imprescindivel a analise do contexto social, politico e econémico (CASTELO, 2017,
p. 327).

Marco Félix Jobim (2013, p. 90-91) exemplifica o cabimento da aplicacdo das
medidas estruturantes nas hipéteses em que a justica ou ndo da deciséo, ante o seu
conteudo material, no exercicio da funcéo contramajoritaria atribuida muitas vezes ao
Poder Judiciario, seja questionada socialmente, bem como em decisbes que, por sua
natureza, sao irreversiveis e, por isso, precisam ser efetivadas.

Afirma Marco Felix Jobim (2013, p. 91):

Entdo, é de se concluir que, quando existe uma quebra de paradigma que
aparentemente vem sendo, aos poucos, digerido pela sociedade, sendo ela
uma boa deciséo judicial, com alguma propriedade para se acreditar na sua
justica, o Poder Judiciario devera ter condi¢des de criar possibilidades para a
sua maxima efetividade. Ja em contrapartida, quando a decisdo quebra um
paradigma de uma hora para outra, sem tempo para que a sociedade consiga
raciocinar sobre o que ocorreu, tendo sido uma decisdo na qual se questiona
um minimo de critério de justica e se realmente existiu um bom critério de
julgamento no caso, é de se concluir que o préprio Poder Judiciario podera,
no mais das vezes, voltar no seu posicionamento, fazendo com que a
realidade passada seja a presente, ou manter a decisdo, sendo que ela
somente serd efetiva quando trouxer condicées de possibilidade para, no
plano material, isso ocorrer.

Contudo, essas duas conclusfes ndo sdo capazes de impedir que se tenha
uma terceira: h4 casos em que n&o importa o rompimento do paradigma
cultural, tampouco se questiona ser justa ou boa a decisao judicial, como no
caso das eleicbes para Presidente dos Estados Unidos em 2000, entre
George W. Bush e Al Gore, que restou decidida na Suprema Corte, o Poder
Judiciario tera que manter a deciséo pelo fato de que é nela que reside a nova
ordem juridica da sociedade, aliado ao fato de que ja consumado um status
no qual ndo se pode mais voltar no tempo e, em qualquer dos casos acima
pensados, uma das formas da decisao judicial ser efetivada é por meio das
medidas estruturantes.

A preocupacdo em garantir o atendimento das decisfes judiciais, sobretudo
aguelas que nao se restringem a condenacfes em pagamento, € algo que ocorre no
direito norte-americano ha décadas, no entanto, inegavelmente se intensificou com o
surgimento de demandas que visavam afastar a violacdo a direitos
constitucionalmente garantidos (BAUERMANN, 2012, p. 53).

Desiré Bauermann (2012, p. 53-54) aponta que a intensificagdo da
preocupacao relativa a criagdo de mecanismos para o atendimento das deliberacdes
judiciais como forma de garantir a dignidade da justica e o respeito ao Poder Judiciario
ocorreu com o julgamento do caso Brown v. Board of Education of Topeka, leading
case que é considerado marco das ac¢des estruturais. O julgamento desse leading

case teve grande repercusséao no direito, eis que alterou paradigmas quanto a forma
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de julgar dos tribunais americanos; quanto a sociedade americana como um todo; e
guanto a aplicacdo de meios executorios inovadores, dirigidos para 0os governantes e
para a populacdo (BAUERMANN, 2012, p. 54).

O caso Brown v. Board of Education of Topeka tratou do sistema de segregacao
racial conhecido como separate but equal o qual, na época da decisédo, estava vigente
ha aproximadamente dois séculos. Para melhor compreensdo da tematica, faz-se
preciso um breve historico quanto aos casos envolvendo questdes raciais enfrentados
pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

Existem ao menos trés casos emblematicos e de grande repercussao que
envolvem a questéao racial nos Estados Unidos quando os negros defenderam direitos
que acreditavam possuir e que constituiram, ao menos em parte, a base da mudanca
historica do papel do negro na sociedade americana: Dred Scott v. Sandford; Plessy
v. Ferguson; e o ja citado Brown v. Board of Education of Topeka (JOBIM, 2013, p.
66).

Em pleno século XIX a escravidao nos Estados Unidos, tal qual no Brasil, era
questao em voga na seara politica e econébmica. Em 1820 foi editada e promulgada,
pelo Congresso Nacional americano, a lei denominada Missouri Compromisse, a qual
proibia a escraviddo em novos territérios existentes acima de determinada latitude nos
Estados Unidos (MORO, 2004, p. 25-26).

Com base na lei Missouri Compromisse, em 1853, Dred Scott ajuizou uma acao
contra o seu proprietério na Corte Federal, aduzindo que havia adquirido a liberdade,
pois teria trabalhado em territério no qual a escravidao havia sido abolida pela lei, a
despeito de ja ter retornado para o estado do Missouri, onde a escravidao ainda era
permitida (MORO, 2004, p. 26).

Dred Scott e sua familia, inicialmente foram vitoriosos na primeira insténcia, na
Corte de Missouri, decisdo esta que foi cassada pela Corte Estadual, motivo que
ensejou o0 acesso a Corte Federal. Na decisdo, a Suprema Corte americana nao
apenas negou o direito a liberdade a Dred Scott, mas ainda negou a condi¢do de
cidadéos aos negros norte-americanos (JOBIM, 2013, p. 70).

A decisdo, considerada “talvez a pior de todos os tempos da jurisdicéo
constitucional” (MORO, 2004, p. 25), obviamente ndo pode ser analisada despida do
contexto historico que a revestia, no qual a escravidao era aceita e considerada um

dos fatores de producéo. Fato € que, logo apds o julgamento do caso, eclodiu a Guerra
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Civil estadunidense (1861-1865) entre o Sul e o Norte, com a vitéria dos estados do
Norte e a abolicdo da escravidao (JOBIM, 2013, p. 72).

Com a finalidade de afastar quaisquer residuos de possibilidades de retorno ao
regime escravagista e para a protecao dos cidadaos americanos negros, foi editada a
Décima Quarta Emenda a Constituicdo norte-americana a qual, juntamente com a
Décima Terceira e Décima Quinta Emendas, desde 1868, passou a garantir que todos
0S nascidos ou naturalizados americanos possuem direitos iguais (BAUERMANN,
2012, p. 54).

A despeito da protecao constitucional vigente, no entanto, prevalecia a doutrina
do separate but equal, a qual defendia que o impedimento a negros de frequentarem
determinados lugares que seriam de acesso exclusivo aos brancos, ndao configuraria
ofensa ao direito de igualdade, desde que disponibilizados os mesmos servigos e de
qualidade equivalente, a todos (BAUERMANN, 2012, p. 54).

Ocorre que em razdo da prevaléncia da doutrina do separate but equal,
permanecia a segregacao nos servi¢cos publicos e, desta forma, havia vagdes de trem
destinados apenas a pessoas brancas. Em 1892, Homer Plessy resolveu agir ao
alvedrio e ingressou num dagueles vagdes apartados. Constatado que havia um negro
no vagao destinado a brancos, este foi instado a retirar-se e, ao se negar, foi preso.
Este fato desencadeou uma série de eventos e 0 caso chegou a julgamento pela
Suprema Corte norte-americana (JOBIM, 2013, p. 74).

Na oportunidade, a Suprema Corte estadunidense reconheceu como
constitucional a lei que tinha como slogan separate but equal. A situacdo durou
aproximadamente 58 anos e néo ficou adstrita somente as ferrovias. O precedente foi
utilizado para questdes semelhantes como 0 acesso ao sistema de ensino, 0s espacos
em restaurantes, banheiros, dentre outros. Até mesmo quanto aos julgamentos nos
tribunais havia segregacao, uma vez que os jaris eram formados exclusivamente por
pessoas brancas, assim 0s negros nunca eram julgados por seus iguais, mas sim por
parcela da populacdo que ainda acreditava que a raca Ihes conferia inferioridades e
diferencas (BAUERMANN, 2012, p. 55).

Ocorre que, com o passar dos anos, a prépria comunidade passou a sinalizar
desconforto com o efetivo ndo cumprimento das normas e valores constitucionais em
decorréncia da segregacdo. A participacdo dos negros na formacdo do exeército
americano durante a Segunda Guerra Mundial, o aumento da urbanizacdo e

industrializagé@o, a melhoria dos niveis educacionais, 0 aumento do nimero de negros
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votantes e a ideologia democratica vivida no pds-guerra contribuiram, em maior ou
menor escala, para que se desenvolvesse o gérmen das ideias que defendiam a
inadequacéo da segregacao racial legalmente imposta (BAUERMANN, 2012, p. 56).

Em 1909, a busca por uma sociedade integrada e sem separacdes ganhou
forcas com a organizacdo da Associacdo Nacional de Defesa de Pessoas Negras
(National Association for the Advancement of Colored People — NAACP). Inicialmente
a NAACP visava eliminar os linchamentos a negros e obter julgamentos justos para
seus pares. Ocorre que no inicio de 1950 a NAACP passou a adotar novas estratégias
para alterar o cenario das desigualdades raciais provenientes da aplicacdo do
separate but equal. Para tanto, primeiramente forcou a admissdo de estudantes
negros nas universidades, uma vez que a implementacdo do separate but equal,
nesse campo, seria dificil diante da amplitude dos investimentos que exigiria. O
segundo passo da NAACP foi buscar o fim da segregacdo nas escolas primarias
(BAUERMANN, 2012, p. 56-57).

Com o mister de proibir que as escolas aceitassem as matriculas de algumas
criancas e negassem a de outras com fundamento exclusivo na cor da pele, a NAACP
ajuizou cinco diferentes a¢des buscando obter decisdo judicial que reformasse as
instituicbes e impedisse a segregacdo. Uma dessas ac¢des, cuja decisdo tornou-se
paradigmatica, foi o caso Brown v. Board of Education of Topeka que impedia a
formacao de escolas frequentadas somente por brancos e outras somente por negros
com base na sistematica do separate but equal, a qual vigia desde a decisdo no caso
Plessy v. Ferguson (BAUERMANN, 2012, p. 58-59).

A deciséao proferida pela Suprema Corte no caso Brown v. Board of Education
of Topeka é considerada paradigmatica, pois foi o marco do fim da doutrina do
separate but equal ao reconhecer aos negros o direito de frequentarem as mesmas
escolas que os brancos, alterando a interpretacdo dada a Décima Quarta Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos da América (JOBIM, 2013, p. 76-77).

Ocorre que Brown v. Board of Education of Topeka, mais que um marco na luta
pela igualdade racial nos Estados Unidos da América, configurou um caso inspirador
para a doutrina das medidas estruturantes, propiciando um verdadeiro avango em
busca da efetividade. A Corte ndo se restringiu ao reconhecimento do direito dos
negros de ingressarem nas escolas reservadas aos brancos, mas, sobretudo

determinou uma aplicacdo em larga escala de uma politica publica de dessegregacao
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ao incluir também alunos e escolas que ndo estavam envolvidos diretamente no caso
(MORO, 2004, p. 40).

E importante observar que ao Poder Judiciario, no exercicio do seu mister, por
vezes € necessario que o faca de forma contramajoritaria. E, considerada a funcao
contramajoritaria, deve-se ter em mente que o exercicio da jurisdicdo ndo podera
sempre acompanhar 0s anseios sociais, sob pena de tornar-se refém da vontade
majoritaria e, por outro lado, também nado poderé fazé-lo de forma alheia a realidade
e sem respeitar o momento historico, social e cultural no qual é proferida a deciséo.

De outro lado, é preciso alcancar um equilibrio entre os avancos
jurisprudenciais imprescindiveis e a estabilidade juridica, em face do reconhecimento
de situacdes injustas, através da atribuicdo de interpretacdes diferentes ao mesmo
texto legal. A autoridade judicial, por sua vez, ndo deverd declarar a
inconstitucionalidade de uma determinada interpretacdo, unicamente em razao das
suas convicgdes pessoaist® (BAUERMANN, 2012, p. 60-61).

Para que ocorresse a superacao do precedente firmado em 1896, Plessy v.
Ferguson, a Corte de Warren?6 serviu-se de estudos psicoldgicos que afirmaram que
a doutrina do separate but equal ndo tinha sustentacdo em matéria educacional, uma
vez que a simples segregacéo ja era suficiente para comprometer o desenvolvimento
educacional do segregado (MORO, 2004, p. 40). O dialogo institucional e a ampliacao
da cognicao judicial, muito mais do que formar a convicgéo pessoal dos magistrados,
visa gerar decisfes fundadas na racionalidade e que sejam factiveis e efetivas.

Mesmo diante de toda a fundamentacéo interdisciplinar e baseada em ampla
cognicdo, na decisdo proferida em 1954 a Corte ndo estabeleceu a forma de
implementacéo do julgado, o que somente veio a ocorrer aproximadamente um ano

depois, quando a Corte determinou o cumprimento pelas autoridades escolares, sob

15 No direito americano ha intensa preocupagédo com a seguranca juridica e com a estabilidade dos
precedentes e, em razdo disso, noticia Desiré Bauermann (2012, p. 58-60), alguns ministros resistiram
ao fim da constitucionalidade da segregacéo racial mesmo diante das convic¢des pessoais quanto a
injustica da politica de segregacéo, eis que legalmente entendiam que o precedente deveria prevalecer.
A reviravolta de significados sem alteracéo legislativa, mas apenas com base na interpretacdo nédo é
bem aceita no direito americano por ser entendida como uma forma inconcebivel de adequacéo a
casuismos.

16 Earl Warren foi indicado presidente da Suprema Corte norte-americana em 1953 pelo Presidente
Eisenhower, e nela atuou até 1969. A Corte de Warren é considerada a mais criativa da histéria da
Suprema Corte norte-americana, propiciando verdadeira revolugao constitucional nos Estados Unidos,
caracterizando-se por ser uma Corte ativista e que buscou significativa mudanca social.
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a supervisao das instancias federais inferiores, e ainda assim desafiou reacdo macica,
principalmente por parte dos estados sulistas (MORO, 2004, p. 40-41).

Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 389-410) afirma que a Suprema Corte norte-
americana em razao da resisténcia de muitos estados em atender ao comando da
primeira decisdo, em um segundo momento, decidiu que a implementacdo da ordem
de ndo-segregacao de criancas negras em escolas deveria ocorrer sob a supervisao
das cortes locais e de forma progressiva mediante a adocdo de medidas que
eliminassem os obstaculos criados pela discriminagdo. Nesse sentido deveriam as
cortes locais considerar as dificuldades em satisfazer de forma imediata o direito
postulado e a diversidade dos problemas enfrentados pelas escolas, ao mesmo tempo
em que possibilitou a criacdo de planos adequados as peculiaridades de cada lugar,
com execuc¢ao que se protrairia no tempo, e acompanhada pelo Poder Judiciario local,
voltados a eliminacdo de toda forma de discriminacdo nas escolas.

De acordo com Owen Fiss (2017, p. 27):

Apos receberem da Suprema Corte seus mandatos para agirem, os juizes
federais de instancias mais baixas descobriram o que a tarefa exigia e
ajustaram as formas de procedimento tradicionais para atender as
necessidades existentes. A legitimidade foi igualada a necessidade e, nesse
sentido, o procedimento tornou-se dependente da substancia. Um
compromisso primordial com a igualdade racial motivou a inovagéo

procedimental, constituindo a justificativa para os distanciamentos da
tradicédo.

A despeito da existéncia dos planos locais para que houvesse a maior adesao
possivel dentro da realidade fatica, as decisfes ndo foram suficientes para acabar
com a segregacao racial nos Estados Unidos. No entanto, a técnica utilizada nesse
julgamento forneceu o sustentaculo para a doutrina das medidas estruturantes e, partir
de entdo, varios provimentos estruturais tém sido usados pelos tribunais norte-
americanos (ARENHART, 2013, p. 389-410).

Nesse sentido, afirma Sérgio Fernando Moro (2004, p. 42) que o julgado
proferido em Brown v. Board of Education of Topeka inaugurou um novo modelo de
deciséo judicial:

A decisdo da Corte envolveu: a) a protecdo de grupo social e politicamente
vulneravel, evocando a referida nota 4 de Carolenel’; b) a interpretacéo

17 Trata-se da nota de rodapé de United States v. Carolene Products Co. a qual é reconhecida por
fornecer as bases para o ativismo judicial eis que afirmava a supremacia do legislativo e definia o papel
das cortes, mesmo em questfes constitucionais: o Judiciario deveria se submeter ao Legislativo, salvo
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evolutiva da Constituicdo, colocando em dificuldades doutrinas como o
“originalismo”, entdo com algum prestigio nos Estados Unidos e segundo a
gual a interpretacdo da Constituicdo deve ser orientada pela intencéo de seus
autores; c) a utilizagdo de recursos fornecidos por ciéncias ndo-juridicas,
conforme estudos psicoldgicos mencionados na deciséo; d) a ordenagéo de
postura ativa por parte do Estado para o cumprimento da Constituicao.

As licdes aprendidas com a busca pela eliminacdo do sistema dual de escolas
foram transferidas para outros contextos (sdo exemplos a protecdo das pessoas e
seus lares dos abusos da policia; a concretizacao do ideal de tratamento humano nos
presidios e hospicios; o devido processo legal na administracdo do bem-estar social
e o equilibrio dos gastos nos sistemas educacionais do Estado). Dessa forma, tornou-
se uma ocasido vital para as inovag¢des procedimentais que transcendessem a
guestdo material, contribuindo para o nascimento das medidas estruturantes (FISS,
2017, p. 27).

As medidas estruturantes, ao se preocuparem com a realidade existente no
momento em que a deciséo € proferida, privilegia a visdo do julgado, acima de tudo,
como um instrumento para a efetividade:

Dai se percebe que a garantia da efetividade do provimento € uma das
maiores, sendo a maior, preocupacdo dessas decisdes, que buscam
privilegiar a solugdo mais ampla, que alcance resultados que possam

beneficiar toda a coletividade, atendendo as suas necessidades (CASTELO,
2017, p. 327).

As decisbes proferidas de forma estrutural caracterizam-se por ser mais
maleaveis, com a efetivacdo muitas vezes gradual, progressiva e dialogada. Baseiam-
se na nocédo de que a vida social é afetada de forma significativa por decisbes que
promovam mudancgas, especialmente quando tais mudancas envolvem valores
constitucionais. Para que os valores constitucionais sejam assegurados, torna-se
necessario, nesse sentido, uma alteracdo prévia nos préprios arranjos institucionais
existentes.

Edilson Vitorelli (2017, p. 371) ao apresentar o conceito de litigio estrutural,
informa que este envolve a superposicdo de algumas caracteristicas, quais sejam: o
fato de ter como objeto um conflito de elevada complexidade, que envolve multiplos
polos de interesses 0s quais se apresentam em oposi¢cdes e aliancas parciais; por

implicar na implementacdo, pela via jurisdicional, de valores publicos reputados

se houvesse alguma razdo para considerar o processo de legislatura inadequado, o que ficou
conhecido por teoria da falha legislativa (FISS, 2017, p. 29).
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juridicamente relevantes, mas que nao foram bem-sucedidos espontaneamente na
sociedade; e, por envolver a necessidade de reforma de uma instituicdo, publica ou
privada, para permitir o valor publico visado.
Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira
(2017, p. 355), em sentido semelhante, conceituam:
A decisao estrutural (structural injunction) 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 € chamado de processo estrutural. Parte-se
da premissa de que a ameaga ou lesdo que as organizagGes burocraticas

representam para a efetividade das normas constitucionais nédo pode ser
eliminada sem que tais organiza¢des sejam reconstruidas.

Nota-se, portanto, que é cariz as medidas estruturantes ter como gérmen a
solucéo de uma lide multifacetada e que envolva a multiplicidade de interesses, saindo
da formatacdo bipolarizada do litigio tradicional, para uma logica em que ha
multiplicidade de sujeitos e formacdo de diversos nucleos de posicbes e opinides,
pontos de vista concorrentes ou divergentes (ARENHART, 2017, p. 425-426).

Em razdo das caracteristicas ja enumeradas pertinentes as medidas
estruturantes, nota-se que ha uma inadequacdo da estrutura processual
tradicionalmente prevista para lidar com o processo estrutural. As raizes liberais que
marcam a estrutura do processo tragam como linhas para o magistrado a atuacao
unicamente nos estritos termos da legislacao. Porém, a realidade econémica e social
gera o surgimento de questdes mais complexas e, consequentemente, a necessidade
de adequacéo no plano processual e alteracdo dos parametros tradicionais. Maior
maleabilidade ao magistrado para a decisdo de casos complexos se torna necessaria
para que se alcance a efetividade.

2.2 MEDIDAS ESTRUTURANTES E MITIGAGAO DOS PRINCIPIOS DA DEMANDA E DA
CORRELAGAO

De acordo com o principio da demanda, também conhecido como principio da
adstricdo, € o autor quem decide contra quem litigara, o que pedird contra o seu
adversario e ainda com fundamento em qual causa de pedir, deduzird a pretenséo.
Do principio da correlagdo ou da congruéncia, a seu turno, Como uma consequéncia

do principio da demanda, infere-se que ao magistrado é defeso proferir sentenga ultra,
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extra ou citra petita, ou seja, dar ao autor mais do que ele pediu, algo diverso do que
ele pediu, ou eximir-se de julgar o pedido ou algum dos pedidos (BENEDUZI, 2016,
p. 292-293).

O Cadigo de Processo Civil traz a previsdo dos principios da demanda e da
correlacdo nos artigos 141 e 492 e a consequéncia para o desrespeito a tais principios
€ a nulidade da sentenca que concede mais ou diferente daquilo que foi pedido, que
esta fundada em causa de pedir ndo narrada pelo autor, que atinge terceiros que néao
participaram do processo, ou que ndo julga a demanda relativamente a certos
demandantes (NEVES, 2016, p. 762-763).

Ocorre que a despeito dos principios da adstricdo e da congruéncia terem seu
fundamento nas garantias do contraditorio e da ampla defesa, comportam excecoes,
tais como nos pedidos implicitos quando ao juiz € dado conceder aquilo que ndo esta
expressamente pedido pelo autor; nos casos em que se aplica a fungibilidade, tais
como nas acdes possessOrias e cautelares em que se permite ao magistrado
conceder tutela diversa daquela requerida; e, nas demandas que tenham como objeto
uma obrigacao de fazer e/ou ndo fazer, desde que a tutela gere um resultado préatico
equivalente ao do adimplemento da obrigacdo (NEVES, 2016, p. 764).

Por sua vez, Luiz Guilhnerme Marinoni (2006, p.249) ainda sob a égide do
Caodigo de Processo Civil de 1973, ja afirmava que para a efetiva tutela dos direitos
era necessario dar mais poderes ao juiz, espelhado na quebra do principio da
tipicidade das formas executivas e na concentracdo da execugao no processo de
conhecimento, ante a superacao da ideia de absoluta congruéncia entre o pedido e a
sentenca.

Os litigios estruturais sao caracterizados pela multiplicidade de interesses que
se inter-relacionam sobre o objeto do litigio e indicam, sobretudo, intervencéo judicial
voltada para alcancar metas de natureza continuada e que possam ser continuamente
revistas. Portanto, a causa de pedir ndo € completamente delineada eis que baseada,
muitas vezes, numa prospectiva do porvir.

Afirma Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 389-410) que nas acdes estruturais as
necessidades de protecdo sdo mutaveis, e o que é suficiente e compativel em um
determinado momento, muito frequentemente, podera ndo ser em outra ocasiao.
Diante de tal caracteristica, € muito dificil que o autor da demanda possa, ja ao redigir
a peticao inicial, ter a exata dimenséo daquilo que no futuro sera necessario para

atender, de forma adequada, o direito protegido e, ainda que o autor consiga antecipar
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completamente as necessidades de protecdo do direito tutelado. Aferir que estas
medidas foram suficientes somente sera possivel ao final do processo. Desta feita, a
atenuacdo do principio da demanda € imprescindivel para o estabelecimento das
medidas estruturantes.

Owen Fiss (2017, p. 41) destaca que o modelo estrutural envolve o
distanciamento de um modelo ideal, de um protétipo ou agao judicial “modelo”, de uma
forma ideal com qual todas as ag¢des judiciais serdo comparadas, pois 0 modelo existe
como parte de uma triade individualista. E, para o modelo individualista, uma acao
judicial é visualizada como um conflito entre dois individuos, autor e réu, e um terceiro,
imparcial, e sob esse prisma a acao estrutural representa uma transformacao formal.

A l6gica processual inerente as a¢des estruturantes, portanto, ndo se coaduna
a uma interpretacéo restrita do principio da congruéncia e da adstricao:

A decisdo estrutural que se quer impor por meio da atenuacgdo do principio
da demanda supera o formalismo processual, dado seu carater instrumental.
Tém elas como objetivo maior, ao ir de encontro com a conhecida burocracia
estatal, ndo apenas eliminar as mais variadas viola¢cdes a direitos mas
também efetivar valores tdo caros e fundamentais & sociedade, que
normalmente sdo negligenciados pelo poder publico. Essas decisdes judiciais
guerem reestruturar determinadas entidades estatais para converté-las de
acordo com a Constitui¢ao.

E é exatamente nessa Orbita de ideias que devera o operador do direito
transitar, isto €, a de que o processo civil somente produzira legitimas
decisdes se estiver de acordo ndo apenas com o direito infraconstitucional

mas também e, principalmente, com os valores e direitos fundamentais
incorporados pela Constituicdo Federal (PINTO, 2017, p. 386).

N&o é incomum que de uma deciséo principal, numa acéo estrutural, surjam e
se sucedam outras decisfes. As decisfes sucessivas, por sua vez, somente podem
ser tomadas dependendo do resultado do cumprimento das decisdes anteriores. N&o
h& como visualizar, portanto, que as medidas estruturantes se submetam rigidamente
aos principios da demanda e da correlacdo ante a fluidez, mutabilidade e

complexidade dos litigios que as envolvem?®. O direito a obtencdo da solucdo de

18 Sobre a especificidade do processo estrutural € importante a posi¢cao de Marco Félix Jobim (2017, p.
459) que defende a existéncia de uma teoria do processo ou litigio estrutural: “Acredito que, nesse
momento ainda de reflexdo, tendo a responder que ndo, ou seja, 0 processo estrutural, em que pese
poder se utilizar dos institutos inerentes aos processos coletivos em geral e ao processo civil, deve, até
em razao de se apresentar como algo ainda muito novo em solo brasileiro, ter uma base teérica propria,
que possa responder aquela pergunta inicialmente feita e que causa extrema angustia aqueles que se
dedicam a pensar sobre o tempo, assim como outras, como: o Poder Judiciario pode implementar
técnicas sem agredir a teoria da triparticdo dos poderes? N&o é conceder demasiado poder aos juizes
a possibilidade de expedir técnicas estruturantes? Talvez as respostas passem pela construcao de uma
teoria prépria ao litigio estrutural”.
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mérito das demandas ndo deve ser entendido apenas como o direito a solucdo do
problema em abstrato, mas como direito a que o provimento jurisdicional seja apto a
transformar realidade. Nas a¢fes estruturais, o alcance das mudancas e até mesmo
as mudancas que lhes sdo caras, sdo mutaveis, fluidas, incompativeis com o principio
da demanda e da correlacéo rigidamente estabelecidos.

Para a adequacéao das medidas estruturantes no processo tradicional, portanto,
é imprescindivel que os principios mencionados sejam apreciados de forma maleavel,
eis que apenas o0 bem da vida protegido € que pode ser delineado prima facie, sem
gue sejam descritos o provimento jurisdicional pretendido, todas as pessoas atingidas
pela ordem e todos os fatos que envolvem a causa de pedir. H4A mitigacdo aos
principios e tal mitigacdo € aceita pelo direito processual ante a primazia da
efetividade.

2.3 APLICAGAO DAS MEDIDAS ESTRUTURANTES — MOMENTO E TIPO DE DECISAO

O momento de aplicacdo ou uso das medidas estruturantes no processo
judicial, ante o aspecto de utilidade na implementacdo e efetivacdo dos direitos
reconhecidos, comumente se da quando da prolacédo da sentenca de mérito ou, até
mesmo, em momento posterior, ja na execucao do julgado.

No exemplo paradigmético Brown v. Board of Education of Topeka, incialmente
foi reconhecido o direito das criancas negras a receberem educacdao igual a concedida
as criancas brancas e de outras colora¢des e, como consectéario, impediu a negativa
de matricula com fundamento exclusivo na cor da pele. Ocorre que a existéncia da
deciséo, por si, ndo teria o condao de alterar a realidade de fato: poderia continuar a
existir tratamento diferenciado dentro do sistema, ainda que a matricula ndo fosse
negada; poderia ocorrer até mesmo, uma reacdo social, tal como uma fuga das
criancas brancas do sistema publico de ensino norte-americano e migracao para o
sistema particular. Existem forcas limitativas a eficacia da decisao judicial, e transpor
tais forcas limitativas exige muita perspicacia e adaptabilidade da decisé&o judicial.

No caso Brown v. Board of Education of Topeka, aproximadamente um ano
apos o julgamento foi proferida nova decisdo que ficou conhecida como Brown v.
Board of Education of Topeka Il, em que “restou determinado que os tribunais

regionais disporiam de amplos poderes de equity para alcancar o desiderato de
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afastar a segregacéao das escolas” (BAUERMANN, 2012, p. 64). Aqui a aplicagao das
medidas estruturantes se deu a posteriori e a execucao se protraiu no tempo.

De outro lado, tem-se que a fase de execu¢do em um modelo de resolucéo de
controvérsias tradicional deveria ser apenas esporadica e a funcao jurisdicional
deveria se exaurir quando a decisao fosse proferida.

No processo estrutural ndo é isso que se espera. O processo estrutural ndo tem
fases bem delimitadas e a fase de execugédo “esta muito longe de ser esporadica”
(FISS, 2017, p. 51). A tarefa do magistrado nas ag0es estruturais consiste em eliminar
a condicdo que ameaca 0s valores constitucionais, portanto, a execucao envolvera
uma relacéo longa e continua entre o juiz e a instituicdo no que se refere a concessao
e forma da medida e ndo apenas quanto a implementacdo de uma medida judicial j&
concedida (FISS, 2017, p. 51-52).

Afirmam Sabrina Santana Figueiredo Pinto Alberto e Tiago Gagliano Pinto
Alberto (2014, p. 4) que o caréater condicionante das decisdes estruturais reside na
forma de execuc¢do ou no carater normativo que porventura venham a possuir:

Os provimentos judiciais decisérios conhecidos como estruturais apresentam,
pois, a caracteristica de adjudicarem direitos, mas, a0 mesmo tempo,
programarem a execucdo do decidido. Independentemente de fiel
observancia ao quadrante normativo positivado, com frequéncia vao além,

estabelecendo a forma da execucéo do decidido, ademais de normatizarem,
por vezes, todo um setor ou segmento social.

A partir dessa perspectiva, tem-se que a matiz delimitadora da decisdo em que
deverdo ser aplicadas as medidas estruturantes é o contetdo da decisédo e ndo a sua
classificacdo formal ou fase processual em que é proferida. O que importa € que a
decisdo contenha aquilo que materialmente seja sentencal® como ato que se projeta
para fora do processo e gera efeitos no mundo juridico (BELLINETTI, 1994, p. 99) ndo

tendo grande importéancia a classificagéo formal da deciséo.

19 Quanto ao tema, explica Luiz Fernando Bellinetti (1994, p. 99): “Materialmente tem-se a sentenca
como ato que se projeta para fora do processo, gerando efeitos no mundo juridico. Essa visdo de
sentenca abrange uma area enorme, pois ndo se restringe ao ambito estritamente juridico. Vai além
deste, necessitando também de um enfoque psicolégico, politico (aqui de certa maneira englobado o
sociolégico) e semiolégico. Isto porque o juridico ndo € uma categoria isolada. Ele faz parte do
imaginario sobre o qual esta construida a sociedade e somente pode ser visto com alguma coeréncia
a partir de uma perspectiva global”.
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Nesse sentido, nada obstaria que mesmo em sede de tutela proviséria, seja ela
antecipacdo de tutela®® antecedente ou incidental, ou até mesmo em sede de tutela
de evidéncia, diante do caso concreto houvesse a aplicacado de medidas estruturantes.
Obviamente que diante da caracteristica fluida e complexa dos direitos que séo
envolvidos nos litigios estruturantes, na sua grande maioria, e considerando 0s
parametros definidos pela legislacédo brasileira para a concessao da antecipacao de
tutela?! e da tutela de evidéncia??, a utilizacdo das medidas estruturantes seria muito
rara, 0 que ndo torna a natureza da decisé@o, em si, um Obice intransponivel.

Com mais seguranca ainda, ante o carater definitivo que assume, pode-se
afirmar que as medidas estruturantes sdo também aplicaveis nas hipoteses em que

ha o julgamento parcial do mérito?3:

O julgamento parcial de mérito encerra uma decisdo que conta com conteldo
de mérito, estrutura de senten¢ca de mérito, mas que por razbes de politica
legislativa é classificada e tratada pelo sistema recursal eleito pelo
ordenamento juridico como uma deciséo interlocutéria. Trata-se, portanto, de
uma decisdo que tem conteudo, forma e efeito de mérito, com formacgéo de
coisa julgada independente do remanescente do mérito da demanda, porém
disciplinada como deciséo interlocutéria (BELLINETTI; JAURIS, 2017b, p.
36).

A partir dessa perspectiva, tem-se que ndo ha limitagdo quanto ao tipo de
decisdo que comportara o uso das medidas estruturantes, as quais, em razao da
caracteristica do processo estrutural, complexo e fluido, normalmente seréo utilizadas

em sentenca ou em decisdes durante a execugédo do julgado.

20 A despeito do termo tutela antecipada ter se consagrado na lei e praxe forense, a antecipacéo que
ocorre é dos efeitos praticos que seriam gerados com a concessao definitiva da tutela pretendida pelo
autor, e ndo a tutela jurisdicional em si (NEVES, 2016, p. 439).

21 Nos termos do artigo 300 do Cédigo de Processo Civil seriam a probabilidade do direito, perigo de
dano ou o risco ao resultado Util do processo e a reversibilidade dos efeitos da deciséo.

22 Extrai-se da diccdo do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil que sdo hipéteses para a concessao
da tutela de evidéncia quando ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério da parte; ou, quando as alegacBes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

23 O fracionamento do julgamento do mérito da demanda podera ocorrer nas hipteses em que ha
cumulacdo de pedidos auténomos ou pedido decomponivel ndo controvertido, tendo sido inserido
especificamente no ordenamento juridico brasileiro através do artigo 356 do Cédigo de Processo Civil
de 2015.
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2.4 TECNICAS OU FORMAS DE IMPLEMENTAGAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Identificar quais as medidas que o0 magistrado poderd determinar para a
implementacdo de um determinado julgado é uma tarefa ardua e que exige muita
perspicacia e estudo das circunstancias faticas, sociais e culturais que envolvem o
litigio, por todos os que estdo envolvidos no processo, seja como partes ou como
terceiros ativos.

Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 148-156) descreve algumas medidas judiciais
de implementacdo que podem ser tomadas pelo magistrado para a garantia da
eficacia das decisbes em matéria ambiental. A despeito do autor restringir a matéria
ambiental as técnicas elencadas, séi ocorrer que elas também sdo aptas a auxiliar na
garantia de efetividade de decisbes proferidas em outras areas.

Uma das medidas de implementacéo apontadas sdo as sentencas exortativas,
gue contém uma declaracdo sobre a vigéncia de um valor ou principio constitucional
cuja implementacdo dependa do comportamento dos outros poderes. Trata-se do
reconhecimento de um valor politico, sem uma obrigacdo juridica determinada
(LORENZETTI, 2009, p. 148).

Nota-se que a primeira decisdo proferida no caso Brown v. Board of Education
of Topeka constituiu uma sentenca exortativa, conforme conceituacao indicada por
Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 148), ao passo que nado estabeleceu obrigacdes
determinadas, porém ao ditar a interpretacdo correta a ser dada a Décima Quarta
Emenda a Constituicdo Americana, surge um 6bice a que os demais poderes viessem
a editar normas que aplicassem a doutrina separate but equal, até aquele momento
juridicamente aceita e correta.

Outra estratégia apontada por Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 149) sao os
“mandados de ndo inovar ou de inovar?®” que deverdo ocorrer quando o juiz se
encontrar diante de uma situacao que devera ser conservada, imobilizada, até que se
resolva, pois, caso siga o curso normal, é previsivel que se produzird ou agravara o
dano. Para que a situacdo nao provoque situacdes injustas ou desvirtuamentos,
poderdao ser aplicadas medidas complementares de solugdo, como uma medida de
urgéncia, cautelar ou antecipatéria, ou através de uma determinacdo de inovar,
atraves de uma obrigacao de fazer (LORENZETTI, 2009, p. 150).

24 Tradugao livre. No original: “mandatos de no innovar y de inovar” (LORENZETTI, 2009, p. 149).
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Nota-se que os mandados de nédo inovar ou de inovar sao tipicas medidas a
serem determinadas por decisfes interlocutdrias, muitas vezes antes da execucao,
podendo ser no curso do processo de conhecimento ou até mesmo em sentenca,
como uma forma de tutela de urgéncia ou antecipatoria.

Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 151) elenca ainda como medida de efetivacéao
as ordens dirigidas a administracao:

Nestes casos, o tribunal declara o direito, dita uma sentenca e ordena outro
poder estatal para implementa-lo, mas pode fazé-lo de acordo com um
modelo orientado para os resultados ou para o procedimento. No primeiro, 0
préprio critério da administracdo é respeitado na definicdo de quais sédo os

meios mais apropriados para aplicar no caso, enquanto no segundo o poder
judicial avanca e os define por si mesmo.25

O magistrado podera, por este turno, determinar um resultado que a
administracdo devera alcancar ou, prima facie definir o procedimento a ser tomado
para que a finalidade seja alcancada. Quanto a definicdo do procedimento, o autor
chama a atencado para a necessidade de respeitar a divisédo de fungdes, apontando
um caminho para a implementacao orientada aos procedimentos, a possibilidade de
ordenar que a administracdo apresente projetos e planos de cumprimento a

determinacao judicial:

A fase de execucdo pode consistir em homear uma pessoa responsavel para
leva-la adiante, que geralmente é uma secdo da administracdo. Também
pode designar 6rgédos independentes que revisem periodicamente o que foi
feito do ponto de vista cientifico, econémico e social. O tribunal pode ordenar
procedimentos através dos quais os diferentes atores apresentem suas
objecdes e sugestdes a pessoa responsavel pela execucao de maneiras para
resolugdo dos conflitos. Isso € complementado com informacdes publicas,
concentradas e acessiveis para melhorar o controle dos cidadaos.2¢
(LORENZETTI, 2009, p. 153)

25 Tradugao livre. No original: “En estos supuestos el tribunal declara el derecho, dicta una condena y
ordena a otro poder del Estado la implementacién, pero puede hacerlo segun un modelo orientado a
los resultados a los procedimientos. En el primero se respeta la discrecionalidad propia de la
administracion en la definicion de cuales son los medios mas apropiados para aplicar en el caso,
mientras que en el segundo el poder judicial avanza y los define por si mismo” (LORENZETTI, 2009,
p. 151).

26 Tradugao livre. No original: “La fase de ejecucidon puede consistir en designar a un encargado
responsable de llevarla adelante, que es habitualmente una seccién de la administracién. También
puede designar organismos independientes que revisen periddicamente lo actuado desde el punto de
vista cientifico, econdmico, y social. El tribunal puede ordenar procedimientos mediante los cuales los
diferentes actores presentan sus objeciones y sugerencias al responsable de la ejecuciéon y cémo se
dirimen los conflictos. Ello es complementado con informacién publica, concentrada y accesible para
mejorar el control ciudadano” (LORENZETTI, 2009, p. 153).
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Poderao as medidas de implementacao virem também através de ordem para
gue o Congresso legisle sobre determinado assunto, e, se ndo o fizer dentro de um
prazo razoavel, o tribunal podera adotar uma decisdo substitutiva para tornar factivel
a implementacéo do direito. Trata-se de operacionalizagdo de um direito fundamental,
0 que requer a existéncia do direito em alguma fonte normativa e a falta de
regulamentacao legal dentro de um prazo razoavel (LORENZETTI, 2009, p. 154).

No mesmo norte, também é uma forma de medida estruturante da decisé&o
judicial a organizacgéo da implementacéo do julgado. A organiza¢ao da implementacao
podera ocorrer através de delegacéo da execucao para outros tribunais ou até mesmo
para agéncias reguladoras (LORENZETTI, 2009, p. 155). No caso Brown v. Board of
Education of Topeka II, que foi a segunda fase da decisdo do leading case, a Corte
Suprema Americana delegou aos tribunais locais a execugao ante a proximidade e
contato com a realidade local, bem como a litigiosidade acentuada nos estados
sulistas.

Outra forma de organizacdo da execuc¢do do julgado € a divisdo da execucdo
por etapas. Recomenda-se a adog¢ao dessa sistematica quando se esta diante de um
objeto litigioso muito amplo, sendo que a sentenca compreende situacdes diversas e
com o cumprimento necessariamente progressivo (LORENZETTI, 2009, p. 155).

Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p. 155-156) aponta ainda como mecanismos
estruturantes a imposicao de astreintes, imputavel inclusive solidariamente ao agente
publico responsavel pelo cumprimento, bem como a busca de solu¢des conciliatérias
para a execucao (ndo quanto ao objeto do litigio em si que, muitas vezes, é
indisponivel).

Sérgio Cruz Arenhart (2013) aponta como técnica de formacdo das medidas
estruturantes 0 recurso a provimentos em cascata, nos quais a solugdo seria
implementada conforme o surgimento do problema:

Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolagdo de uma
primeira decisdo, que se limitara a fixar em linhas gerais as diretrizes para a
protecdo do direito a ser tutelado, criando o nicleo da posicgao jurisdicional
sobre o problema a ele levado. Apds essa primeira decisdo — normalmente,
mais genérica, abrangente e quase “principioldgica”, no sentido de que tera
como principal fungdo estabelecer a “primeira impressao” sobre as
necessidades da tutela jurisdicional — outras decisdes serdo exigidas, para a
solucdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na implementacao da
“decisdo-nucleo”, ou para a especificacdo de alguma pratica devida.
Possivelmente, isso se sucedera em uma ampla cadeia de decisdes, que

implicardo avancos e retrocessos no ambito de protecdo inicialmente
afirmado, de forma a adequar, da melhor forma viavel, a tutela judicial aquilo
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gue seja efetivamente possivel de se lograr no caso concreto (ARENHART,
2013, p. 389-410).

Nota-se que as solucdes preconizadas por Ricardo Luis Lorenzetti (2009, p.
148-156) se assemelham a ideia defendida por Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 389-
410) pertinente aos provimentos em cascata. Em ambos se nota a imposicao gradual
e ductil da decisao judicial, até porque somente na medida em que a decisao estrutural
esta sendo implementada € que se tera a proporcéo dos impactos, dos problemas que
venham a surgir, bem como das imposi¢cdes necessarias para a realizacdo do escopo
da tutela jurisdicional. A imposicao gradual, portanto, € uma das formas de alteracédo
do padrao tradicional dos comandos judiciais e critério distintivo das decisdes
estruturais.

Desta feita, a execucdo das structural injunctions sédo delineadas a partir de
uma ampliacdo dos poderes do magistrado, atribuindo a flexibilidade para o
atendimento do comando judicial, de acordo com o caso concreto, buscando conciliar
e ajustar as necessidades publicas e privadas (BAUERMANN, 2012, p. 69). Por outro
lado, a formulacdo do decreto estrutural requer um grande volume de conhecimento
do magistrado, conhecimento este que muitas vezes exige expertise técnica. O juiz é
encarregado de criar uma férmula na qual se encaixem todas as respostas para a
guestdo complexa objeto do litigio ser efetivada (FISS, 2017b, p. 36).

O juiz, no entanto, pode néo ter especializacdo em determinada matéria, nao
deter conhecimentos especificos com relacdo a determinado aspecto, mas, ainda
assim a ele incumbe reunir e filtrar todo o conhecimento disponivel, criar saidas
estratégicas e evitar comportamentos ou reacfes que prejudiguem a eficacia da
decisdo. “Ao fazer esses julgamentos, o juiz ndo sera auxiliado pelos chamados
peritos. Estratégia requer insight, ndo conhecimento técnico” afirma Owen Fiss
(2017b, p. 37). Nao € adequado ao mister das medidas estruturantes, desta feita,
impor rigidez, uma vez que que a decisdo judicial estruturante, para ser eficaz, precisa
ser ductil.

Assim, ndo ha o que se falar em um rol taxativo de medidas que possam ser
aplicadas, pois, a riqgueza das situacdes concretas que envolvem os direitos
complexos e fluidos vergastados nas ac¢des estruturais, ndo permite engessamento.
O que a doutrina e jurisprudéncia nos trazem sdo exemplos de solu¢des outrora
implementadas ou pensadas. Somente diante do caso concreto sera possivel avaliar

se a medida suposta € ou ndo adequada. E mais, no processo estrutural deve-se ter
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em mente que as solucbes e os problemas na concretizacdo sdo descobertas

graduais e exigem a releitura constante dos mecanismos empregados.

2.5 ENQUADRAMENTO DAS MEDIDAS ESTRUTURANTES NO DIREITO BRASILEIRO

O direito processual civil brasileiro, tradicionalmente assenta-se numa
perspectiva individualista, razdo pela qual os estudos e conceitos dos principais
institutos tem como arcabouco o processo individual. No entanto, com o incremento
das relacdes sociais, cada vez mais surgem litigios que demandam que o exercicio
da funcéo jurisdicional seja aprimorado e adaptado para que provoquem as mudancas
substanciais na realidade que a complexidade social exige.

A visdo de processo pautada nos classicos valores liberais, com promessas de
tutelas jurisdicionais vocacionadas ao principio da demanda e a estreita correlacéo
entre o pedido e a sentenca, a despeito de satisfatoria na resolucdo dos litigios
individuais e que envolvam tdo somente o direito privado, mostra-se distanciada da
realidade social.

Quando surge a necessidade de que o0 processo seja meio de assegurar o
exercicio em concreto de importantes direitos fundamentais e, consequentemente ser
meio de insercdo de individuos na vida social, esse processo com raizes liberais
mostrou-se inadequado e distante da relagdo com os direitos materiais (PINTO, 2017,
p. 370).

A nova configuracdo da funcao jurisdicional, a seu turno, tem raizes no direito
norte-americano, portanto tem suas bases no common law, a partir da doutrina que
ampliou o conceito do que se compreende por injunctions.

As injunctions se restringiam, inicialmente, ao poder que uma corte possui de
determinar que alguém execute ou cesse uma certa atividade. Segundo Owen Fiss
(1978, p. 7) a doutrina norte-americana costumava distinguir as injunctions em
interlocutérias ou finais, as quais, por sua vez, poderiam ser mandatérias ou
proibitérias. Owen Fiss (1978) desenvolveu a ideia das injunctions, e prop0s trés
novas categorias:

Eu gostaria de expandir o pluralismo e introduzir trés novas categorias: a
injuncdo preventiva, que procura proibir algum ato ou série de atos que

venham a ocorrer; a injuncao reparadora, que obriga o réu a se envolver no
curso de uma acao com a finalidade de corrigir os efeitos de um erro passado;
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e a injuncao estrutural, que busca efetivar a reorganizacdo de uma instituicéo
social em curso?’ (FISS, 1978, p. 7).

A terceira categoria de injunction proposta por Owen Fiss, structural injunction,
€ 0 que se traduz no direito brasileiro como medidas estruturantes ou decisbes
estruturais. A finalidade das medidas estruturantes é a consolidagéo dos direitos civis
e constitucionais e a ideia de que, por vezes, o Poder Judiciério, isoladamente, nédo é
capaz de implementar os efeitos de suas decisfes.

A chamada reforma estrutural, de acordo com Owen Fiss (2017, p. 25), “é um
tipo de adjudicagdo, distinto pelo carater constitucional dos valores publicos e,
principalmente, pelo fato de envolver um embate entre o Judiciério e as burocracias
estatais”. Para Owen Fiss (2017) através da reforma estrutural houve uma adaptacéo
das formas de procedimentos tradicionais para a nova realidade e a injunction “é o
meio pelo qual essas diretivas de reconstrugao séo transmitidas” (FISS, 2017, p. 26).

As técnicas processuais tradicionais e lineares deixam de ser suficientes e
mostram-se inadequadas para o tratamento eficaz das novas demandas. Novos
direitos, mais complexos e fluidos exigem adaptacdo de procedimentos e condutas.
Nesse sentido, pode-se notar que nem todo sistema processual civil esta apto para
acomodar as medidas estruturantes. Desta feita, importante investigar se o sistema
processual civil brasileiro estd ou ndo apto para o emprego das decisdes

estruturantes.

2.6 TOLERANCIA OU CONTRADIGAO ENTRE O SISTEMA DE CONTROLE DO PODER

ESTATAL E AS MEDIDAS ESTRUTURANTES

Uma sintese das perspectivas que a Ciéncia Politica oferece quanto a nocéo
de poder aponta que “o poder importa na possibilidade de dirigir o comportamento
alheio, de tomar decisfes que afetem outras pessoas, de ocupar 0S espagos que
afloram no seio da sociedade” (BELLINETTI, 1997, p. 164).

27 Tradugao livre. No original: “I would like to expand the pluralism and introduce three new categories:
the preventive injunction, which seeks to prohibit some discrete act or series of acts from occurring in
the future; the reparative injunction, which compels the defendant to engage in a course of action that
seeks to correct the effects of a past wrong; and the structural injunction, which seeks to effetuate the
reorganization of na ongoing social instituition” (FISS, 1978, p. 7).
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O poder do Estado, por sua vez, destina-se a regulamentar coercitivamente
uma gama de relacées humanas e sociais, com 0 escopo de promover a convivéncia
harménica, ao menos teoricamente, entre os individuos da sociedade organizada
(BELLINETTI, 1997, p. 164).

A necessidade de um sistema de autocontrole do poder é inquestionavel a
medida em que é imprescindivel prevenir o arbitrio e proteger a liberdade, sem podar
o pleno desenvolvimento individual e social. Para tanto, € preciso eleger os critérios
para o controle e, sbi ocorrer de se utilizar a expressao “separacdo de poderes”
guando se tem em vista o critério funcional (BELLINETTI, 1997, p. 165).

A divisdo baseada nas funcdes estatais de legislar, administrar e julgar, ndo
implica em necessidade de uma separacdo estanque entre 0os poderes. Ao reves, a
doutrina  moderna considera o poder estatal uno, porém passivel de
desmembramento, tdo somente para que o autocontrole seja possivel, segundo afirma
Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 78):

Embora seja classica a expressao separacao de poderes, que alguns autores
desvirtuaram para divisao de poderes, € ponto pacifico que o poder do Estado
€ uno e indivisivel. E normal e necessario que haja muitos érgaos exercendo
0 poder soberano do Estado, mas a unidade do poder ndo se quebra por tal
circunstancia. Outro aspecto importante a considerar é que existe uma
relacdo muito estreita entre as idéias de poder e de fung¢do do Estado,
havendo mesmo quem sustente que é totalmente inadequado falar-se numa

separacao de poderes, quando o que existe de fato é apenas uma distribui¢éo
de funcdes.

Para que a distribuicdo de funcgbes fosse implementada e funcionasse, foram
criados trés orgaos principais, chamados de “poderes” — Executivo, Legislativo e
Judiciario — sendo que a triparticdo, juntamente com alguns institutos de atuacéo da
sociedade civil (como a acgéo popular), formam os mecanismos de controle do poder
estatal (BELLINETTI, 1997, p. 167).

A “separacao de poderes” de forma estanque, conforme preconizada
tradicionalmente, mesmo nos Estados em que consagrada constitucionalmente de
forma enfatica, sempre foi imiscuida de intensa interpenetracéo de forma que “Ou o
orgao de um dos poderes pratica atos que, a rigor, seriam de outro, ou se verifica a
influéncia de fatores extralegais, fazendo com que algum dos poderes predomine
sobre os demais, guardando-se apenas a aparéncia de separacdo” (DALLARI, 1998,
p. 79).
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Advirta-se que uma das finalidades do sistema de separacdo de poderes €&
“assegurar a liberdade dos individuos ou o carater democratico do Estado” (DALLARI,
1998, p. 79). No entanto, ao sabor simplesmente dos ideais liberalistas, criou-se uma
sociedade imiscuida por injusticas sociais, sendo que a liberdade plena fora alcancada
apenas por um pequeno numero de privilegiados:

A sociedade plena de injusticas criada pelo liberalismo, com acentuadas
desigualdades e a efetiva garantia de liberdade apenas para um pequeno
numero de privilegiados, foi construida a sombra da separacédo de poderes.
Apesar desta, houve e tem havido executivos antidemocraticos e que
transacionam de fato com o poder legislativo, sem quebra das normas
constitucionais. N&o raro, também o legislativo, dentro do sistema de
separacdo de poderes, ndo tem a minima representatividade, ndo sendo,
portanto, democratico. E seu comportamento, muitas vezes, tem revelado
gue a emissdo de atos gerais obedece as determinac¢des ou conveniéncias
do executivo. Assim, pois, a separagdo dos poderes ndo assegurou a

liberdade individual nem o carater democratico do Estado (DALLARI, 1998,
p. 79).

Nota-se, portanto, que “esse sistema falhou fragorosamente em suas
finalidades, levando a uma profunda reflexdo com vistas ao seu aperfeicoamento”
(BELLINETTI, 1997, p. 167) e, tal aperfeicoamento deve se dar justamente através da
ampliacdo dos meios de controle da sociedade sobre o poder estatal.

A reparticdo de competéncias para o exercicio das fungdes, a nivel organizativo
do Estado, tem como escopo a criacdo de um exercicio moderado e controlado das
funcdes estatais. As funcdes estatais politicamente relevantes, no entanto,
constituem-se em inUmeros setores e surgem sempre sob novas formas. Assim, a
tarefa de controlar o exercicio dessas funcdes, igualmente, precisa assumir novas
formas (ZIPPELIUS, 1997, p. 401).

Ciente de que o poder do Estado € uno e indivisivel e que a divisdo de fun¢bes
na organizacdo estatal entre o Judiciario, Executivo e Legislativo ndo implica em
separacao entre poderes, mas na divisdo pragmatica, nota-se a consonancia entre as
medidas estruturantes da deciséo judicial e a ideia de divisdo das funcdes para
perfectibilizacdo do autocontrole do poder estatal.

Vislumbra-se que a divisdo das funcgdes estatais, considerando que implica,
necessariamente, em interpenetracao entre as fungcbes e ndo em efetiva separagao,
pode-se considerar que nas medidas estruturantes das decisdes judiciais, quando se
fala na aplicacdo dessas medidas em acdes movidas em face do poder publico, ndo

significa que o Poder Judiciério estaria se imiscuindo das fun¢des do Poder Executivo
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ou até nas do Legislativo, mas sim considerar que configuram um dos mecanismos
de controle do poder estatal, portanto, com perfeita adequacdo ao sistema
constitucional. E valido destacar que o Supremo Tribunal Federal tem decidido?® que
0 argumento de ofensa a “separagédo” dos poderes nao € justificativa suficiente para
afastar a possibilidade de o Poder Judiciario apreciar pretensdo que examine direito

fundamental social.

2.7 ACESSO A JUSTIGA: SEDE CONSTITUCIONAL DAS MEDIDAS ESTRUTURANTES

O artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo da Republica de 1988, erige, como
garantia fundamental — através da redacgao “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito” — 0 acesso a justica, por meio de uma clausula
aberta de controle judicial através da inafastabilidade da jurisdicdo, o que garante o
direito a tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, em seu artigo 3°, repete a
redacdo constitucional, consagrando a mesma perspectiva num viés especificamente
processual, 0 que garante que qualquer cidadado tem direito a que a sua pretensao
seja analisada pelo Poder Judiciario. No entanto, na visdo moderna de acesso a
justica, mais que garantia de apreciacdo pelo Poder Judiciario das pretensées dos
cidadaos, o processo deve ser visto como verdadeiro instrumento para obtencéo e
reconhecimento ativo de direitos (JAURIS; SGARBI, 2017, p. 260).

Afirmam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 108-109) que, na
redacdo do artigo 3° do Coddigo de Processo Civil de 2015, o legislador
infraconstitucional perdeu a oportunidade de explicitar o sentido do acesso a justica
como direito a tutela adequada, efetiva e tempestiva dos direitos. Por outro lado, nos
paragrafos, procurou instituir claramente um sistema de justica multiportas no Brasil,
buscando adequar a prestacao de justica com as especificidades do direito material.

O acesso a justica deve ser visto, sobretudo, sob um espectro qualitativo, no
sentido de garantir efetividade a tutela dos direitos. Assim, fala-se no uso planejado
do principio do acesso a justica, visando conferir uma tutela universal, material e
efetiva a direitos que vém sendo desrespeitados ou negados (ALVES; REZENDE;
VICENZA, 2016, p. 222).

28 Recurso Extraordinario 592.581/RS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 13.08.2015. Orgao
Julgador: Tribunal Pleno.
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O papel do magistrado, diante deste quadro, é buscar solucdes justas e
ferramentas juridicas legitimas eis que ao sistema juridico sdo impostos desafios
centrados na efetividade como forma de assegurar direitos (JAURIS; SGARBI, 2017,
p. 274).

Para tanto, o processo tem que ser capaz de realizar o direito material e “capaz
de outorgar unidade teleologica a tutela jurisdicional dos direitos” (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 110).

Grande enfoque deve ser conferido, portanto, as formas de tutela jurisdicional
adequadas e aos consectarios processuais desta:

O direito a tutela jurisdicional adequada determina a previsdo: i) de
procedimentos com nivel de cogni¢do apropriado a tutela do direito
pretendida; ii) de distribuicdo adequada do 6nus da prova, inclusive com
possibilidade de dinamizacdo e inversao; iii) de técnicas antecipatérias
idéneas a distribuir isonomicamente o énus do tempo no processo, seja em
face da urgéncia, seja em face da evidéncia; iv) de formas de tutela
jurisdicional com executividade intrinseca; v) de técnicas executivas idéneas
e vi) de standarts para valoragéo probatdria pertinentes a natureza do direito
material debatido em juizo. E dever do legislador estruturar o processo em

atencdo a necessidade de adequacéo da tutela jurisdicional (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p. 110-111).

A obtencao de resultados legitimos e eficientes para o cidadado que busca o
acesso a justica revigorado pela concepcao de um Estado Constitucional Democratico
€ primordial a partir da percepcao dos impactos que tém as concepc¢fes dinamicas
dos direitos fundamentais para o direito processual (NUNES, 2012, p. 258). O Estado
nao é visto mais tdo somente como protetor dos direitos fundamentais, mas como ente
que deve agir positivamente no sentido de promové-los.

A percepcao do papel constitucional do processo como estrutura de formagéo
das decisdes e de promocao dos direitos fundamentais, diante do reconhecimento da
importancia da estrutura multifacetada, coparticipativa e policéntrica que deve ser
conferida ao processo, tipica do processo estrutural, é crucial para a efetividade das
decisdes e consequente concretizacdo do acesso a justica na forma preconizada
constitucionalmente.

A necessidade de implementacao da tutela adequada aos direitos faz com que
as medidas estruturantes das decisdes judiciais, entendidas estas como mecanismos
de busca da tutela adequada ao direito, desta feita, sigam ao encontro da visdo que

se deve ter de acesso a justica, seja atraves da busca de solugbes do direito material
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controvertido em casos paradigmaticos, ou da busca de solu¢des de implementacao

em litigios estratégicos.

2.8 O Novo CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O AMOLDAMENTO DAS MEDIDAS
ESTRUTURANTES DA DECISAO JUDICIAL

O Cddigo de Processo Civil de 2015, seguindo a mesma diretiva do Codigo
Civil de 2002, utilizou-se da técnica legislativa de inserir, em seu texto, clausulas
gerais. As clausulas gerais, de acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery (2017, p. 292), sdo formulacdes contidas na lei, de -carater
significativamente genérico e abstrato, sob a forma de diretrizes, voltadas ao
magistrado, a quem compete preencher axiologicamente as normas orientadoras.
Tais diretrizes, a um so tempo, vinculam o magistrado e lhe conferem liberdade para
decidir.

A principal fungdo das clausulas gerais é conferir mobilidade ao sistema legal
ao passo que o conteudo valorativo podera se adaptar as necessidades e mudancas
sociais. As clausulas gerais tém funcao instrumental, eis que vivificam o contetdo da
norma e abrandam a rigidez conceitual (NERY JUNIOR; NERY, 2017, p. 292-293). No
Codigo de Processo Civil de 2015, nota-se a presenca de clausulas gerais
processuais como, por exemplo, os artigos 5° e 6° que disciplinam, respectivamente,
a clausula geral da boa-fé processual e da cooperacao.

A existéncia, por si, das clausulas gerais processuais no texto normativo
vigente, ja possibilita a insercdo das medidas estruturantes como forma de efetivacéo
da decisdo judicial. A abertura seméantica conferida ao 6rgéo julgador, diante da
presenca, por exemplo, das clausulas gerais executivas (artigo 139, IV, artigo 297 e
artigo 536, paragrafo 1° do Cdédigo de Processo Civil de 2015), do poder geral de
cautela (artigo 301 do Codigo de Processo Civil de 2015), da clausula geral do abuso
do direito do exequente (artigo 805 do Cdédigo de Processo Civil de 2015), da clausula
geral de adequacédo do processo e da decisdo em jurisdicdo voluntaria (artigo 723,
paragrafo unico do Codigo de Processo Civil de 2015) e da clausula geral de
promocgdo pelo Estado da autocomposi¢do (artigo 3°, paragrafo 1° do Codigo de
Processo Civil de 2015), ja possibilitam a concretizacdo por meio da concesséao de
provimentos estruturantes (PINTO, 2017, p. 387-389).
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Nota-se que o Codigo de Processo Civil de 2015, ao inserir como clausula geral,
no artigo 6°, a colaboracao, estabeleceu como linhas centrais para a organizacdo do
processo a construcdo de um modelo cooperativo, baseado no principio da
colaboragédo. A colaboracdo, como modelo e como principio, passa a formar um eixo
sistematico a partir do qual o processo justo se estrutura, o que gera uma mudanca
epistemoldgica quanto a visdo do processo (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 146).

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p. 148-150) afirmam que a
colaboracéo, vista como modelo, se estrutura a partir de pressupostos culturais que
podem ser visualizados sob os angulos social, l6gico e ético. Sob o angulo social,
trata-se da visdo da sociedade como um empreendimento de cooperacdo entre 0s
seus membros, para a obtencdo de proveito mutuo e do Estado como ente
vocacionado a promover a tutela dos direitos. Sob o ponto de vista logico, a
colaboracdo faz com que as normas juridicas sejam vistas como o resultado da
colaboracéo entre o legislador e o juiz. Do ponto de vista ético, esclarecem os autores,
0 processo colaborativo seria um processo orientado pela busca da verdade.

O processo colaborativo, desta feita, abre margens a alteragéo da postura dos
magistrados na conducéo do processo:

O juiz do processo cooperativo € um juiz isondmico na sua conducgéo e
assimétrico apenas quando impde suas decisdes. Desempenha duplo papel:
€ paritario no didlogo e assimétrico na deciséo.

A paridade na sua conducdo esta em que, embora dirija processual e
materialmente o processo, atuando ativamente, fa-lo de maneira dialogal (art.
139, CPC). Vale dizer: o juiz participa do processo colhendo a impressao das
partes a respeito dos seus rumos, possibilitando assim a influéncia dessas na
formacdo de suas decisbes (de modo que o iudicium acabe sendo

efetivamente um ato trium personarum, como se entendeu ao longo de toda
a praxe do jus commune) (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 149).

A colaboracdo como principio, por sua vez, se estrutura a partir dos deveres de
esclarecimento, de didlogo, de prevencao e de auxilio que sao atribuidos ao juiz na
conducao do processo (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 152), bem como através de
instrumentos criados como a flexibilizacdo procedimental, o saneamento
compartilhado, a reducdo da incidéncia das preclusbes e a veemente abertura da
utilizacdo dos meios alternativos de solucéo de litigios (DINAMARCO, 2015, p. 63-
103).

A decisao judicial, no modelo cooperativo de processo, ndo é elaborada de

forma solitaria pelo magistrado, como se fosse um centro Unico do processo decisorio,
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mas € produto de um efetivo didlogo numa comunidade de trabalho formada por todos
0S sujeitos do processo:
A gestéo do procedimento de elaboracéo da decisdo judicial é difusa, ja que
o0 provimento é o resultado da manifestacdo de varios nudcleos de
participacdo, a0 mesmo tempo em que 0s sujeitos processuais — inclusive as

partes — cooperam com a conducéo do processo (policentrismo processual)
(FRANCO, 2015, p. 113).

E importante destacar ainda, com relagéo as inovacdes do Codigo de Processo
Civil de 2015, a possibilidade legal de aplicagéo da distribuigdo dinamica e da inversao
convencional do 6nus da prova, nos termos preconizados pelo artigo 373, paragrafos
1° e 4° do Cddigo de Processo Civil de 2015. Tais dispositivos refletem a mudanca
epistemoldgica na visdo do processo civil, ao priorizar o julgamento de mérito com
base no exercicio do contraditério efetivo e participativo e na busca pelo processo
justo.

Outro reflexo resultante da ado¢céo de um modelo cooperativo de processo, que
também resulta em reflexos positivos para a aceitacdo da aplicabilidade, no direito
brasileiro, das medidas estruturantes das decisdes judiciais, é a consagracdo da
clausula geral de negociacao processual. O artigo 190 do Cédigo de Processo Civil
de 2015 permite a celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos, conferindo
as partes a faculdade de convencionar sobre situacdes juridicas processuais. A
clausula geral de negociacdo processual valoriza a vontade das partes, o equilibrio
das funcbes dos sujeitos processuais e reflete a valorizagdo do consenso e a
preocupacao de fazer do Judiciario, um espaco de resolucdo de conflitos (CUNHA,
2016, p. 50).

Marco Félix Jobim (2013, p. 197), ainda sob a égide do Cddigo de Processo
Civil de 1973, afirmou que o artigo 461 do diploma processual revogado também seria
um permissivo legal para a estruturagéo das decisdes judiciais ao prever a prevaléncia
da tutela especifica das obrigacdes ou a concessao de providéncias que assegurem
resultado pratico equivalente nas acfes que tenham por objeto as prestacdes de fazer
ou nédo fazer. O novel Cddigo de Processo Civil repetiu a preferéncia pela tutela
especifica ou equivalente ao resultado pratico, como se pode observar da diccdo dos
artigos 497, 499 e 500.

Obtempere-se que ndo menos importante (ou até mais importante) que as

clausulas gerais processuais previstas no Codigo de Processo Civil sdo aquelas
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previstas constitucionalmente, tal como a clausula do devido processo legal, que traz
em si inumeros direitos fundamentais processuais, dentre os quais consta o direito a
efetividade da jurisdicdo?® (ZAVASKI, 1995, p. 4).

A despeito das inovacdes elencadas pertinentes ao Codigo de Processo Civil
de 2015, que podem configurar além um permissivo legal para a aplicacdo das
medidas estruturantes das decisfes judiciais, mas sim um indicativo de mudanca
epistemologica, deve-se ter em mente que sobretudo o processo estrutural se
manifesta com nuances proprias, diferenciadas das nuances liberais que permeiam o
Processo Civil brasileiro. Mas € inegavel o carater permeavel que as clausulas gerais
processuais trouxeram ao sistema processual, ainda que cercado por raizes
individualistas.

Nesse sentido, observa-se que a mudanca de eixo estrutural do processo civil,
para a estrutura colaborativa e formada por uma comunidade de trabalho, configura-
se como importante abertura interpretativa para a adequacéo do processo estrutural
ao direito brasileiro. Ao erigir como modelo e principio a colaboracdo, um dos pilares
sob os quais se pauta 0 processo gerencial, passou-se a ter a participacdo e

colaboracéo dos sujeitos processuais como essenciais a formacéo da decisao judicial.

2.9 MEDIDAS ESTRUTURANTES: CASOS PARADIGMAS NO BRASIL

As decisbes estruturais “sdo uma necessidade para qualquer sistema
processual em que se admita a intervencdo em politicas publicas ou grandes
insercdes em relacdes privadas”, afirma Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 389-410).

O campo de aplicacao das decisfes estruturais, a despeito de ser mais fértil na
seara que envolve o direito publico, a ele ndo se restringe. Nesse sentido, Sérgio Cruz

29 “gob a denominacédo de direito & efetividade da jurisdicdo queremos aqui designar o conjunto de

direitos e garantias que a Constituicao atribuiu ao individuo que, impedido de fazer justica por mao
propria, provoca a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se considera titular. A este
individuo devem ser, e sdo, assegurados meios expeditos e, ademais, eficazes, de exame da demanda
traz ida a apreciacéo do Estado. Eficazes, no sentido de que devem ter aptiddo de propiciar ao litigante
vitorioso a concretizagdo fatica da sua vitdria. O Estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve
impulsionar sua atividade com mecanismos processuais adequados a impedir — tanto quanto seja
possivel - a ocorréncia de vitérias de Pirro. Em outras palavras: o dever imposto ao individuo de
submeter-se obrigatoriamente a jurisdicdo estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrério:
deve ter como contrapartida necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptidao
dela de garantir, em caso de vitdria, a efetiva e préatica concretizagao da tutela” (ZAVASKI, 1995, p. 5).
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Arenhart (2013) compilou algumas manifestacées legislativas que exemplificam a

aplicabilidade das medidas estruturantes no campo do direito privado:

No campo privado, alids, ha norma expressa que admite a criacdo de
decisdes microinstitucionais. Especificamente para a tutela do direito a
concorréncia, a Lei n. 12.529/11 (mas, mesmo antes dela, a Lei n. 8.884/94)
contém diversos instrumentos que, judicial ou extrajudicialmente, autorizam
0 emprego de medidas que interferem em atos de dominacédo econdmica e
permitem a criagdo de mecanismos de acompanhamento do cumprimento
dessas decisdes. Assim, por exemplo, o art. 38, inc. VII, dessa lei (e, de modo
idéntico, o faz o art. 61, 8 2°, inc. VI), prevé como sancao a pratica de atos
gue violam a ordem econdmica a adocdo de “qualquer outro ato ou
providéncia necessarios para a eliminacdo dos efeitos nocivos a ordem
econbmica”. O art. 52, da lei, a seu turno, estabelece que “o cumprimento das
decisdes do Tribunal [administrativo] e de compromissos e acordos firmados
nos termos desta Lei podera, a critério do Tribunal, ser fiscalizado pela
Superintendéncia-Geral, com o respectivo encaminhamento dos autos, apés
a decisédo final do Tribunal”. Enfim, prevé a lei, em diversos dispositivos (arts.
96 e 102 a 111), a possibilidade de intervencéo judicial em empresa, que
podera ter seu papel limitado ao acompanhamento do cumprimento da
decisdo jurisdicional, ou ter fungdo mais ampla, chegando até ao extremo de
legitimar o interventor a assumir a administragdo da empresa (art. 107, § 2°,
da lei) (ARENHART, 2013, p. 389-410).

Com efeito, nota-se que o espectro de atuacdo das medidas estruturantes vai
além das acdes que envolvem o direito publico, inclusive com incursdes legislativas
nesse sentido. Porém, sem dividas, € na seara do direito publico que se encontram a
grande maioria das aplicacdes da casuistica.

Dentre os julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal que
empregaram as medidas estruturantes, Marco Félix Jobim (2013, p. 165-171) destaca
as acles que envolvem a demarcacdo das terras indigenas conhecida como caso
Raposa Serra do Sol, e 0 mandado de injungéo que discute o direito constitucional de
greve dos servidores publicos civis®.

No que tange ao caso Raposa Serra do Sol, o que importa ao estudo das
medidas estruturantes é parte do voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, que
por técnica de decisdo passou a fazer parte integrante do acérddo, especialmente
quanto a imposicéo das 18 (dezoito) restricGes ao exercicio do direito dos indigenas??,

as quais constam do comando decisério do referido voto.

%0 Refere-se ao Mandado de Injungdo tombado sob o nimero 708, ementa disponivel em
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000002473&base=baseAcordaos.

81 Trata-se da acdo popular tombada sob o nimero 3.388/RR, inteiro teor disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133> A parte que ¢&
importante para o estudo: “Destarte, julgo parcialmente procedente e a presente a¢cdo popular para que
sejam observadas as seguintes condi¢ces impostas pela disciplina constitucional ao usufruto dos indios
sobre suas terras: (i) o usufruto das riguezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
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No julgado, tal qual a técnica utilizada pela Suprema Corte Estadunidense no
caso Brown v. Board of Education of Topeka, medidas foram determinadas pelos
julgadores de forma a conferir uma completa efetividade a decisdo (JOBIM, 2013, p.
167).

No que tange ao mandado de injuncdo n® 708, este teve como objeto a
auséncia da lei regulamentando o exercicio do direito de greve pelos servidores

publicos. No caso, além da declaracdo da mora legislativa e da necessidade de

indigenas (art. 231, § 2°, da Constituicdo Federal) pode ser suplantado de maneira genérica sempre
gue houver, como dispde o art. 231, 86°, interesse publico da Uniéo, na forma de lei complementar; (ii)
o usufruto dos indios ndo abrange a exploragédo de recursos hidricos e potenciais energéticos, o que
dependera sempre de autorizacdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto dos indios ndo abrange a
pesquisa e lavra de recursos minerais, que dependeréd sempre de autorizacdo do Congresso Nacional;
(iv) o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacdo, dependendo-se o caso, ser
obtida a permisséo da lavra garimpeira; (v) o usufruto dos indios fica condicionado ao interesse da
Politica de Defesa Nacional; a instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais intervengdes
militares, a expanséo estratégica da malha viéria, a exploragédo de alternativas energéticas de cunho
estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos érgdos competentes (o
Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e & FUNAI; (vi) a atuagao das Forcas Armadas da Policia
Federal na area indigena, no ambito de suas atribui¢des, fica garantida e se dara independentemente
de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a FUNAI; (vii) o usufruto dos indios ndo impede a
instalacdo pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicacao, estradas e vias de
transporte, além de construgbes necessarias a prestacdo de servicos publicos pela Unido,
especialmente os de salde e de educacéo; (viii) usufruto dos indios na area afetada por unidades de
conservacdo fica restrito ao ingresso, transito e permanéncia, bem como caca, pesca e extrativismo
vegetal, tudo nos periodos, temporadas e condi¢des estipuladas pela administragdo da unidade de
conservagdo, que ficard sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagdo da
Biodiversidade; (ix) Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade respondera pela
administracdo da area de unidade de conservacdo, também afetada pela terra indigena, com a
participagdo das comunidades indigenas da area, em carater apenas opinativo, levando em conta as
tradicdes e costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da FUNAI; (x) o
transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada a unidade de
conservagdo nos horéarios e condi¢bes estipulados pela administragdo; (xi) deve ser admitido o
ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no restante da area da terra indigena, observadas as
condicdes estabelecidas pela FUNAI; (xii) 0 ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode
ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das
comunidades indigenas; (xiii) a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também n&o
podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de
transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instala¢des colocadas a servi¢co do
publico tenham sido excluidos expressamente da homologacdo ou néo; (xiv) as terras indigenas nédo
poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negdcio juridico, que restrinja o pleno
exercicio da posse direta pela comunidade juridica ou pelos silvicolas (art. 231, § 2°, Constituicao
Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°® 6.001/1973); (xv) é vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa
estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta de frutas,
assim como de atividade agropecuaria extrativa (art. 231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°,
Lei n°® 6.001/1973); (xvi) os bens do patriménio indigena, isto &, as terras pertencentes ao dominio dos
grupos e comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes
nas terras ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo 3°, da CR/88, bem como
a renda indigena (art. 43 da Lei n® 6.001/1973), gozam de plena isencao tributaria, ndo cabendo a
cobranca de quaisquer impostos taxas ou contribui¢cdes sobre uns e outros; (xvii) € vedada a ampliacao
da terra indigena ja demarcada; (xviii) os direitos dos indios relacionados as suas terras séo
imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88)".
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regularizacao por meio da atividade do Poder Legislativo, o Supremo Tribunal Federal
declarou que, enquanto se perpetuasse a mora legislativa, as normas destinadas ao
setor privado previstas na Lei n° 7.783/89 valeriam para ordenar a greve dos
servidores (JOBIM, 2013, p. 170). Ocorre que para tanto, no voto divergente proferido
pelo Ministro Ricardo Lewandowski, foram estabelecidas 16 (dezesseis) condicdes
para a aplicacdo da Lei n. 7.783/89 a greve dos servidores publicos®? eis que se
tratava de legislagdo voltada ao setor privado, portanto, havia necessidade de
adequacao (JOBIM, 2013, p. 171) — adequacgéao voltada a efetividade e estruturacao
do comando decisorio.

Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 221) aponta como um prototipo de processo
estrutural no direito brasileiro as decisbes que outorgam determinado medicamento a
doentes necessitados e fixam, fora dos liames definidos pelo pedido, condigcbes e

limites para o fornecimento e que, inobstante tratarem-se de sentenca condicional,

82 Trata-se do mandado de injuncdo tombado sob o n° 708, inteiro teor disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551>. A parte que importa
ao estudo é aquela pertinente ao voto do Ministro Ricardo Lewandowski: “Assim sendo, asseguro o
exercicio do direito de greve aos trabalhadores em educacédo do municipio de Jodo Pessoa, desde que
atendidas as seguintes exigéncias: 1) a suspensao da prestacao de servigos deve ser temporaria,
pacifica, podendo ser total ou parcial; 2) a paralisacdo dos servigos deve ser precedida de negociacéo
ou de tentativa de negociacao; 3) a Administracéo deve ser notificada da paralisacdo com antecedéncia
minima de 48 (quarenta e oito) horas; 4) a entidade representativa dos servidores deve convocar, ha
forma de seu estatuto, assembleia geral para deliberar sobre as reivindicacdes da categoria e sobre a
paralisagcdo antes da ocorréncia; 5) o estatuto da entidade deve prever as formalidades de convocacao
e 0 quorum para a deliberagéo, tanto para a deflagragdo como para a cessacao da greve; 6) a entidade
dos servidores representara os seus interesses nas negociac¢des, perante a Administragdo e o Poder
Judiciario; 7) sdo assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, o emprego de meios pacificos
tendentes a persuadir ou aliciar os servidores a aderirem a greve e a arrecadacgdo de fundos e livre
divulgacdo do movimento; 8) em nenhuma hipdtese, os meios adotados pelos servidores e pela
Administracdo poder&o violar ou constranger os direitos e garantias fundamentais de outrem; 9) é
vedado a Administracdo adotar meios para constranger os servidores ao comparecimento ao trabalho
ou para frustrar a divulgagdo do movimento; 10) as manifestacfes e atos de persuaséo utilizados pelos
grevistas ndo poderdo impedir 0 acesso ao trabalho nem causar ameaca ou dano a propriedade ou
pessoa; 11) durante o periodo de greve é vedada a demisséo de servidor, exceto se fundada em fatos
nao relacionados com a paralisagéo, e salvo em se tratando de ocupante de cargo em comisséo de
livre provimento e exonerac¢éo, ou, no caso de cargo efetivo, a pedido do préprio interessado; 12) sera
licita a demissdo ou a exoneragdo de servidor na ocorréncia de abuso de direito de greve, assim
consideradas: a) a inobservancia das presentes exigéncias; e b) a manutengéo da paralisagdo apés a
celebragdo de acordo ou apés a decisdo judicial sobre o litigio; 13) durante a greve, a entidade
representativa dos servidores ou a comissdo de negociacdo, mediante acordo com a Administracéo,
devera manter em atividade equipes de servidores com o propésito de assegurar a prestagdo de
servigos essenciais e indispensaveis ao atendimento das necessidades inadiaveis da coletividade; 14)
em nao havendo o referido acordo, ou na hipétese de ndo ser assegurada a continuidade da prestacao
dos referidos servicos, fica assegurado a Administracdo, enquanto perdurar a greve, o direito de
contratacdo de pessoal pode tempo determinado, prevista no art. 37, IX, da Constituicdo Federal ou a
contratacdo de servicos de terceiros; 15) na hipétese de greve em servicos ou atividades essenciais a
paralisagdo dever ser comunicada com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas a
Administracdo e aos usuarios; 16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a greve sera
apurada, conforme o caso, nas esferas administrativa, civil e penal”.
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portanto, nula sob a o6tica do processo classico, a necessidade de comprovacao
posterior da necessidade do medicamento € consectario l6gico. Exemplifica ainda
Sérgio Cruz Arenhart (2015, p. 221) a aplicagdo dos processos estruturais nas
hipéteses de acgdo coletiva ambiental, em que os magistrados tém condicionado a
modificacdo na area afetada a prévia manifestacéo ou orientacdo do 6rgdo ambiental
competente, ou, ainda a de condicionar a pratica de certos atos a prévia autorizacao
do 6rgéo ambiental de fiscalizagéo.

A aplicacdo do processo estrutural nas agdes que discutem protecdo ao meio
ambiente é exemplificada através da acao civil publica (autos n°® 93.8000533-4)
ajuizada na Justica Federal de Cricidma que na sentenca impds aos réus oferecer,
em seis meses, um projeto de recuperacao da regido, com cronograma mensal de
etapas a serem executadas, compreendendo as mais diversas obras para o fim de
amenizar os danos sofridos pela populacdo dos municipios em que ocorriam a
extracdo e beneficiamento do carvdo. Foram determinadas ainda multa coercitiva,
medidas de sub-rogacdo, bem como a obrigacdo das mineradoras adequarem a
conduta as normas de protecdo ambiental. Aos érgaos de fiscalizacdo de mineragao
e de protecdo ambiental foi determinado o dever de apresentar relatorios
circunstanciados das fiscalizacdes realizadas em todas as minas da regido. O
Ministério Publico teria o dever de opinar quanto aos relatérios apresentados, 0s quais
deveriam ser submetidos ao crivo do Judiciario (ARENHART, 2015, p. 222).

A acéo civil pablica do carvéo foi executada em diferentes etapas, sendo que a
primeira etapa consistiu em delinear com maior precisdo a dimenséo do problema e a
extensdo da condenacao para subsidiar a adocdo de medidas mais concretas para a
efetivagcdo da reparacdo ambiental. A segunda fase foi marcada pela atuagdo do
Ministério Publico Federal na definicdo das estratégias de enfrentamento do problema,
com base em informacdes trazidas por sua assessoria técnica e auxilio do Ministério
do Meio Ambiente e do Departamento de Producdo Mineral. Consolidadas as
informacdes, na terceira etapa os réus foram instados a efetivamente apresentar os
projetos, conforme a padronizacgéo indicada pelo Ministério Publico Federal e tornando
possivel a exigéncia concreta de medidas especificas e a elaboragédo de planos com
execucgao continuada. Na quarta etapa, tem-se a efetiva implementacéo dos projetos
e do cronograma de recuperacdo, com a busca de solugdes consensuais e
acompanhamento da execucao, inclusive com a participacédo da populacao através de
uma pagina na internet (ARENHART, 2015, p. 224-226).
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Nota-se nos exemplos enumerados por Seérgio Cruz Arenhart (2015, p. 222-
226) que se trata do emprego do processo estrutural em razdo da necessidade de
solucionar uma lide complexa. O valor constitucional protegido pela acao (protecao ao
meio ambiente e salde, nas hipdteses) em si ndo € controvertido ou representa um
avanco de mentalidade quanto a interpretacdo de direitos fundamentais, porém, a lide
exige a aplicacdo da estruturacédo, ndo pelo reconhecimento do direito em si, mas
pelos impactos sociais da implementacdo. O processo estrutural aqui buscou a
efetividade dos direitos fundamentais diante da identificagdo das falhas estruturais
presentes no mecanismo de protecdo a tais direitos, tentando corrigir os equivocos
geradores de agressao, in casu, ao meio ambiente e saude.

Portanto, o direito brasileiro demonstra abertura para a aplicagédo das medidas
estruturantes, tanto em ambito constitucional quanto na legislagéo infraconstitucional,
nao apenas nas hipoteses de litigios estratégicos ou de impacto, ou nas hipéteses em
gue a divergéncia quanto ao tema na sociedade é intensa, o que impediria uma
solucdo Unica, pronta e acabada, mas também quando através do processo, busca-
se a identificacdo das falhas estruturais nos mecanismos de outorga dos direitos

fundamentais.
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3 EFETIVIDADE E AGOES COLETIVAS

A ordem juridica sempre esteve preocupada com as rela¢des unipessoais, nas
quais a leséo é direcionada a um individuo e tem contornos firmemente delineados.
Ocorre que, com o progresso da humanidade e a globalizac&o, torna-se essencial a
protecdo a bens juridicos coletivos tais como o meio ambiente, a probidade
administrativa, o patrimonio cultural, o consumidor.

A capacidade do Direito de se adaptar aos anseios sociais submete-se a um
verdadeiro desafio: conferir protecdo aos interesses transindividuais. As acoes
coletivas possuem contornos e perspectivas diferentes das acdes individuais.

Esclarecer essa diferenciacéo, € o que se pretende nesse capitulo.

3.1 EVOLUGAO DO PROCESSO COLETIVO

O processo, até meados do século XIX, era considerado como parte do direito
material. Inexistia uma definicdo bem clara entre o plano processual e o plano material
do ordenamento juridico. Trata-se da fase imanentista ou sincretista do processo,
guando ndo havia uma construcdo segura dos institutos processuais e uma
coordenacao harmoniosa entre eles, eis que ndo era vista a separacao entre direito
substancial e processo (DINAMARCO, 2000, p. 40).

Com o desenvolvimento do racionalismo e as alteragbes sociais, culturais,
politicas e econbmicas, bem como com as novidades inerentes ao conceito de acéo
trazidas do embate doutrinario entre os juristas alemées Bernhard Windscheid e
Theodor Muther®3, inicia-se a segunda fase da ciéncia processual, conhecida como
fase autonomista.

A fase autonomista se caracteriza por ter proclamado, em termos sistematicos,

a diferenciacdo entre a relacdo juridica existente entre os sujeitos principais do

33 De acordo com José dos Santos Bedaque (2001, p. 22), para Windscheid, acao significava direito a
tutela jurisdicional, decorrente da violagéo de outro direito. Porém, néo era essa a nogao que o direito
romano encampava, eis que previam diversas actiones em que ndo havia a violacdo do direito
correspondente. Os romanos, de acordo com o autor, viviam sob um sistema de a¢des, nédo de direitos,
0 que derivava de um grande senso préatico e de um grande poder conferido ao magistrado de decidir
até mesmo contra a lei. Afirma José dos Santos Bedaque (2001, p. 22) que Muther, por sua vez,
afirmava que o direito subjetivo seria pressuposto da actio eis que quando o pretor formulava um edito,
criaria norma geral e abstrata para amparar as pretensdes e, nessa toada, haveria coincidéncia entre
a actio romana e a acdo moderna. A partir de tal polémica, surge o conceito moderno de acao, que
envolve a existéncia de um direito autbnomo de provocar a atividade jurisdicional do Estado.
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processo e a relagéo juridico-material litigiosa por seus sujeitos, por seu objeto e por
seus pressupostos. Com a fase autonomista, surgem as primeiras colocacfes do
direito processual como ciéncia, com método e objeto préprio (DINAMARCO; LOPES,
2016, p. 18).

Afirmam Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes
(2016, p. 19) que foi a partir da fase autonomista que 0 processo passou a ser
entendido ndo como um modo de exercicio de direitos, mas da mesma forma que os
demais modos indicados pelo direito privado e como um caminho para se alcancar a
protecao jurisdicional.

A fase autonomista da ciéncia do direito processual, no afd de consolidar a
posicdo autbnoma alcancada, deu azo a inimeras evolucdes tedricas que, ante a
grande exaltacdo da técnica, acabou por redundar em tecnicismo e conceitualismo
vago (ALMEIDA, 2010, p. 12-13).

A efetiva utilidade da ciéncia processual passou a ser questionada ante a
prevaléncia de uma visao do processo como um fim em si mesmo. Surge entéo a ideia
de que a ciéncia processual ndo pode ser destituida de conotacdes éticas e objetivos
a serem cumpridos no plano social, econdmico e politico, retomando-se a consciéncia
dos escopos metajuridicos e das responsabilidades que possui perante a sociedade
e seus valores (DINAMARCO; LOPES, 2016, p. 19).

Inaugura-se a terceira fase metodologica da ciéncia processual, que privilegia
a funcao instrumental do processo civil, “e caracterizada como polo de irradiacédo de
ideias e de coordenacao dos variados institutos, principios e solu¢gdes com vistas a
utilidade pratica do processo” (ALMEIDA, 2010, p.13).

A fase instrumentalista ou teleoldgica tem como ponto nodal a definicdo dos
designios que movem o exercicio da funcédo jurisdicional pelo Estado, e fixa como
premissa a busca por técnicas adequadas, convenientes e eficazes a realizacdo do
direito material pleiteado. Sob essa perspectiva, a medida do valor do processo
passou a se dar pelos resultados praticos que produz e, desta feita, a ciéncia
processual deveria ter como escopo buscar, no plano processual, solucbes
adequadas e efetivas a tutela do direito material (ALMEIDA, 2010, p.15).

A concepcéo dos institutos processuais e a sua aplicagcdo a cada situacao
concreta volta-se para a realizagdo de um processo civil de resultados. Candido
Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2016, p. 22) explicam:
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Consiste esse postulado na consciéncia de que o valor de todo sistema
processual reside na capacidade, que tenha, de propiciar ao sujeito que tiver
razdo uma situacdo melhor do que aquela em que se encontrava antes do
processo. Nao basta o belo enunciado de uma sentenga bem estruturada e
portadora de afirmacdes inteiramente favoraveis ao sujeito quando o que ela
dispde néo se projetar utiimente na vida deste, eliminando a insatisfagdo que
o levou a litigar ou a resistir a uma pretenséo de outro sujeito e propiciando-
Ihe sensacdes felizes pela obtencdo da coisa ou da situacéo postulada. Na
medida do que for praticamente possivel, o processo deve propiciar a quem
tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter, sob pena de carecer de utilidade e, portanto, de legitimidade social.

A utilidade pratica do processo passou a ser o cerne da ciéncia processual.
Para o aperfeicoamento desse objetivo passou-se buscar um meio-termo entre o
sincretismo do plano processual e material e a sua completa separacao, de forma que
o direito processual civil, a despeito de possuir natureza propria, volte-se para a
realizacdo do direito material vergastado (ALMEIDA, 2010, p. 13-14).

De acordo com Rodolfo de Camargo Mancuso (2007, p. 8) somente é possivel
falar em efetividade da tutela jurisdicional se for considerado o processo civil como um
espelho daquilo que ocorre na sociedade e, desta forma, sendo reflexo do que se
configura como interesses, reclamos e necessidades que venham a surgir, de forma
a apresentar mecanismos idéneos para a resolucdo destes em juizo.

Rodolfo de Camargo Mancuso afirma (2000, p. 22):

Vale registrar uma tendéncia contemporanea a relativizacdo dos escopos
antes enunciados, sob a influéncia do sempre renovado apelo a
instrumentalidade da relagdo processual, com a tbnica sendo reafirmada na
efetividade da resposta jurisdicional, em ordem a que as lides sejam
compostas de modo justo, num tempo razodvel e com o menor custo, e que
ao final o0 processo propicie a maior aproximacao possivel entre o direito que
assiste a parte, segundo a norma de regéncia, e o resultado pratico
decorrente do comando jurisdicional; ou seja, que ao final 0 processo néo
ofereca sucedaneos de direitos, ou prosaicos prémios de consolacdo, sendo

que, segundo preceito chiovendiano, efetivamente assegure a quem tenha
um direito, tudo aquilo e precisamente aquilo a que faz jus.

O valor do processo, portanto, passou a ser mensurado pelos resultados
praticos que é apto a alcancar. Ocorre que este avanco ainda nao foi suficiente para
alcancar a solucdo para as diferentes situacfes da vida que surgiram, ganharam
relevo e se multiplicaram com as alteragfes politicas, sociais, econémicas e culturais
qgue afloraram apdés a Segunda Guerra Mundial, quando surgem entdo novas
demandas e novos sujeitos de direitos, tornando ainda mais tormentosa a questao da
efetividade processual e dando maior énfase ao necessario acesso a ordem juridica
justa (ALMEIDA, 2010, p. 16).
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A partir de entdo, exige-se do Estado maior aptiddo para a resolucdo dos
conflitos, o que reflete diretamente na atuacédo do Poder Judiciario, notadamente para
assegurar o direito material através do processo. O processo coletivo surge, entéo,
nessa recente etapa evolutiva do direito processual civil, de forma a repensar o
processo civil liberal, marcadamente individualista, para que passe a ser apto a
atender as demandas sociais massificadas.

O processo, diante da necessidade de racionalizagdo do processo judicial
proveniente do surgimento de novas demandas para a protecdo de interesses grupais
e coletivos, bem como para a protecdo de interesses de natureza social, deve
apresentar solucbes adequadas também para solucionar lesbes a direitos
metaindividuais, o que resulta no surgimento de principios e institutos proprios. Trata-
se do desenvolvimento do processo coletivo, que sendo ocorre a criacdo de um
processo especificamente coletivo, a0 menos exige uma adaptacdo acentuada das
categorias e institutos existentes (MANCUSO, 2000, p. 29).

Conforme afirma Antonio Gidi (1995, p. 57) o mero “transplante” para o
processo coletivo dos institutos do processo civil tradicional no é suficiente. E preciso
gue sejam feitas as adaptacdes dos regimes juridicos dos institutos para que haja o

perfeito engajamento e consequente efetividade no exercicio da jurisdicéo coletiva.

3.2 DAsS AGOES COLETIVAS

Diante da insuficiéncia da aplicacdo direta dos institutos do processo civil
classico ao processo coletivo, a necessidade de elaboracdo e aprovacdo de um
codigo de processo civil coletivo, completamente adequado a tutela dos direitos
coletivos, tem sido objeto de debates, especialmente porque, atualmente, as acdes
coletivas brasileiras submetem-se a, pelo menos, trés diplomas legais: a Lei da Acao
Civil Pablica, o Cdédigo de Defesa do Consumidor e o Codigo de Processo Civil.

A Lei da Acéo Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor formam um
microssistema processual coletivo e, através dele, a defesa dos interesses coletivos
ganhou mais efetividade com a facilitacdo do acesso do individuo a juizo através dos
legitimados a propositura da agéo coletiva. Observe-se que esse microssistema nao
protege somente os interesses dos consumidores, mas um sem numero de direitos
relevantes para a sociedade, como o meio ambiente, probidade administrativa, os

direitos das criancas, dos idosos e dos deficientes fisicos.
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Por meio das ac¢les coletivas passou-se a postular um novo enfoque para a
paridade de condicBes entre os atores sociais através do tratamento coletivo de
pretensdes individuais que, em sendo propostas isolada e fragmentariamente,
dificilmente teriam uma conducéo adequada (MANCUSO, 2000, p. 30).

A analise da forma de resolucéo proporcionada pela legislacao hodierna ao fato
social, caracterizado como lesdo ao patriménio juridico coletivo, em contraposicao a
protecdo conferida pelo ordenamento ao mesmo fato quando a protecdo é
individualmente considerada, é feita por meio da adaptagédo do processo coletivo aos
dogmas e paradigmas existentes na ciéncia processual.

O direito processual civil tradicional, marcadamente individualista e estruturado
em dogmas puramente juridicos, abriu caminho para a realizagdo dos escopos sociais
e politicos da ordem processual, enfatizando-se o valor do acesso a justica e da
instrumentalidade do processo na busca da efetividade:

Se temos hoje uma vida societaria de massa, com tendéncia a um direito de
massa, € preciso ter também um processo de massa, com a proliferacdo dos
meios de protecdo a interesses supra individuais e relativa superagcédo das
posturas individuais dominantes; se postulamos uma sociedade pluralista,
marcada pelo ideal isonémico, é preciso ter também um processo sem Obices
econdmicos e sociais ao pleno acesso a justica; se queremos um processo
agil e funcionalmente coerente com 0S seus escopos, € preciso também
relativizar o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida em que

sejam indispensaveis a consecucao do objetivo que justifica a instituicao de
cada uma delas (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER, 2002, p. 44).

Ante a auséncia de uma codificacdo especifica e adequada, a tendéncia é
buscar a adaptacéo da processualistica marcadamente individualista aos anseios da
tutela coletiva, revendo e dimensionando até mesmo os Obices legitimos para que
haja a transmigracdo do individual para o coletivo, sem desrespeito ao devido
processo legal, em busca de um processo civil de resultados.

Assim, a ampliacdo da nocdo de acesso a justica, de forma a englobar a
efetividade dos direitos protegidos, quando se fala em conflitos metaindividuais, traz
a voga a necessidade de ampliacdo da nocdo de judiciabilidade vinculada a
titularidade.

Tradicionalmente, a relacao juridica é vista como uma forma de protecdo dos
direitos subjetivos individuais e ndo estaria habilitada a protecdo dos interesses
coletivos (BELLINETTI, 1997, p. 179). Com o surgimento da sociedade pluralista e

reivindicante, movida por relacfes massificadas, € preciso pensar a relacdo juridica
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através de outro prisma, em que a preocupacao € a tutela de posic¢des juridicas que
se atrelam mais a relevancia social do que a titularidade.

Segundo Luiz Fernando Bellinetti (1997, p. 179): “Uma perspectiva visa
proteger os direitos subjetivos, tutelando-os individualmente; a outra objetiva
preservar interesses do grupo social através da imposicdo do dever juridico de
abstencédo da conduta que viole tais interesses”. As duas perspectivas, vale ressaltar,
nao se excluem, mas se complementam, especialmente quando inseridas na riqueza
proporcionada pelos casos concretos.

Luiz Fernando Bellinetti (1997, p. 183) argumenta que perde sentido a
bipolaridade da relacéo juridica, devendo-se compreender que o que existe é “0
ordenamento impondo o dever juridico de respeito a determinados interesses do
grupo social”’ e, desta feita, a titularidade deve ser vista como o poder de exigir 0
cumprimento do dever juridico.

A nocéo tradicional de relacao juridica, portanto, é revisitada quando se trata
da defesa, em juizo, de interesses coletivos:

Assim, no &mbito do direito material, a titularidade passa a ser apenas a
vinculacdo do sujeito (ativo ou passivo) ao ordenamento; a legitimidade
passa a significar o poder conferido pelo ordenamento para influir na criagédo
ou aplicagdo da norma (ativa) ou para sujeitar-se ao dever juridico nela
estatuido (passiva); o interesse passa a significar as vantagens e
desvantagens que a criagdo ou aplicacdo da norma podem trazer ao titular
do poder ou do dever; a capacidade passa a significar a aptiddo conferida
pelo ordenamento para o efetivo cumprimento pessoal do dever ou a para
efetiva influéncia pessoal na criacao ou aplicacdo da norma; a possibilidade
fisica ou juridica passa a ser ndo do objeto, mas do fato determinado pela
norma; finalmente, a forma adequada deve ser vista como o conjunto de
requisitos materiais ou extrinsecos que devem estar presentes para que a

atividade dos individuos possa existir ou ter eficacia perante o ordenamento
(BELLINETTI, 1997, p. 185-186).

Deve-se inferir que 0s interesses para 0s quais a acao coletiva é o recurso
jurisdicional habil para a efetividade da tutela pretendida sdo interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos3#, sendo valido destacar que o artigo 81, paragrafo

34 Os interesses difusos se caracterizam pela indeterminacéo dos sujeitos; indivisibilidade do objeto;
intensa conflituosidade; duracéo efémera, contingencial. Os sujeitos s&o indeterminados ao passo que
a tutela ndo mais toma por base a titularidade, mas a relevancia em si do interesse, ou seja, a sua
relevancia social. Tal relevancia ndo mais advém da atribuicdo a um titular determinado, mas do fato
de pertencer a uma pluralidade de sujeitos. S&o indivisiveis porque séo insuscetiveis de particdo em
quotas atribuiveis a pessoas ou grupos preestabelecidos. A intensa litigiosidade interna se deve ao fato
de que tais direitos estdo desagregados, disseminados entre segmentos sociais extensos, até por ndo
possuirem um vinculo juridico basico e de exsurgirem de aglutinagdes contingenciais contrapostas
entre si, ndo se tratando, portanto, de controvérsias que envolvam situagdes juridicas definidas, mas
de litigios que tenham como causa remota verdadeiras escolhas politicas, em que todas as posicoes,
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unico do Cddigo de Defesa do Consumidor apresenta o conceito e a distin¢do feita
pelo legislador.

Importa destacar que a configuragdo dos interesses metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos) “é uma decorréncia do desenvolvimento social,
em face da necessidade de poder resolver litigios de uma maneira coletiva,
simplificando e tornando possivel uma maior efetividade do Direito” (BELLINETTI,
1997, p. 195).

N&o se defende, portanto, que teria ocorrido o surgimento de uma nova

categoria de interesses® - o que se deve vislumbrar é o surgimento de um novo

na maioria das vezes, por mais contrastantes que sejam, parecam plenamente sustentaveis. Os
interesses difusos modificam-se ao sabor das circunstancias, das situacdes faticas que os tenham
originado e ndo sendo exercitados ao tempo, segue-se a irreparabilidade da lesdo. Por isso a
efemeridade (MANCUSO, 2004, p. 93-110).

Os interesses coletivos distinguem-se dos interesses difusos por terem como caracteristicas a
determinacéo (ou possibilidade de determinacdo) de seus titulares, a indivisibilidade e por haver uma
relag&o juridica base entre os lesionados. De acordo com Kazuo Watanabe (in GRINOVER, 2011, p.
73) a relacao juridica base que une o grupo seria preexistente a lesédo ou ameaca de lesdo. Nao é a
relagédo juridica nascida na prépria lesdo ou ameaga. O vinculo juridico ndo se situa no proprio contetdo
da relacéo plurissubjetiva.

No que tange aos interesses individuais homogéneos, poder-se-ia dizer que pouco importa a existéncia
ou ndo de uma relacao juridica base anterior: € um interesse que possui titulares determinados, de
natureza divisivel. O importante é que sejam interesses individuais decorrentes de origem comum. E
uma relacdo nascida da lesdo que se individualiza na pessoa de cada um dos prejudicados, ofendendo
de modo diverso a esfera juridica de cada um deles e possibilitando a determinabilidade dos sujeitos.
O que caracteriza a homogeneidade do direito € a prevaléncia do aspecto coletivo sobre o individual.
Nesse rumo (WATANABE in GRINOVER, 2011, p. 76): “A origem comum pode ser de fato ou de direito,
e a expressdo ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vitimas de uma
publicidade enganosa veiculada por varios 6rgdos de imprensa e em repetidos dias de um produto
nocivo a saude adquirido por varios consumidores num largo espago de tempo e em vdrias regides
tém, como causa de seus danos, fatos de uma homogeneidade tal que os tornaram a ‘origem comum’
de todos eles”. Prossegue Kazuo Watanabe (in GRINOVER, 2011, p. 76): “No entanto, como aponta
Ada Pellegrini Grinover, a origem comum — sobretudo se for remota — pode néo ser suficiente para
caracterizar a homogeneidade”. E ainda: “Ou seja, pode inexistir homogeneidade entre situagbes de
fato e de direito sobre as quais as caracteristicas pessoais de cada um atuam de modo completamente
diferente. Seré entdo necessario aferir a aplicabilidade, ao sistema brasileiro, do critério adotado nas
class actions norte-americanas da “prevaléncia da dimens&o coletiva sobre a individual” ” (WATANABE
in GRINOVER, 2011, p. 76-77).

Com relacédo a distingdo entre interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos vale ainda trazer
a baila a distingdo apontada por Luiz Fernando Bellinetti (1997, p. 196): “Assim, podemos dizer que 0s
interesses difusos sao interesses indivisiveis de pessoas indeterminadas, ligadas entre si por mera
relagdo fatica; interesses coletivos séo interesses indivisiveis de pessoas determinaveis, ligadas entre
si (v.g. membros de uma associagéo ou sindicato) ou com a parte contraria (v.g. alunos de uma escola,
ou funcionéarios de uma fabrica) por uma relacéo juridica base; e interesses individuais homogéneos
sdo interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordenamento permite serem tratados
englobadamente por derivarem de uma origem comum”.

85 Norma Sueli Padilha (2006, p. 19-23) aponta a ocorréncia de uma “ordem escalonada de
coletivizagcdo crescente” em que, considerando o critério de ordenagdo dos interesses, progride-se
desde os direitos individuais, passando pelos interesses sociais, coletivos, geral ou publico, até os
interesses difusos. Para a autora, a compreenséo da escala crescente de coletivizacdo possui estreita
correlacdo com o desenvolvimento de um tipo de Estado que passou a ser denominado de Estado
Social de Direito. Nota-se que a autora entende que houve o acolhimento no ordenamento de “direitos
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prisma, uma maneira propria de abordar a solucdo jurisdicional dos interesses
metaindividuais, através do processo coletivo.

O modelo processual classico ndo mais corresponde as expectativas que sédo
depositadas pela sociedade na resposta jurisdicional aos embates de grandes massas
de interesses, num ambiente globalizado e cada vez mais competitivo e conflituoso.
A maquina judiciaria se agiganta e ainda assim ndo € capaz de acompanhar o
aumento da demanda que ocorre em progressdo geométrica, seguido por acumulo
alarmante e, consequentemente, duracdo excessiva dos processos, 0 que, por sua
vez, ocasiona o desprestigio social da funcéo judicante (MANCUSO, 2007, p. 79).

Rodolfo de Camargo Mancuso (2007) aponta a existéncia de uma
judiciabilidade difusa e prodigalizada atomizada por uma cultura demandista presente
no cenario brasileiro, o que é reflexo da crenca de que todo conflito devera ser
resolvido pelo Poder Judiciario. O processo coletivo, por sua vez, surge como uma
forma de proporcionar uma resposta judiciaria Unica para a solu¢do dos conflitos de
largo espectro, visando evitar que estes venham ao Judiciario através de mdultiplas
acoOes individuais:

Ajurisdicao coletiva em seu contexto geral apresenta-se, antes de mais nada,
como um modo de ser do braco judiciério do Estado, voltada a dirimir conflitos
de largo espectro, em grande parte motivados ou pela inagdo/incompeténcia
das instancias administrativas que deveriam té-los satisfatoriamente dirimido,
ou pela oferta irregular/insuficiente das medidas e programas implementados.
Por ai se vé que a Jurisdicdo coletiva revela-se como uma receptora de
interesses e valores que, desatendidos ou mal manejados, vdo aumentando
a pressao social, operando assim a via judicial como uma sorte de valvula de
escape, em boa parte porque as grandes tensdes sociais e 0s mega-conflitos
geralmente ndo encontram guarida oportuna e eficaz junto as instancias do
Executivo e do Legislativo, tirante certos expedientes de tramite demorado e

discutivel praticidade, como projetos de lei de iniciativa popular, o plebiscito,
as audiéncias publicas (MANCUSO, 2007, p. 85).

O clamor social por um instrumento adequado, tempestivo e eficaz para a tutela
dos interesses metaindividuais ante a intensa conflituosidade interna inerente a tais
interesses, traz ao Judiciario a funcéo de decidir, diante do caso concreto, o interesse
que deve ser preponderante, o que fortalece a ideia de um processo de interesse

publico e do carater democratico e politico do processo.

com conotagédo coletiva” (PADILHA, 2006, p. 31). A despeito da abordagem diferenciada, verifica-se
gue em consonancia com o entendimento de Luiz Fernando Bellinetti (2007, p. 195) a autora defende
que a “gradativa coletivizagao dos direitos” acompanha e decorre do desenvolvimento social.
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3.3 ACESSO A JUSTIGA E AGOES COLETIVAS

O acesso a justica, mais que acesso ao Poder Judiciario, significa o acesso e
a concretizacdo do direito substancial buscado, naquilo que se passou a referir como
0 acesso a ordem juridica justa. O fundamento constitucional da funcéo jurisdicional
nao resguarda a mera solucdo processual das lides, mas o aprofundamento quanto
aos vetores do conflito para se alcancar o efetivo julgamento e, por conseguinte, a
solucdo pragmaética para a demanda.
O acesso a justica foi abordado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.
12) como o modo pelo qual os direitos se tornam efetivos e pelo crescente estudo do
moderno processo civil, a par do reconhecimento, por parte dos juristas, de que as
técnicas processuais servem a fun¢des sociais, de que as cortes ndo devem ser as
Gnicas formas de solucdo de conflitos a serem consideradas e que qualquer
regulamentacdo processual tem importante efeito sobre a maneira como a lei
substantiva opera.
Afirmam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 13):
Uma tarefa bésica dos processualistas modernos € expor o impacto
substantivo dos varios mecanismos de processamento de litigios. Eles
precisam, consequentemente, ampliar sua pesquisa para mais além dos
tribunais e utilizar os métodos de analise da sociologia, da politica, da
psicologia e da economia, e ademais, aprender através de outras culturas. O
“acesso” nao é apenas um direito social fundamental, crescentemente
reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto central da moderna

processualistica. Seu estudo pressup8e um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

Quando se tem em mente os direitos coletivos, no entanto, 0 acesso a justica
assume uma conotacdo peculiar ante a caracteristica fluida desses. Basicamente o
que ocorre € que, diante dos interesses coletivos, muitas vezes, a busca
individualizada pela solucédo juridica pode gerar ainda maiores problemas ante a
consolidacéo de situacdes individuais desiguais ou, em outro giro, ndo representar a
lesédo efetivamente gerada pelo infrator e, consequentemente, a condenagao mostrar-
se ineficiente para dissuadir o infrator ao cumprimento da lei.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 31) apontam trés posi¢des basicas
que surgem com 0 escopo de solucionar os problemas de efetivo acesso a justica,
sendo elas, em sequéncia cronoldgica: a assisténcia judiciaria; as “reformas tendentes

a proporcionar representacao juridica para os interesses difusos”; e, a terceira posigao
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gue seria uma concepcao mais ampla de acesso a justica, a qual englobaria as duas
anteriores.

A ocorréncia de uma verdadeira “revolucéo” dentro do processo civil € apontada
por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 49) na qual se nota a obsolescéncia da
concepcao tradicional do processo visto apenas como um assunto entre duas partes
para a solucdo de uma controvérsia. E apontado (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
50) um movimento mundial em direcdo aos litigios de direito publico, o que acarreta
alteracdes principalmente na legislacdo quanto a compreensdo daquilo que se tem
como legitimacéao ativa, cada vez mais possibilitando que individuos ou grupos atuem
em representacdo dos interesses coletivos. E, para a protecdo de tais interesses,
mister se fez a transformacao do papel do juiz, da concepg¢ao do “direito de ser ouvido”
e de coisa julgada, por exemplo. “A visdo individualista do devido processo judicial
estd cedendo lugar rapidamente, ou melhor, esta se fundindo com uma concepcéao
social, coletiva” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 51).

Nota-se que com o incremento dos estudos pertinentes ao acesso a justica,
ocorreu igual incremento no estudo quanto a superacdo dos entraves que se
constatou existir. Nesse ponto, as acfes coletivas surgem como uma das formas de
promocdo do acesso a justica ante a instrumentalizacdo da defesa em juizo dos
interesses coletivos e, desta forma, propiciar maior efetividade processual ante a
ampliacdo do conceito da legitimacéo para agir e de uma interpretacdo menos rigida,
ou até mais aberta de tantos outros institutos do direito processual para se possibilitar
a tutela efetiva dos interesses coletivos:

Assim sendo, a tutela jurisdicional coletiva surgiu como forma de assegurar o
acesso a Justica a esses novos direitos e, dessa forma, auxiliar o combate a
“crise da Justica Civil”. Para tanto, algumas alterag6es foram imprescindiveis,
tendo sido as mais sentidas nas areas: (i) da legitimacgéo ativa para a defesa
dos direitos e interesses metaindividuais, j& que a quantidade de lesados que
determinado dano poderia atingir inviabilizava o seu comparecimento ou
oitiva em juizo, o que demandava a eleicdo de um autor ideol6gico ou um
representante adequado; (ii) da extensdo dos efeitos subjetivos da coisa
julgada, uma vez que passariam a afetar pessoas estranhas a lide; e (iii) da
ampliacdo dos poderes instrutérios do juiz, o qual precisaria dispor de
recursos capazes a evitar a les@o aos interesses tutelados e ndo apenas

garantir o seu futuro ressarcimento, pois, uma vez consumada, no mais das
vezes, sua reparacao é impossivel (ALMEIDA, 2010, p. 36-37).

A forma classica de se defender os interesses em juizo, através da legitimacao
ordinaria, segundo a qual o proprio titular do direito lesado defende os seus interesses,

abre espaco para as hipoteses em que a titularidade da defesa em juizo esta vinculada
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a pessoa diversa do titular do direito material®® (MAZZILLI, 2006, p. 59). Em razéo de
tal peculiaridade, na identificacdo do autor da demanda coletiva (elemento subjetivo
de identificacdo da demanda), ndo se considera a sua identidade fisica ou
institucional, mas a identidade da condicao juridica, ou seja, a posi¢do do autor quanto
a relacdo juridica de direito material sub judice (LEONEL, 2002, p. 229).

Em outro prisma, tem-se ainda que nas acdes coletivas, quanto aos elementos
objetivos de identificacdo nas demandas coletivas (a causa de pedir e pedido), estes
devem ser interpretados com a largueza suficiente, em proveito da questéao de fundo,
eis que diante da alta densidade social que envolve os interesses transindividuais,
aceita-se maior mobilidade para o intérprete, para que o jurista possa buscar uma
efetiva tutela para a comunidade (MAZZILLI, 2006, p. 126).

A causa de pedir nas a¢fes coletivas ndo exige que se desca as minucias do
fato, basta que recaia sobre aspectos mais genéricos da conduta impugnada na agao:
“basta a descricdo da conduta genericamente, o dano causado de forma inespecifica,
e 0 nexo entre ambos, sendo impossivel a especificacdo da narrativa com relacdo a
cada um dos lesados” (LEONEL, 2002, p. 232).

3 A doutrina diverge quanto a denominagdo empregada para a legitimacdo conferida nas agGes
coletivas. A propoésito, Hugo Nigro Mazzilli (2006, p. 59) a denomina como legitimacao extraordinaria
ou anbmala eis que, para o autor, ocorreria verdadeira hiptese de substituicdo processual, pois,
mediante autorizacéo legal, os legitimados iriam a juizo em nome préprio defender interesse alheio.
Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, 259-265) a seu turno, defende se tratar de uma legitimacao
andbmala, eis que, para o autor, ao se admitir uma legitimacdo auténoma, esta seria de tipo misto ou
anbmalo. Explica Rodolfo de Camargo Mancuso (2004, p. 260) que a legitimidade conferida ao
Ministério Pudblico, aos entes politicos e seus 6rgdos descentralizados, bem como as associacdes
velhas de um ano que tenham em seu estatuto pertinéncia tematica, seria ordinaria na parcela de
interesse préprio que defendem e, extraordinaria quando estdo agindo como representantes ou
substitutos dos demais sujeitos concernentes ao interesse metaindividual judicializado. Ricardo de
Barros Leonel (2002, p. 161) por sua vez, defende a existéncia de uma legitimagdo autbnoma quando
se trata da defesa de interesses difusos e coletivos e, quanto a tutela dos interesses individuais
homogéneos, a natureza extraordinaria da legitimac¢éo, com verdadeira substituicdo processual no polo
ativo. A posi¢do de Ricardo de Barros Leonel (2002, p. 161) assemelha-se ao posicionamento de
Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery (2004, p. 1.414) que defendem a existéncia de uma
legitimacao autbnoma para a conducao do processo. Adentrando a controvérsia, Antonio Gidi (1995,
p. 43) afirma que ndo existiria diferenca ontolégica entre as acdes coletivas que defendem direitos
superindividuais e aquelas propostas em defesa de direitos individuais homogéneos pois, para ele, em
ambos os casos ha um titular (comunidade, coletividade ou conjunto de vitimas, tratando-se de direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, respectivamente) e um outro legitimado (conforme
previsao legislativa). E importante a posicdo de Antonio Gidi (1995, p. 39-40) quando esclarece que a
discussdo acerca da natureza juridica da legitimidade ativa nas a¢des coletivas perdeu a razdo de ser
com o advento da Lei da Agéo Civil Publica, uma vez que ndo havia previsdo legal especifica e entdo
a “doutrina e jurisprudéncia debatiam nao somente quem seria o legitimado a defender tais direitos em
juizo, como também, e principalmente, se havia algum legitimado, afetando, em Ultima andlise, a prépria
possibilidade de tutela jurisdicional” (GIDI, 1995, p. 39), e prossegue afirmando que “néo é tao relevante
saber a que titulo se da a protecdo jurisdicional aos direitos superindividuais, mas se efetivamente se
da tal protegédo” (GIDI, 1995, p. 39).
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Com relacdo ao pedido, nas acles coletivas tem-se que a absoluta
adstringéncia do julgado ao pedido tem sido revisitada ante a necessidade social e
politica, inerente a tais acbes de esgotamento das solucdes juridicas a serem
aplicadas. Afirma Rodolfo de Camargo Mancuso (2007, p. 439):

Verdade que essa absoluta adstringéncia do julgado ao pedido vem sendo
objeto de uma releitura, ao influxo da proposta de uma jurisdicdo integral, que
possibilite o aproveitamento maximo do processo instaurado, por modo que
através dele se resolva tanto a lide — estabilizada ao final da fase postulatéria
— como também eventuais outros focos de conflito, intercorrentes ou
periféricos, que venham ampliar o objeto do processo, seja por intervencao
de terceiros, seja mesmo em virtude de possiveis acordos judiciais.

A importancia do objeto discutido na lide coletiva faz com que a absoluta
adstricdo ao pedido ndo seja algo desejavel. O artigo 95 do Cdadigo de Defesa do
Consumidor, nesse sentido, permite a condenacdo genérica, o que € proprio e
necessario ante a natureza indivisivel do bem juridico tutelado. A principal razdo de
ser da limitacdo cognitiva existente nas relacdes juridicas que envolvem litigios
individuais, consistente sobretudo na disponibilidade do direito tutelado, deixa de
existir quando se fala em a¢des coletivas. 1Isso ndo significa, entretanto, que o principio
da demanda seja simplesmente afastado nas acgfes coletivas, ao reveés, elas a tal
principio se sujeitam, bem como a correlagdo e congruéncia, porém de forma
matizada3®’:

Essas peculiaridades do processo coletivo levam a que, na judicializagdo dos
conflitos metaindividuais, veja-se com um certo elastério ou temperamento o

37 De forma mais incisiva afirmam Renato Franco de Almeida e Aline Bayerl Coelho (2004) que o
magistrado, nas agdes coletivas, tem ampla cogni¢éo: “Isto porque, ao limitar o campo de conhecimento
do juiz aquilo que efetivamente foi trazido ao processo pelas partes, a Lei Processual geral patria (CPC),
como de resto, as do mundo ocidental, devera ser interpretada de modo que somente seja aplicada,
no particular, aos casos de protecédo de direitos individuais, ou seja, direitos que, além de ter como
titular um individuo, somente a este interesse o exercicio da funcao jurisdicional. Ao revés, tratando-se
de demandas coletivas lato sensu, onde o interesse objeto do conflito toca & sociedade, como um todo
indivisivel, a um grupo determinavel ou determinado de pessoas de forma indivisivel ou a interesses
divisiveis que pela relevancia social interessa a boa parte da sociedade, o juiz ndo podera ficar limitado
a partes do conflito, notadamente aquelas trazidas a juizo”. E prosseguem: “Dessa forma, vislumbramos
gue o limite imposto a atividade de conhecimento judicial nas a¢6es individuais — por for¢a da natureza
do direito material (disponivel) — dara ensejo a uma revisao de tais conceitos no concernente as acdes
coletivas. Isto porque, se certo é que a natureza de disponibilidade do direito material implicara em
limites ao conhecimento judicial exatamente porque o juiz ndo pode se imiscuir na vida privada —
considerado o individuo como entidade absoluta — a aparicdo de novos direitos — desta feita, sociais —
cuja titularidade se espraia por toda uma comunidade, sendo de dificil ou quase impossivel a sua
individuacdo, com ambito de abrangéncia alargado, cuja importancia para o convivio social extrapola e
muito o mundo individual, tornara aqueles limites judiciais inexistentes — o que seria ideal — ou, quando
menos, mitigado a razdo da importancia e densidade da res in iudicium deducta” (ALMEIDA; COELHO,
2004).
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principio da demanda ou o quesito da adstringéncia do julgado ao pedido: a
uma, porgue o autor ndo extrai sua legitimidade a partir da titularidade da
pretensdo material, a qual concerne a ou a um dado segmento social ou
mesmo a inteira coletividade, podendo assim falar-se num “autor ideolégico”
(ideological plaintiff, nas class actions do direito norte-americano) ou, em
qualquer sorte, num legitimado extraordinario; a duas, no processo coletivo
ndo se trata, propriamente, de definir um vencedor e um vencido, mas antes,
busca-se uma resposta judiciaria ampla e exauriente, que resolva o conflito
do modo mais integral possivel, sem deixar residuos conflituosos que, na
sequéncia, engendrariam novas demandas. E que a ideia béasica, na
jurisdicao coletiva, é que, através de um Unico processo se resolva o conflito
concernente a um namero importante de sujeitos (que mesmo podem ser
indeterminados), em modo isonémico, e sob a melhor equacdo custo-
beneficio (MANCUSO, 2007, p. 441).

A busca pela efetividade do provimento jurisdicional resultante da tutela
coletiva, em contraponto com a indisponibilidade do direito tutelado, proporciona um
terreno fértil para que o entendimento com relagéo aos limites e formas de aplicacédo
do principio da demanda e da congruéncia sejam mitigados. Esta mitigacao surge,
justamente, ante as inovacbes e adaptacfes necessarias para a solidificacdo e
efetividade do processo coletivo. O apego a minucias formais nas acfes coletivas,
pode nao resultar naquilo que se busca com as formalidades — proporcionar a
formacdo adequada do contraditério e da ampla defesa — mas em fulminar a
efetividade.

A visdo que se tem quanto a aplicacéo do principio da demanda e do principio
da congruéncia ou correlacao é consentanea com a disciplina particularizada da coisa

julgada nas acdes coletivas®®. Obtempere-se que a coisa julgada aparece como 0

38 Da leitura do artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor pode-se inferir que o regime adotado
para a coisa julgada foi o da coisa julgada secundum eventus litis, 0 que significa que os efeitos da
coisa julgada a terceiros séo condicionados ao resultado do processo. No caso de agdes coletivas em
defesa de interesses difusos, o inciso | do art. 103, determina que a sentenca fara coisa julgada a todos,
independentemente de fazerem ou ndo parte do litigio. A procedéncia da acdo abrangera toda a
coletividade, e a improcedéncia, desde que nao seja por falta de provas, impedird nova propositura por
qualquer dos legitimados. Quanto a coisa julgada na agéo coletiva para defesa de interesses coletivos,
nota-se que guarda relacdo estrita com os efeitos da coisa julgada quando se fala de interesses difusos,
porém os efeitos da sentenca se restringem aos membros da categoria ou classe ligados entre si ou
com a parte contrdria por uma relacao juridica base. No caso dos direitos individuais homogéneos,
guando o resultado da sentenca for pela procedéncia da agdo, atingira efeitos erga omnes; e, em caso
de improcedéncia, a coisa julgada tera seus limites subjetivos inter partes, s6 se operando entre as
partes que efetivamente litigam no feito, ndo excluindo a possibilidade de nova propositura por outro
legitimado. Deve-se frisar que no caso dos direitos individuais homogéneos, o ente que prop6s a agédo
julgada improcedente nao sera legitimado para uma nova propositura, mesmo quando a improcedéncia
for baseada em falta de provas. Nesse passo insta citar Marcelo Dawalibi (in MILARE, 2002, p.
578/579): “Com a nova disciplina trazida pela Lei 8.078/90, aplicada as normas ja existentes na Lei
7.347/85, passou-se a ter as seguintes hipéteses possiveis no desfecho da acao civil publica: a) O
processo é extinto sem o julgamento do mérito, ou seja, por sentenca terminativa: a decisdo nao fara
coisa julgada material, mas apenas formal, a exemplo do que ocorre nas demais acdes; b) O pedido é
julgado improcedente por deficiéncia de provas: a sentenca, igualmente, ndo fard coisa julgada
material, podendo o autor ou qualquer outro legitimado propor acdo idéntica; c) O pedido é julgado
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resultado de “um encadeamento e interacdo das ocorréncias ao longo da relacéo
processual” (MANCUSO, 2007, p. 441) eis que a coisa julgada tende a se formar ao
longo de uma série de preclusdes, no curso de todo o procedimento, até que se
alcance a decisdo de meérito e a superagcdo das possibilidades recursais. O pedido
serve como baliza para a faixa do universo coletivo na qual a carga eficacial da coisa
julgada coletiva ira se fixar (MANCUSO, 2007, p. 445).

N&o se pode olvidar que a eficacia da coisa julgada nas acgbes coletivas é
expandida, pois os sujeitos sdo indeterminados e o objeto, por vezes, indivisivel.
Assim, os efeitos de uma decisdo proferida no bojo de um processo coletivo tém
relevancia e complexidade, pois o conteudo decisério se projeta para beneficiar
pessoas que nao participaram da relacao processual (BELLINETTI; JAURIS, 2017b,
p. 49).

Desta feita, a coisa julgada na jurisdi¢cao coletiva é diferenciada e ndo tem como
ficar adstrita as partes, mas tera eficacia expandida, o que serd mensurado
exatamente pela dimenséao e proporcao do interesse judicializado (MANCUSO, 2007,
p. 525).

A par disso, 0 que se tem € um terreno fértil para a maior maleabilidade dos
institutos processuais, eis que o sucesso do processo € medido, sobretudo, e com
grande enfoque nas acfes coletivas, a par do resultado. A tutela jurisdicional e o
escopo da jurisdicdo nas a¢des que defendem interesses coletivos nédo se reduz a
queda dos numeros de feitos submetidos ao Judiciario. O que importa na tutela
coletiva € a mudanca efetiva da realidade social, econémica e cultural presentes e,
para tanto, as normas do processo civil precisam acompanhar estes anseios e

possibilitar ao magistrado as adaptacfes necessarias.

improcedente por outro motivo que nao a deficiéncia de provas: a sentenca fara coisa julgada material
erga omnes (ou ultra partes), mas apenas em relacdo aos legitimados ativos para a agéao civil publica.
Os interessados individuais, componentes do grupo determinado ou indeterminado de pessoas
representado na acgéo civil pdblica, ndo serdo atingidos pela autoridade da coisa julgada, valendo o
principio geral res alios iudicata nullum aliis praeiudicium facient; d) O pedido é julgado procedente: a
sentenca fara coisa julgada erga omnes (ou ultra partes) em sua plenitude, inclusive para beneficiar os
interessados individuais, que ndo precisardo ajuizar a¢des para a defesa de seus interesses, bastando,
para tanto, que promovam a liquidacdo de seu crédito e a execu¢do do mesmo (conforme o art. 103,
839, in fine, do CDC)".
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3.4 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NAS AGOES QUE VISAM A TUTELA A INTERESSES
TRANSINDIVIDUAIS

A complexidade da sociedade contemporanea, com entrelacado
desenvolvimento das relagcdes econdmicas de forma massificada, tem como
consectario direto o surgimento de prejuizos, também massificados, com conflitos,
muitas vezes, insollveis a par de lides meramente individuais.

Com a jurisdi¢cdo coletiva, o que se pretende, € evitar o fracionamento de
conflitos através de uma resposta a demanda coletiva que seja habil para a resolugéo
também dos conflitos individuais nela contidos. Nas palavras de Rodolfo de Camargo
Mancuso (2007, p. 526) “o que se almeja no processo coletivo é justamente evitar o
fracionamento do conflito, com uma resposta judiciaria que, ao resolver a demanda-
molécula, resolva também as demandas-atomo que nelas se contém”.

Desse modo, para que ocorra a almejada resolucao do conflito coletivo, mister
se faz que também o julgador consiga se sobrepor ao abismo existente entre a tutela
tradicionalmente individualista e a tutela coletiva pretendida. Na tutela coletiva, a parte
nao age por si, mas pela coletividade e, como consectario légico, a tutela jurisdicional
resultante da demanda deve ser apta a reintegrar a coletividade, como um todo, ao
gozo do interesse objeto da demanda.

Tao importante quanto prover a parte legitimada ativamente para a propositura
da demanda de artificios processuais habeis para a promocao da representatividade
adequada, € prover o magistrado de instrumentos para que a tutela buscada seja
deferida de forma efetiva e apta a pacificacdo dos conflitos.

A garantia do contraditério e ampla defesa nos processos que envolvem
interesses transindividuais, ndo pode ser transplantada da visdo dessas garantias no
processo tradicional, 0 qual tem como escopo, sobretudo, a prote¢cdo as pessoas
individualmente consideradas — ao reveés, deve se voltar a salvaguarda dos interesses
da coletividade, do corpo social — de forma a harmonizar a ampla defesa e o
contraditorio com a necessidade de uma tutela completa e efetiva.

O devido processo legal coletivo deve observar a necessidade de
desburocratizar o processo em busca de um devido processo social. A velha

sistematica estritamente dogmatica e mergulhada em um formalismo desvalorativo
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exacerbado deve ser rechacada em busca da efetividade (THAMAY, 2012, p. 516-
517).
Mauro Cappelletti (1977, p. 128-159) afirma:

Estamos assistindo ao lento mas seguro declinio de uma concepgao
individualistica do processo e da justica. Todos os principios, 0s conceitos, a
estrutura, que eram radicais naquela concepc¢do, parecem cada vez mais
insuficientes a dar uma aceitavel resposta ao problema de assegurar a
necessdria tutela por novos interesses difusos e de grupo, tornados vitais
para a sociedade moderna.

Estamos assistindo, por outro lado, a aurora, embora penosa, de um novo
pluralismo, que, no lugar da superada summa divisio entre publico e privado,
traz ainda no processo forma nova e multipla de combinacéo e integracéo de
iniciativas publicas e privadas, tecidas a salvaguarda dos interesses meta-
individuais.

A temética inteira do Direito Judiciario esta profundamente envolvida nestas
radicais transformacdes, que incidem até no campo das mais antigas e
fundamentais garantias processuais, como o direito de defesa e do
contraditério. Na verdade, também no campo do "garantismo", que
representou durante tantos anos a minha "fé" de processualista, assiste-se
ao necessario movimento de uma forma nova que eu chamei de garantismo
social ou coletivo, e que significa, exatamente, superioridade do garantismo
entendido em senso individualistico tradicional.

De resto, através do problema dos poderes dos juizes e dos tipos e efeitos
de suas providéncias, a grande metamorfose se expande ainda sobre a
esfera do Direito substancial. A revolucao inclui a concepcao de coisa julgada,
inclui a concepc¢éo de responsabilidade civil e de ressarcimento.

A tutela jurisdicional deve ser entendida como os efeitos que a decisao
efetivamente produz fora do processo e sobre as relacdes que visa regular. Como tal,
a decisdao judicial, para ser efetiva, esta sujeita as alteracdes sociais, sob pena de se
tornar inapta aos fins a que se destina. Ao mesmo tempo, a decisao judicial, também
tem o papel de influenciar a sociedade a qual é destinada e, neste plano, €
responsavel por promover verdadeiros avan¢os sociais. Nas duas hipoteses é
imperativo que a decisao seja efetiva.

Nota-se que a metamorfose dos poderes atribuidos aos magistrados apontada
por Mauro Cappelletti (1977, p. 128-159), com reflexos na concepcéo de coisa julgada,
na concepcao de responsabilidade civil e na concepcao de ressarcimento acaba por
gerar uma certa aproximacdo dos poderes conferidos aos juizes no sistema
americano da Common Law.

Antonio Gidi (2007, p. 18) aponta como a razao do sucesso das ac¢des coletivas
no direito americano justamente o fato das normas processuais serem redigidas em
uma linguagem desconcertantemente ampla, o que da ensejo a uma extensa margem

de discricionariedade e permite ao magistrado adaptar o processo as peculiaridades
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de cada caso. Tal caracteristica, prossegue Antonio Gidi (2007, p. 18), ao tempo em
que faz do direito processual americano extremamente sensivel as circunstancias do
caso concreto, também deixa as partes reféns das convicgdes pessoais de cada juiz.

O que se preconiza para as acdes coletivas no processo coletivo brasileiro, por
sua vez, é conferir ao magistrado mais liberdade de agir, afastando-se, no entanto, a
arbitrariedade. O escopo é dotar o juiz do instrumental necesséario para conduzir o
processo de forma firme e no intuito final de dar cumprimento a deciséo judicial sem,
contudo, descurar da legalidade e, como consectéario, gerar paz social (THAMAY,
2012, p. 530).

De acordo com Mauro Cappelletti (1993, p. 59-60) cabe aos juizes a
capacidade de crescer e enfrentar os desafios provenientes das lides coletivas,
despindo-se das formas tradicionais reveladas inadequadas para se tornarem
protetores dos direitos transindividuais. Para tanto, prossegue Mauro Cappelletti
(1993, p. 60), é inevitavel que os juizes assumam novas responsabilidades e |hes
sejam atribuidos novos poderes, ndo apenas processuais, mas poderes criativos e de
evolucéo jurisprudencial do direito.

N&o se defende aqui que o magistrado assuma um papel revolucionario, que
decida de forma contraria ao texto da lei ou desrespeite principios caros ao Estado
Democratico de Direito em nome da busca pela efetividade. O que se preconiza é o
juiz apto a buscar solugdes juridicas socialmente eficazes “quando o sistema esta a
mostrar solugdes tecnicamente viaveis e politicamente corretas” (NALINI, 1992, p. 60).

Assim, o acentuado papel atribuido ao Poder Judiciario € necessario para a
eficacia da tutela coletiva, eis que esta intrinsecamente vinculada a observancia das
consideracdes de natureza socioldgica, ética e politica. O juiz, desta feita, devera estar
atento aos resultados praticos e as implicagdes sociais da deciséo, o que torna crucial
a adocdo de mecanismos aptos a formacéo da decisdo, sem que converta em mera

discricionariedade.
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4 APLICACAO DAS MEDIDAS ESTRUTURANTES NO PROCESSO
TRANSINDIVIDUAL

A aplicacao das medidas estruturantes para a construcao de decisdes judiciais
mais efetivas assume especial importancia quando se tem em voga as acdes
coletivas, 0 que ocorre em razdo da natureza da relacéo juridica e do bem juridico
tutelado em tais agoes.

O processo estrutural é vocacionado a atender os litigios estratégicos,
entendidos estes como os que buscam, por meio do Poder Judiciario, alcancar
mudancas sociais. Tais mudancas sociais, por sua vez, podem advir tanto da
apreciacdo judicial de casos paradigmaticos, que tratem de matérias socialmente
controvertidas, ou que busquem ser o estopim para a transformacdo através de
mudancas legislativas ou de politicas publicas, através da formacéo de precedentes
jurisprudenciais, quanto de decisdes em que 0s valores constitucionais protegidos sao
unanimes, porém de dificil mensuracédo ou adequagéao social.

Os litigios estratégicos, por sua vez, caracterizam-se por serem dotados de
impacto social e voltados para a promocdo de mudancas sociais por meio do debate
judicial. Ocorre que nem sempre a amplitude dos litigios estratégicos fica adstrita ao
processo: a depender da dimensao do que é discutido podera atingir os tomadores de
deciséo, os formuladores de politicas publicas e a sociedade em geral (PINTO, 2017,
p. 391).

A deciséao proferida em um litigio estratégico néo representa a solugéo judicial
para a lide — a solucéo da lide somente ocorrera com a real implantacdo daquilo que
decidido. Tiago Gagliano Pinto Alberto (2017, p. 61-62), sobre as decisdes proferidas
em litigios estruturais, assevera:

A compreensdo dos provimentos judiciais decisérios enquanto atos de
adjudicacao de direitos passa por nova etapa no ambito da processualistica
moderna. Se, tradicionalmente, tinha-se o microlitigio, 0 processo subjetivo e
os conflitos individuais como padrado, atualmente a mesma situacéo ja ndo se
verifica. Danos coletivos, conflitos em massa, processos objetivos e decisbes
gue ultrapassam a tradicional leitura de institutos como o principio da
correlacdo (ou congruéncia), litisconsércio e coisa julgada, ademais do
proprio papel do juiz, desafiam os juristas e fomentam a reandlise e discussao
de meios e modos capazes de atingir, a um s6 tempo, a efetividade que se

espera dos direitos fundamentais e a maxima plenitude das disposicdes
constitucionais.
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Nota-se que para que sejam veiculadas as pretensdes inerentes aos litigios
estratégicos € preciso uma conjuntura relativa aos fatos, as técnicas processuais
empregadas, a legislacdo aplicavel, dentre outros fatores. Portanto, tais demandas
n&o sdo apropriadamente articuladas no formato tradicional individualista. E inerente
ao litigio estratégico a natureza fluida do bem juridico tutelado, razdo pela qual, é
crucial a veiculacao através de demandas coletivas.

A reforma estrutural €, sobretudo, um modelo constitucional de solucdo de
controvérsias. Tal modelo € posicionado por Owen Fiss (2017, p. 65) em um plano
moral com acao legislativa e executiva, moldado pela funcao jurisdicional e pelo
cenario social. O modo estrutural envolve o distanciamento de uma forma ideal ou de
um padrao usual de solucao de controvérsias e no foco esta o juiz e seu esforgo para
conferir significado aos valores publicos (FISS, 2017, p. 41).

As condicfes da vida social e o papel que as grandes organizacfes exercem
SA0 cruciais nos processos estruturais. Eventos particularizados que gerem lesdes
individuais ndo sdo o foco, ainda que tenham como sustentaculo um valor publico ao
gual se pretenda dar significado. Em outras palavras, o preconceito direcionado a uma
determinada crianca ndo aceita em uma certa instituicdo de ensino por ser portadora
de necessidades especiais, em si, a despeito da inegavel pratica discriminatéria, ndo
tem interferéncia direta do processo estrutural pois se trata de uma lesdo que podera
ser solucionada, a contento, através de um processo individual. O que é importante
para o processo estrutural é a condicao social que possibilite a subsisténcia, dentro
do seio social, deste tipo de ameaca aos valores constitucionalmente consagrados.

O papel da decisdo judicial em um processo estrutural é justamente
impulsionar a mudanca dos habitos sociais que consentem ou que tornam a violacéo
constitucional imperceptivel. Desde a fabrica que emite poluentes, mas que é aceita
e bem vista pela populacdo em razédo dos beneficios econémicos que proporciona,
até delimitar o que pode, ou ndo, caracterizar ofensa aos padrbes exigidos pela
constituicdo quanto as condicfes carcerdrias. A riqgueza e massificacdo das relaces
sociais aliadas aos influxos do poder estatal na orbita particular, somente densificam
a importancia dos processos estruturais.

Charles Duhigg (2012, p. 231) aponta que 0s movimentos sociais, para que se
tornem autopropulsores e venham a atingir uma massa critica, deverao passar por um
processo gque envolve trés estagios: 0 comecgo, 0 avango e a continuidade. O comeco

do movimento se daria em razdo dos habitos sociais de amizade e dos lacos fortes
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entre conhecidos proximos. O avanco do movimento, por sua vez, se daria em funcéo
dos habitos de uma comunidade e dos lacos fracos de vizinhanca e clas. E, a
continuidade do movimento, seria consequéncia de um novo senso de identidade e
um sentimento de propriedade desencadeado a partir de novos habitos conferidos a
populacao pelos lideres dos movimentos.

As medidas estruturantes tém grande importancia no aspecto da eficacia das
decisOes judiciais, justamente em razédo de terem como um dos principais aspectos a
formacgé&o de novos héabitos sociais.

Ao apontar as diretivas para a concretizacao de um direito adjudicado ou de um
novo significado empregado a determinado valor publico, mediante acdes
programadas, graduais, dialogadas e que se protraiam no tempo — as medidas
estruturantes acabam por conduzir a populacdo (que €, muitas vezes, beneficiaria e
destinataria da ordem, a um s6 tempo), por si, a deflagrar a mudanca buscada.

“O objeto da medida estrutural ndo é eliminar a ‘violagao’ no sentido implicito
no principio determinante, mas eliminar a ameaca imposta pela organizacao dos
valores constitucionais”, afirma Owen Fiss (2017, p. 71). Deve-se ter em voga que ao
magistrado, no momento de construir a decisdo que tenha como escopo eliminar a
ameaca acima apontada por Owen Fiss, abre-se uma gama de opc¢les de
provimentos, bem como de condutas a direcionar.

Vejamos. Em uma acao civil publica que tenha como causa de pedir o
derramamento de rejeitos poluentes no leito de um rio por uma industria téxtil — que
além de poluir o manancial, ainda provoca fortes odores, o que gera além de
desconfortos, risco a populacédo local — o0 magistrado podera determinar a paralisacao
das atividades da industria, até que o problema seja resolvido. Essa solugéo, a
despeito de eliminar a violacdo, poderia gerar perplexidades: a industria poderia ter
um colapso financeiro e gerar desemprego para parte da populacéo local ou, até
mesmo, decidir fechar suas portas (e quem sabe até retomar suas atividades em outra
sede ou com outra denominagéo social).

O juiz poderia ainda aplicar uma sancao financeira, com aumentos progressivos
e periodicidade, o que sendo uma medida aplicada isoladamente poderia gerar
consequéncias semelhantes aquelas acima apontadas — igualmente haveria uma
sancédo pela violacdo, porém, o escopo que € cessar a poluicdo, provavelmente néo

seria alcancado.
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Com uma decisdo estruturada se busca justamente permitir, através da
interpretacdo conferida aos valores constitucionais, no caso em apreco, de protecao
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e promocéo da ordem econdmica, dar
significagcéo a tais valores. Com base em didlogos, estudos interdisciplinares e uma
analise pormenorizada da situacao de fato, o ideal € que se busque a construcéo de
uma solucéo viavel, a qual poderia se dar através da determinacdo de uma obrigacéo
de fazer a indUstria consistente em construir uma estacéo de tratamento dos residuos,
em prazos e formato exequiveis, bem como a implantacéo de beneficios a populacao
prejudicada, como a revitalizacdo das areas atingidas, por exemplo.

Obtempere-se que nas trés hipoteses a causa de pedir, consistente na emissao
de poluentes em desacordo com a legislacdo ambiental, teria sido tutelada de forma
a cessar a violagédo. No entanto, as duas primeiras solu¢cdes nédo seriam eficientes, no
sentido de que trariam consequéncias indesejadas no plano econémico e gerariam
sentimento de desamparo a comunidade, ao passo que ainda poderiam nao
representar solucdo permanente (a atividade poderia voltar a ser desenvolvida em
outro local ou sob outra denominagéo).

E oportuno ressaltar que uma decisdo estruturada, para sua formacao,
depende de maior aprofundamento dos meandros e nao apenas do fato que configura
a causa de pedir da demanda. Muitas vezes, conhecimentos que a prima facie nada
interessariam ao objeto da lide podem alterar completamente a visdo quanto a
efetividade da decisdo. No exemplo da inddstria que lanca poluentes no rio, é
importante ter informacdes, por exemplo, no que tange a area construida da industria,
e se seria possivel, em termos espaciais, geograficos e ambientais, a insercdo da
estacdo de tratamento de capacidade compativel com os residuos gerados pela
empresa; se o tratamento providenciado pela estacao seria suficiente para que agua
estivesse apta a ser devolvida ao manancial, dentre outros detalhes que somente a
riqgueza dos casos concretos poderiam vir a delimitar.

Em outro giro, para que a aplicacdo das medidas estruturantes das decisdes
judiciais seja bem-sucedida, mais que um magistrado apto para tanto e comprometido
com um julgamento gerencial da demanda, é preciso a participacdo e cooperacao das
partes, do Ministério Publico, do Poder Executivo, e, em determinadas hipGteses, até
mesmo do Poder Legislativo. A construcdo de solugbes em processos estruturais,
passa pelo reconhecimento de valores publicos, mas para que ocorra a efetividade da

decisao, é necessario ir muito além.
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4.1 SOBRE A AGAO CIVIL PUBLICA DO CARVAO

Um excelente exemplo, na jurisprudéncia brasileira, de decisao estruturante
proferida em sede de acdo coletiva foi a sentenca proferida na acao civil puablica n°.
93.80.00533-4 (SC)*, conhecida por acgdo civil publica do carvdo. Na sentenca foi
determinado que os réus oferecessem, no prazo de seis meses, um projeto de
recuperacdo da area, que deveria contemplar todos os itens necessarios para a
recuperacdo da regido, cronograma de etapas, a obrigacdo de observancia das
empresas as normas de protecdo ambiental, impondo aos 6rgaos de fiscalizacdo o
dever de apresentar relatorios de fiscalizacdo, além de ter fixado multa cominatoria e
medida de sub-rogacéo da obrigacdo. O acompanhamento da execucédo do julgado,
inclusive, passou a ser feito através de um sitio eletrénico para que fosse de livre
acesso a populacao.

E de bom alvitre tecer algumas consideracfes acerca da execucdo desse
julgado, a qual, fundada em uma condenacéo que ainda néo tinha seus contornos
completamente delineados (obrigacdo de reparar o dano através da elaboracdo e
execucao de um projeto de recuperacao da area degradada) — eis que ndo se sabia o
qgue precisaria ser feito e sequer a extensado da area degradada com exatiddo — foi
desdobrada em fases e em varios procedimentos autbnomos (ARENHART, 2015, p.
224).

Primeiramente foram colhidas as informacdes e delimitado o problema de forma
gue pudessem ser adotadas medidas mais concretas direcionadas ao cumprimento
da obrigacdo de reparar o meio ambiente degradado. Num segundo momento, 0
Ministério Publico Federal, valendo-se de sua assessoria técnica conjuntamente com
o Departamento Nacional de Producdo Mineral e com o Ministério do Meio Ambiente,
adotou medidas para padronizar os projetos trazidos pelas executadas e definiu quais
medidas deveriam ser adotadas pelas mesmas. Na terceira etapa, os réus foram
compelidos a apresentar os projetos conforme as padronizagfes e individualiza¢des

definidas pelo Ministério Publico Federal, quando entdo se definiu exatamente as

89 integra do julgamento disponivel em:
<https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/admin/imagens/noticias/file/acp%2000-25439.pdf > Acesso em
01 de maio de 2017.
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medidas concretas cabiveis a cada executado, tornando possivel cobrar acdes
especificas de cada réeu (ARENHART, 2015, p. 224-225).

A partir de entdo, sabendo o que seria possivel cobrar de cada um dos réus,
criou-se um Grupo de Assessoramento Técnico do Juizo, formado por representantes
técnicos de todas as partes e por sujeitos externos ligados a questdo ambiental, para
definir, de forma consensual, as estratégias, métodos e técnicas empregadas, visando
a recuperacao ambiental. Tal grupo também passou a monitorar as consequéncias da
adocéao das medidas para a reducao da poluicéo e definiu cronogramas de atividades
de recuperacao ambiental (ARENHART, 2015, p. 225).

Por derradeiro, tem-se a quarta etapa do cumprimento da sentenca, consistente
na implementagcéo dos cronogramas e dos projetos de recuperagcéo ambiental. Esta
fase pautou-se numa atuacdo conjunta com as partes, com 0s técnicos e pela
construcdo de solucdes consensuais (ARENHART, 2015, p. 225).

O que se pode observar é que na acéo civil publica do carvao foram utilizadas
diversas solucdes singulares, com o escopo de conferir efetividade a sentenca. Tais
solugdes foram aplicadas nos mais diversos momentos processuais: tanto na
formacdo da sentenca, que estabeleceu uma obrigacao de fazer (reparar o dano) e
apontou o caminho que deveria ser trilhado para que tal desiderato fosse cumprido
(elaboracéo e execucédo de um projeto de recuperacdo do meio ambiente degradado),
até o cumprimento provisério da sentenca (que foi cindido em quatro fases, ja
elucidadas, em razéo da complexidade do objeto).

Pode-se inferir, portanto, que ndo ha uma delimitacdo ou restricdo prévia a
aplicacdo das medidas estruturantes, que podem ser empregadas e prolatadas nos
mais diversos momentos processuais: em sede de tutela antecipada, em decisdes
cautelares, em sentenca e, até mesmo, em sede de cumprimento de sentenca ou em
execucao (dos compromissos de ajustamento de conduta, por exemplo).

Nesse sentido, a legislacéo brasileira, mais especificamente o artigo 139, inciso
IV, do Cdédigo de Processo Civil de 2015%°, ao alargar os poderes atribuidos ao

magistrado, ndo oferece qualquer restricao relativa a momento processual em que os

40 “Art, 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposigdes deste Codigo, incumbindo-lhe:

[...]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias
para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacéo
pecuniaria”.
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poderes ali conferidos podem ser aplicados. O que se deve ter em vista € a
necessidade e viabilidade de que sejam determinadas medidas estruturantes desde a

tutela antecipada, por exemplo.

4.2 THE COLUMBIA BASIN SALMON SAGA — O CASO DO SALMAO NA BACIA DE
COLUMBIA

The Columbia Basin Salmon Saga é um caso paradigmético de acao coletiva
em que, a despeito da aplicacdo de medidas estruturantes pelo magistrado em suas
decisbes, bem como na execuc¢ao do julgado, ainda assim, a efetividade da deciséao
judicial ndo foi atingida a contento, em grande parte em razado da participacao
insatisfatoria dos 6rgdos governamentais de protecdo ao meio ambiente e da
legislacdo americana.

A Bacia do rio Columbia costumava ser um dos maiores viveiros naturais de
salméo do mundo. Ocorre que, com a implantacao de hidroelétricas, as consequentes
mudanc¢as nos cursos dos rios, bem como o desenvolvimento da navegacgédo e
irrigacdo tendo por base a bacia de Columbia, deu-se o comprometimento dos
movimentos migratorios necessarios para a preservacdo da espécie, além do
aumento da temperatura da agua, o que também prejudicou a procriacao. Estima-se
gue tenha ocorrido reducéo de cerca de 80% (oitenta por cento) do quantitativo da
espécie no local (BLUMM; PAULSEN, 2013, p. 92-94).

Na area, a politica do governo federal norte-americano optou por favorecer os
interesses pertinentes a geracao de energia, em manifesto prejuizo a preservacao das
espécies de salméo selvagem. Esses fatos fizeram com que a questdo se tornasse
um litigio de direito publico*!, e, através disso, o Judiciario passou a ser competente
para avaliar se 0s atos do governo eram ou ndo compativeis com os valores publicos
(BLUMM; PAULSEN, 2013, p. 108).

O litigio durou mais de duas décadas (o primeiro plano federal de recomposicéo

foi elaborado em 1993), envolveu um grande namero de partes interessadas, tais

41 No direito americano a expressdo cunhada é public law litigation, que difere da forma tradicional de
adjudicacao em razdo de ter um objeto mais amplo, estruturado, voltado para as condicdes futuras e
preocupado com as consequéncias publicas. Caracteriza ainda o conceito de public law litigation a
busca por solu¢cbes negociadas, e o fato do juiz assumir a responsabilidade de avaliar os fatos de forma
a moldar o litigio para garantir resultados ajustaveis e viaveis (BLUMM; PAULSEN, 2013, p. 107).
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como representantes de agéncias governamentais, dos Estados, das indastrias, de
institutos de protecdo ambiental, dentre outros, além de ter afetado milhBes de
pessoas (BLUMM; PAULSEN, 2013, p. 109).

O caso representou um exemplo claro de um julgamento gerencial,
representado pelos esforcos engendrados pelo Juiz James Redden, voltados a
efetividade, tais como a realizacdo de conferéncias com os advogados, exigéncia de
relatérios de implementacdo e promoc¢ao de estudos sobre a questdo. O Juiz Redden
buscou utilizar diversas inovacdes para a solugéo do caso, tais como o uso de técnicos
e conselheiros para a compreensdo das complexidades cientificas e as possiveis
solucdes, a aplicacdo da técnica de proferir ordens especificas, e de se antecipar a
alguns problemas a fim de evitar futuros litigios (BLUMM; PAULSEN, 2013, p. 147).

A despeito de todos os esforcos, o magistrado precisou rejeitar
consecutivamente trés planos federais de recuperacdo (BiOp — federal biological
opinion), elaborados nos anos 2000, 2004 e 2008/2010. As rejeicfes do juiz fundaram-
se na necessidade de seguir um plano que fosse habil a evitar a extingdo dos salmdes
selvagens e litigios futuros. O magistrado considerou que os planos eram superficiais
e ante a falta de vontade demonstrada pelas agéncias envolvidas, como
consequéncia, os resultados da fiscalizac&o judicial continua foram decepcionantes
(BLUMM; PAULSEN, 2013, p. 145-149).

No caso em apreco, 0 que se nota € que a efetividade desejada nédo foi
alcancada em razéo, sobretudo, do envolvimento insubsistente das agéncias federais,
especialmente ao nado contemplar, nos planos ofertados em juizo, medidas
necessarias e suficientes para se promover a efetiva recuperacao da vida selvagem.

Tratou-se, portanto, de uma acao que envolveu um valor publico a ser efetivado
consistente na protecdo da espécie em extingdo, o qual sequer € controverso ou
representa um avanco na mentalidade social. As barreiras enfrentadas, na hipotese,
além da situacdo de fato (as usinas hidroelétricas j4 estavam construidas ha muito
tempo, portanto, o dano ja estava consolidado), houve também a questdo econémica.
O enfrentamento de forma efetiva da questdo ambiental atingiria 0s interesses
econdmicos de maneira contundente, eis que passaria por mudancas drasticas na
estrutura criada em torno do dano.

A despeito da aplicacdo das técnicas recomendadas e da fiscalizacao
empreendida na efetivacdo do valor puablico reconhecido judicialmente, o

descompromisso das partes e 0 pouco apoio dos Poderes Executivo e Legislativo a
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guestdo, deram causa a ineficacia da decisdo. Nao houve inaptiddo dos
procedimentos adotados, os quais, a despeito de ndo terem alcancado os objetivos
almejados, foram bem aplicados. Aqui tem-se uma situacdo em que, mesmo sendo
corretamente aplicadas as medidas estruturantes, a falta de apoio politico a questao
fez com que ocorresse a falha na efetividade.

O caso representa um prototipo quanto a limitacdo da capacidade judicial em
situacdes que envolvam, especialmente, a recomposi¢cdo do meio ambiente. Afirmam
Michael C. Blumm e Aurora Paulsen (2013, p. 148) que a saga do salm&o na Bacia
do Rio Columbia provavelmente é um exemplo paradigmatico dos limites da revisao
judicial para efetivar mudancas reais nos casos complexos que envolvem recursos
naturais, especialmente quando as agéncias administrativas sao verdadeiros
adversarios das mudancas.

Obtempere-se que nao se trata de inaptiddo das medidas estruturantes para
esta questdo, mas sobreposicdo indesejada dos fatores politicos aos juridicos,
sobreposicao esta que nao conseguiu ser neutralizada através da adogao do processo
estrutural.

O escopo do processo estrutural € justamente construir solucdes aptas a
promover a neutralizacdo das oposicdes a efetividade das decisdes, sejam estas

oposicles politicas, econdmicas, faticas, sociais ou culturais.

4.3 As MEDIDAS ESTRUTURANTES COMO FORMA ADEQUADA DE SOLUGCAO DOS

CONFLITOS TRANSINDIVIDUAIS

A efetividade do processo, vista como a capacidade do processo de servir no
plano do direito material, tem sido, paulatinamente, algada a valor fundamental pela
doutrina. Em outro giro, o texto normativo é prescritivo e 0 magistrado, ao promover a
interpretacdo, deve mover-se pelo reconhecimento dos valores publicos nela contidos
e pelo desejo de obter a eficacia.

No caso Brown v. Board of Education of Topeka os juizes, mais do que declarar
a igualdade, precisaram determinar o que seria o ideal de igualdade racial e comp6-
lo com os demais valores consagrados no texto constitucional. Definido o valor a ser
alcancado, resta ao magistrado tracar o caminho que devera ser percorrido para que
0 objetivo seja atingido. Para que seja feito o esbo¢co desse caminho o juiz, muitas

vezes, precisara de apoio técnico e cientifico, podera contar com auxilio das proprias
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partes, de Orgdos governamentais, dentre outros. Diante dessa conjuntura, no
entanto, ainda assim, a responsabilidade pela reestruturacdo social competira ao
magistrado.

Owen Fiss (2017, p. 241) afirma: “A Constituicdo estabelece os valores e as
instituicbes encarregadas de expressa-los, mas nédo € uma fonte significativa para a
compreensao de como esses valores podem ser efetivamente implementados”.
Porém, a realizacao pratica do valor estabelecido constitucionalmente significa, em si,
o préprio valor.

Por outro lado, uma das criticas que se faz a implementagéo*? pelo Poder
Judiciario dos direitos de segunda geracdo € justamente a falta de efetividade
(TUSHNET, 2011, p. 178). Os direitos de segunda geracdo, no mais das vezes,
coincidem com aqueles que vao a juizo através das acdes coletivas e cuja realizacdo
do direito material exige o reconhecimento e estruturacdo. A aplicacdo das medidas
estruturantes visa justamente fulminar a inefetividade apontada por Mark Tushnet
como o calcanhar de Aquiles.

Nota-se, ainda, que a despeito de primordialmente as medidas estruturantes
serem reconhecidas pela doutrina em decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade, seja em controle difuso ou concentrado, tanto na Suprema Corte
Estadunidense*?® quanto os exemplos paradigmaticos presentes na jurisprudéncia
brasileira?*, nada obsta que tais medidas sejam aplicadas em outros formatos, tais
como as acgles coletivas ajuizadas por quaisquer dos legitimados perante o juizo
singular.

Obtempere-se que as acfes de controle concentrado de constitucionalidade

figuram dentre os elementos da tutela coletiva dos direitos, ao passo que as sentencas

42 Mark Tushnet (2011, p. 178) aponta como objecdes a divisdo de funcdes dos poderes, gastos e a
inefetividade.

43 O caso Brown v. Board of Education of Topeka (1954) foi justamente a interpretagédo a Décima Quarta
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos que preconiza a igualdade, perante a doutrina separate
but equal aplicada a época.

44 Os principais casos paradigmaticos citados pela doutrina (JOBIM, 2013, p. 157-169) sao a acao direta
de inconstitucionalidade n. 3.510, que analisou a constitucionalidade do artigo 5° da lei de
biosseguranca; a agdo direta de inconstitucionalidade n. 4.277 e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental n. 132, que versaram sobre a unido estavel de pessoas do mesmo sexo; a
arguicao de descumprimento de preceito fundamental n. 54, que tratou do aborto do feto anencefalico;
a acdo popular n. 3.388 que decidiu quanto a demarcacao das terras indigenas conhecida como caso
Raposa Serra do Sol; e 0o mandado de injun¢éo n. 708, que tratou do direito de greve dos servidores
publicos civis.
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de mérito proferidas em sede de controle concentrado de constitucionalidade, além
de diretamente tutelarem a ordem juridica, indiretamente autorizam ou desautorizam
a incidéncia da norma sobre os fatos juridicos, considerando-se a dimensédo
instrumental e a eficicia vinculante das decis6es (ZAVASCKI, 2007, p. 61).

Desta feita, 0 que se observa é que a releitura de alguns institutos processuais
ird resultar na compatibilidade do uso das medidas estruturantes das decisdes
judiciais na construcdo de solu¢des adequadas para os conflitos transindividuais e,
consequentemente, ira trazer aos cidadaos relagdes juridicas mais transparentes e
perenes, ante a maior efetividade das decisdes judiciais. Para que sejam efetivas, as
decisbes proferidas em tutela transindividual deverdo, portanto, prever as formas de

estruturar, no plano material, o resultado prético.
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CONCLUSAO

A capacidade de adequacé&o do Direito para solucionar as singularidades dos
conflitos que tém surgido em razado da complexidade do mundo contemporaneo tem
sido questionada ante as radicais alteracdes sociais que exigem transformacdes do
sistema juridico em idénticas proporcdes.

Conceitos baseados em férmulas estanques e modelos fechados de institutos
processuais ja ndo sdo compativeis com a realidade social globalizada. O universo
juridico exige que o pensamento seja moldado para atuar perante conflitos advindos
dos interesses transindividuais com intensa conflituosidade e que exigem efetividade.

Nessa temética, o que se pretendeu demonstrar, no presente trabalho, € a
adequacao das medidas estruturantes das decisbes judiciais como forma de se
conferir efetividade as decisbes que resolvam conflitos transindividuais. Compete,
entdo, resgatar as conclusdes basilares deste estudo, de maneira a mencionar as
diretrizes que o guiaram e extrair os fundamentos para justificar a aplicabilidade das
medidas estruturantes como forma de conferir efetividade as decisGes judiciais
proferidas em conflitos coletivos que envolvam os interesses transindividuais:

1. O Direito, entendido como uma forma de organizar o convivio social e a
conduta humana exteriorizada, tem como escopo possibilitar a coexisténcia pacifica e
o aperfeicoamento humano. Para tanto, o Direito deve sistematizar a visao social do
justo, o que envolve os aspectos normativo, fatico e axiolégico;

2. O exercicio da jurisdicdo, perante os desafios que a sociedade
contemporanea globalizada impde ao sistema juridico, tem como principal papel dotar
de significado os valores constitucionais e, ao mesmo tempo, conforma-los as
necessidades faticas e de direito material que pretendam suprir;

3. E, ao fazé-lo, deve-se considerar que o Direito, sendo um fendmeno
decisional, funda-se em escolhas as quais, por sua vez, baseiam-se no sistema
normativo e nos valores legitimados pela sociedade. Uma das variaveis que importam
para a formacdo da efetividade da decisdo judicial, e que ndo pode ser
desconsiderada, é a adaptacdo desta a realidade social em que se encontra inserida;

4. As medidas estruturantes sao diretivas para a concretizagdo de um direito
adjudicado através de uma decisédo judicial que o faz de forma programada, gradual e
prolongada no tempo, com o escopo de produzir efetividade e adequacao a realidade

econdmica, cultural e social;
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5. A utilizacdo das medidas estruturantes devera ocorrer nos casos em que
uma resposta direta e imediata ndo seja compativel com a solucdo do conflito, tais
como nas hipGteses em que a justica ou conteddo material da decisdo sejam
questionados socialmente ou quando pela natureza do contetido da decisao, esta seja
irreversivel e precise ser efetivada,

6. O caso Brown v. Board of Education of Topeka é paradigmatico para as
medidas estruturantes, eis que além de reconhecer o direito dos negros ingressarem
em escolas antes reservadas aos brancos, acabou por determinar a aplicagao, em
larga escala, de uma politica publica de dessegregacao. Tal deciséo foi baseada em
estudos interdisciplinares, em dialogos institucionais, com ampla cognicéo e teve sua
execucao de forma progressiva e sob a superviséo das cortes locais, o que possibilitou
a criacao de planos adequados as peculiaridades de cada lugar. Prestigiou-se a visao
da decisdo como um instrumento de efetividade;

7. A estrutura processual tradicional, de raizes liberais e individualistas, é
ineficiente para lidar com o processo estrutural. As acdes estruturantes ndo obedecem
a uma légica estanque, baseadas em uma triade individualista, portanto, ndo se
coadunam com uma interpretacdo restritiva dos principios da demanda e da
correlacéo;

8. As medidas estruturantes poderao ser aplicadas em quaisquer provimentos
decisorios. O que define quando devera ocorrer o uso das medidas estruturantes é o
conteudo material da deciséo, e ndo a classificagdo formal ou o0 momento processual
em que é proferida. Sao aplicaveis as medidas estruturantes também nas hipoteses
de julgamento parcial do mérito;

9. Nao ha ofensa a Constituicdo ante a aparente contradicdo entre a utilizacdo
dos provimentos estruturais e a ideia da divisdo pragmatica entre as funcdes estatais.
Isto ocorre porque o uso das medidas estruturantes pode ser reputado como um dos
mecanismos de controle do poder estatal, portanto, perfeitamente adequado ao
sistema constitucional,

10. A garantia constitucional de acesso a justica tem como um dos seus
formatos de materializacdo a busca por solucfes justas e ferramentas juridicas
adequadas, tudo em busca da efetividade. Desta feita, 0 processo estrutural,
entendido como instrumento de busca da tutela adequada, € consentaneo com a visao

de acesso a justica,
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11. A presenca das clausulas gerais, as quais conferem mobilidade ao sistema
legal e abertura semantica, por si, ja habilitam a insercdo das medidas estruturantes
da decisédo perante a sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015. No mesmo
sentido, a previsdo da tutela especifica das obrigagdes ou equivalente ao resultado
pratico, prevista nos artigos 497, 499 e 500 do Cdadigo de Processo Civil de 2015,
também funcionam como um permissivo para a estruturacdo das decisfes judiciais;

12. A clausula geral da colaboracdo, presente no artigo 6° do Codigo de
Processo Civil de 2015, estabelece novo eixo sistematico para o desenvolvimento do
processo, baseado em um modelo cooperativo e estruturado nos deveres de
esclarecimento, de dialogo, de prevencéo e de auxilio. A colaboracéo representa uma
mudanca epistemoldgica quanto a visdo do processo, materializada através de
mecanismos como a flexibilizagdo procedimental, o0 saneamento compartilhado, a
abertura a utilizacdo de meios alternativos de solucéo de litigios, a clausula geral de
negociacdo processual, a distribuicdo dindmica e a possibilidade de inverséao
convencional do 6nus da prova, dentre outros;

13. A deciséo judicial baseada no modelo colaborativo de processo, passa a
ser vista como produto de um efetivo didlogo entre uma comunidade de trabalho
formada pelos sujeitos processuais, visao favoravel a aplicacdo dos provimentos
estruturantes;

14. A alteracdo do eixo estrutural do processo civil para uma estrutura
colaborativa e formada por uma comunidade de trabalho, representa uma mudanca
epistemoldgica de grande importancia para a aplicacao das medidas estruturantes no
direito brasileiro;

15. O uso das medidas estruturantes também possui acolhimento
constitucional, através da clausula do devido processo legal na qual esta insito o
direito a efetividade da jurisdicéo;

16. No direito brasileiro € possivel a aplicacdo das medidas estruturantes, tanto
por permissivo constitucional quanto infraconstitucional, ndo apenas em litigios
estratégicos ou de impacto, mas também quando o tema vergastado € socialmente
controvertido, o que seria obstaculo a uma solucdo estanque, pronta e acabada;

17. A atual fase de desenvolvimento da ciéncia processual, em gue se privilegia
0S escopos metajuridicos e as funcbes econdmicas e sociais do processo, € 0

ambiente propicio para desenvolvimento do processo coletivo. A ideia de um interesse
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publico e do carater democratico e politico inerente ao processo faz com que as acdes
coletivas sejam cruciais para a tutela jurisdicional;

18. As ac0es coletivas passam a ser vistas como uma das formas de promogao
do acesso a justica, eis que séo verdadeiros instrumentos de defesa em juizo dos
interesses transindividuais. A ampliacdo do conceito de legitimacdo para agir, dos
efeitos da coisa julgada, dos poderes conferidos aos magistrados e o alargamento
daquilo que se compreende como os elementos objetivos de identificagdo das
demandas coletivas compreendem a conjuntura ideal para o desenvolvimento das
acoes coletivas;

19. Diante das peculiaridades das lides coletivas, pode-se constatar uma
alteracdo substancial quanto ao papel dos magistrados. Em busca de solucbes
juridicas socialmente eficazes, os juizes deverdo assumir novas responsabilidades e
Ihes sdo atribuidos novos poderes, sobretudo poderes criativos e de evolugéo
jurisprudencial do direito;

20. A aplicacdo das medidas estruturantes das decisdes judiciais, ante a
natureza das relacdes juridicas e dos bens juridicos tutelados nas acgfes coletivas,
assume especial funcdo na busca pela efetividade;

21. O sucesso dos processos estruturais, ante a natureza fluida do bem juridico
tutelado, depende de uma série de fatores, dentre eles, a condicdo social em que é
proferida a decisdo, a presenca de um magistrado apto e comprometido com o
julgamento gerencial da demanda, a participacao e cooperacao das partes, Ministério
Plblico, Poder Executivo e, porventura, do Poder Legislativo. Tais fatores séo
exemplificativos e somente diante do caso concreto se pode definir quais incidirdo
efetivamente;

22. O processo estrutural tem como escopo construir solugbes aptas a
neutralizar as eventuais oposicoes — sejam elas politicas, econémicas, faticas, sociais
ou culturais — a efetividade das decisdes judiciais;

23. Nao existem impedimentos no sistema juridico brasileiro para a aplicacédo
das medidas estruturantes nas decisfes que tutelam interesses transindividuais
proferida em sede de acbes coletivas. As decisdes proferidas em tutela
transindividual, ante a conflituosidade interna que as caracteriza, para que alcancem
a almejada efetividade deveréo prever as formas de estruturacéo da decisao no plano

fatico;
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24. As acdes coletivas, portanto, sdo propicias ao processo estrutural e tém
nas medidas estruturantes um instrumento crucial para a efetividade, inclusive na

funcdo de prevenir novos conflitos.
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