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RESUMO

CESAR, Josilaine Aletéia de Andrade. Atuacéo extrajudicial do Ministério Publico em
problemas estruturais na prote¢do aos direitos da crianga e do adolescente. 2024. 117
f. Dissertagao (Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais Aplicados,
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2024.

No ambito de tutela dos direitos infantojuvenis ainda se vé um grave déficit na
resolutividade de mecanismos tradicionais de repressao de inconstitucionalidades e
ilegalidades para garantia de direitos fundamentais, verificando-se diversos
problemas estruturais na realidade brasileira. Ao mesmo tempo, observa-se que a
comunidade juridica busca construir novas possibilidades para garantir o acesso a
justica e promover a efetividade da tutela de interesses transindividuais. Nesse
ambiente, os negdcios juridicos tém surgido como novas rotas para secundar tais
pretensdes. Assim, o objeto de estudo consistiu em investigar a possibilidade de o
Ministério Publico efetivar a construgdo de negdcios juridicos com o fim de resolver
consensualmente problemas estruturais na &rea da infancia e juventude,
considerando-se a indisponibilidade dos interesses em jogo. Com isso, o problema
estabelecido foi como o Ministério Publico pode tutelar eficazmente os interesses
transindividuais infantojuvenis relacionados a problemas estruturais, utilizando-se de
negocios juridicos, uma vez que os interesses em questao sao indisponiveis. Destarte,
partiu-se da hipdétese de que o compromisso de ajustamento de conduta possa ser
reconhecido como estrutural e utilizado para a protecdo dos interesses
transindividuais da crianca e do adolescente, tendo em conta a bibliografia atual do
processo estrutural. Portanto, o objetivo da pesquisa foi demonstrar que ha viabilidade
juridica da atuacao do Ministério Publico na tutela estrutural extrajudicial, em especial
quando envolva interesses transindividuais de criancas e adolescentes por meio do
compromisso de ajustamento de conduta e de outros instrumentos, trazendo reais
vantagens a protecao integral e a garantia do acesso a justica desse publico-alvo.
Ademais, almejou-se evidenciar a importancia da linguagem e da comunicagao na
utilizagao de instrumentos negociais estruturais no ambito dos direitos infantojuvenis,
podendo-se estabelecer consensos que levem a paulatina resolugdo de um problema
estrutural extrajudicialmente, mesmo que nao estabelecido um compromisso de
ajustamento de conduta, mas se valendo de outros meios negociais. Para tanto,
utilizou-se de pesquisa pratico-normativa como fundamentagao tedrico-conceitual,
valendo-se de pesquisa bibliografica, jurisprudencial e documental. A pesquisa foi
desenvolvida em quatro etapas. Primeiro, analisou-se a bibliografia sobre o processo
estrutural e a teoria do agir comunicativo. Apos, a possibilidade de o Ministério Publico
efetivar a tutela estrutural extrajudicial pela via negocial. Na sequéncia foi verificada a
funcao do Ministério Publico na defesa de interesses transindividuais infantojuvenis e
os desafios praticos enfrentados para sua protecao. Por fim, avaliou-se os limites para
a concretizagdo de negodcios juridicos dentro da esfera extrajudicial, trazendo
exemplos praticos. Assim, tornou-se possivel reconhecer os negocios juridicos
estruturais como novos caminhos juridicos para a tutela extrajudicial de direitos
infantojuvenis pelo Ministério Publico, propiciando-se a percepc¢ao da importancia do
Direito Negocial no d&mbito do Direito Publico.

Palavras-chave: Ministério Publico; problema estrutural; direitos da crianca e do
adolescente; teoria do agir comunicativo; negdcios juridicos transindividuais.



ABSTRACT

CESAR, Josilaine Aletéia de Andrade. Extrajudicial action by the Public Prosecutor's
Office in structural problems for protecting the rights of children and adolescents. 2024.
117 f. Dissertation (Master in Business Law) — Center for Applied Social Studies, State
University of Londrina, Londrina, 2024.

In the context of protecting children and youth's rights, there is still a serious deficit in
the resolution of traditional mechanisms for repressing unconstitutionalities and
illegalities to guarantee fundamental rights, with several structural problems occurring
in the Brazilian reality. At the same time, it is observed that the legal community seeks
to build new possibilities to guarantee access to justice and promote the effectiveness
of the protection of transindividual interests. In this environment, legal transactions
have emerged as new routes to support such claims. Thus, the object of study
consisted of investigating the possibility of the Public Prosecutor's Office put into
practice the construction of legal transactions in order to consensually solve structural
problems in the area of childhood and youth, considering the unavailability of the
interests at stake. By doing so, the issue was how the Public Prosecutor's Office can
effectively protect the transindividual interests of children and young people related to
structural problems, using legal transactions, since the interests in question are
unavailable. Therefore, it started from the hypothesis that the commitment to conduct
adjustment can be recognized as structural and used to protect the transindividual
interests of children and adolescents, taking into account the current bibliography of
the structural process. Thus, the main goal of the research was to demonstrate that
there is legal viability for the Public Prosecutor's Office to act in extrajudicial structural
protection, especially when it involves transindividual interests of children and
adolescents through the commitment to conduct adjustment and other instruments,
bringing real advantages to protection and ensuring access to justice for this target
audience. Furthermore, the aim was to highlight the importance of language and
communication in the use of structural negotiation instruments in the context of
children's rights, enabling consensus to be established that leads to the gradual
resolution of a structural problem extrajudicially, even without an established
commitment to conduct adjustment, but using other negotiating means. To this end,
practical-normative research was used as a theoretical-conceptual foundation, using
bibliographical, jurisprudential and documentary research. The research was
developed in four stages. First, the bibliography on the structural process and the
theory of communicative action was analyzed. Afterwards, the possibility of the Public
Ministry carrying out extrajudicial structural protection through negotiation. Next, the
role of the Public Prosecutor's Office in defending transindividual children's interests
and the practical challenges faced in their protection were verified. Finally, the limits
for carrying out legal transactions within the extrajudicial sphere were assessed,
providing practical examples. Thus, it became possible to recognize structural legal
transactions as new legal paths for the extrajudicial protection of children's rights by
the Public Prosecutor's Office, providing a perception of the importance of Negotiable
Law within the scope of Public Law.

Key-words: Public Prosecutor's Office; structural problem; children and youth’s rights;
theory of communicative action; transindividual legal business.
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1 INTRODUGAO

No Brasil ha o reconhecimento, em diversas areas, de um quadro de continuas
violagdes de direitos tanto individuais quanto coletivos. Tais violagdes sao tao graves,
intricadas e ligadas ao funcionamento de instituicbes que sdo chamados por
pesquisadores de problemas estruturais.

No ambito da tutela dos direitos infantojuvenis ainda se vé um grave déficit na
resolutividade de mecanismos tradicionais de repressao de inconstitucionalidades e
ilegalidades para garantia de direitos fundamentais. Assim, diferentes atores juridicos
buscam garantir efetividade na tutela de interesses transindividuais e proporcionar o
acesso a justica. Para tanto, os negodcios juridicos que envolvam interesses
transindividuais sao vistos como possibilidades para alcancar tais pretensoes.

Diante desse contexto, o Ministério Publico, tendo como deveres institucionais
a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, bem como do regime
democratico e da ordem juridica, constitui-se num desses atores e tem o dever de agir
para a solucédo dessa problematica. Assim, abre-se um campo de indagagdes quanto
as possibilidades de atuagdo do Ministério Publico.

Tendo em conta um quadro juridico em que a acgéo judicial deve ser utilizada
como o ultimo mecanismo para resolugcao de conflitos, bem como diante de uma
realidade judiciaria com excesso de processos € morosidade na tramitagéo judicial,
surge o seguinte problema: pode o Ministério Publico valer-se de negocios juridicos
extrajudiciais para tutelar eficazmente interesses transindividuais infantojuvenis
violados em razao de problemas estruturais?

Assim, estabeleceu-se como objetivo de pesquisa analisar a viabilidade juridica
da atuacao do Ministério Publico na tutela estrutural extrajudicial, em especial quando
envolva interesses transindividuais de criangcas e adolescentes, desde que
respeitadas duas condi¢gdes: seguranga juridica e o préprio direito material
indisponivel, trazendo reais vantagens a protec¢ao integral e a garantia do acesso a
justica desse publico-alvo.

Com isso, para o desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se de uma pesquisa
pratico-normativa como fundamentacao tedrico-conceitual, valendo-se de pesquisa
bibliografica, jurisprudencial e documental, destacando-se a dificuldade pratica em
alcancar todas as criancgas e adolescentes, 0os que ja exercem seus direitos e os que

ainda se encontram marginalizados.
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A pesquisa foi desenvolvida em quatro etapas representadas nesta dissertagao
em quatro capitulos. No primeiro, analisou-se a bibliografia sobre o processo estrutural
na teoria processual brasileira, o contexto historico, conceitos, carateristicas do
problema estrutural, abrangendo a analise da teoria do agir comunicativo, a
participagédo e cooperagao das partes no processo civil, bem como a flexibilidade e a
consensualidade no procedimento.

Apds, no segundo capitulo, foi verificada a possibilidade de o Ministério Publico
efetivar a tutela estrutural extrajudicial pela via negocial, estudando-se as técnicas
extraprocessuais de solugdo de conflitos estruturais, o termo de ajustamento
estrutural, assim como os pressupostos, limites e vantagens da negociacéo coletiva
estrutural.

No terceiro capitulo foi verificada a tutela dos direitos das criangas e dos
adolescentes pelo Ministério Publico. Abordou-se o histérico e consideragcdes sobre
os direitos fundamentais desse publico, os principios constitucionais da prioridade
absoluta e da protecéao integral, bem como o papel constitucional do agente ministerial
na efetivagdo de interesses transindividuais desse publico e os desafios praticos
enfrentados para sua protegao integral por meio da analise da doutrina e legislagao.

Por fim, no quarto capitulo, avaliou-se os problemas estruturais ligados a
auséncia de politicas publicas e relacionados a rede de protegcao por meio de
exemplos praticos. Destacou-se a perspectiva do agente ministerial como érgao
negociador, como utilizar a tutela estrutural extrajudicial para a efetiva protegdo do
publico infantojuvenil e os limites para a concretizagdo de negdcios juridicos dentro
da esfera extrajudicial.

Dessarte, busca-se verificar a viabilidade dos negdcios juridicos estruturais
extrajudiciais como novos caminhos juridicos para a tutela de direitos das criangas e

adolescentes pelo Ministério Publico.
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2 PROCESSO ESTRUTURAL NA TEORIA PROCESSUAL BRASILEIRA

Neste capitulo realiza-se a abordagem do histérico, das caracteristicas e dos
conceitos de problema estrutural e processo estrutural na realidade juridica brasileira.
Além disso, desenvolve-se um olhar sobre o procedimento afeto ao processo
estrutural, a teoria do agir comunicativo, de Junger Habermas, bem como os niveis de
flexibilidade e consensualidade presentes, perpassando, neste caminho reflexivo,

pela cooperagao e participagao no processo civil brasileiro.

2.1 PROBLEMA ESTRUTURAL E PROCESSO ESTRUTURAL: HISTORICO, CONCEITOS E
CARACTERISTICAS

A doutrina aponta o caso Brown v. Board of Education of Topeka como 0 marco
do processo estrutural (PUGA, 2022, p. 87). Esse processo se desenvolveu na
Suprema Corte dos Estados Unidos da América, a qual declarou, com base na
Emenda 14, a inconstitucionalidade da doutrina do separate but equal e ordenou, a
partir do caso Brown Il, a criagao de planos para desenvolver metas de dessegregacao
racial nas escolas norte americanas, as quais funcionavam de forma dual, uma escola
para negros e outra escola para brancos.

Em especial no sul dos Estados Unidos da América, no século XIX, vivia-se
uma economia baseada na mao de obra escrava. Predominava a cultura escravagista,
que colocava os brancos separados dos afro-americanos, em que pese existisse
legislagdo abolicionista. Houve dois julgamentos emblematicos, de grande
repercussao: Dred Scott v. Sandford (1857) e Plessy v. Ferguson (1896), os quais
restringiram os direitos dos negros, cujo cenario perdurou por sessenta anos,
instalando a doutrina do separate but equal. Em 1954 houve o julgamento na Suprema
Corte do caso Brown v. Board of Education, no qual Linda Brown, que era uma crianga
negra e residia na cidade de Topeka, pleiteava estudar nas escolas publicas proximas
a sua casa, que nao a aceitavam, razdo pela qual ajuizou-se uma agao contra o
Conselho de Educagao (Board of Education of Topeka). Ao final, a Suprema Corte
decidiu pela inclusdo dela numa escola exclusiva para brancos, com base na décima

quarta emenda constitucional, abolindo a doutrina separate but equal. Apds, no ano
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seqguinte, diante das varias dificuldades em implementar a nova politica de n&o-
discriminagao, a Suprema Corte revisou a questao, proferindo a decisdo chamada de
Brown v. Board of Education I, determinando que a efetivacdo das medidas de
dessegregacao racial deveria ser feita de forma progressiva, nos tribunais locais, a fim
de que fossem observadas as particularidades de cada regidao (GAIO JR., 2022, p.
230-231).

Com efeito, as medidas referentes ao mencionado plano foram implementadas
de forma paulatina, com muita dificuldade, em razéo, especialmente, da resisténcia
feita por grande parte da sociedade da época (PUGA, 2022, p. 104). De acordo com
Puga,

Ambos os aspectos, a visdo politica heterogénea do movimento negro em
relacdo a segregacao institucional, por um lado, e a resisténcia inflexivel a
dessegregacado das escolas entre os brancos sulistas, por outro, serao
questdes relevantes para explicar as dificuldades que o caso encontrara mais

tarde, no caso da implementagéo da decisdo Brown Il (PUGA, 2022, p. 104,
tradugéo nossa).

Na visao de Owen Fiss, as medidas estruturantes ndo foram feitas de cima para
baixo. Ao invés, foram implementadas por juizes federais, os quais atenderam

determinacao proferida em 1954 pela Suprema Corte. Assim,

a liminar estrutural nao foi proferida de cima. Surgiu quando os juizes federais
procuraram implementar a decisdo da Suprema Corte de 1954 no caso Brown
v. Conselho de Educacdo que determinava a transformagéo dos sistemas
escolares duais da nagdo — um para negros, outro para brancos — em
sistemas unitarios nao-raciais (FISS, 2022, p. 35, traducdo nossa).

Apos, por volta de 1960, juizes e advogados procuraram usar as licdes do caso
Brown em outras areas, como, por exemplo, na reforma de hospitais, departamentos
policiais e prisdes (FISS, 2022, p. 35).

No Brasil, mais recentemente, o problema, o litigio e o processo estruturais
passaram a ser debatidos pela doutrina’, cujos autores divergem sobre a definigédo do
tema e seus aspectos, ndao havendo ainda legislacdo que regulamente
especificamente o assunto. Mesmo assim, é plausivel a assertiva de que os conflitos

estruturais se enquadrem na categoria de litigios coletivos.

1 A doutrina processualista vem estudando a teoria geral dos processos estruturantes, como Fredie
Didier Jr., Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Edilson Vitorelli, Hermes Zaneti Jr., Kazuo
Watanabe, Teresa Arruda Alvim Wambier, entre outros autores.
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A respeito dos litigios estruturais, Edilson Vitorelli (2021, p. 56) afirmou que

podem ser definidos como

litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura burocratica,
usualmente de natureza publica, opera. O funcionamento da estrutura é que
causa, permite ou perpetua a violagédo que da origem ao litigio coletivo.
Assim, se a violagao for apenas removida, o problema podera ser resolvido
de modo aparente, sem resultados empiricamente significativos, ou
momentaneamente, voltando a se repetir no futuro.

O mesmo autor, na sequéncia, acrescentou alguns aspectos, mudando a
definigdo tradicionalmente conhecida sobre os interesses coletivos, difusos e
individuais homogéneos, levando em consideragao a perspectiva da sociedade, para

entao classificar o litigio estrutural como litigio irradiado,

[...] no qual a violagao surge em decorréncia ndo de um ato isolado no tempo,
mas do funcionamento de uma estrutura (entendida como instituicao, politica
ou programa) publica ou privada, e, em virtude das caracteristicas contextuais
em que ocorre, sua solugédo exige a reestruturagdo do funcionamento da
estrutura (VITORELLI, 2021, p. 64).

Para Edilson Vitorelli, os litigios estruturais possuem trés caracteristicas
intrinsecas. Primeiro, sdo sempre conflitos complexos e multipolares. Também
pressupdéem a implementacédo de valores publicos relevantes, que ainda ndo foram
concretizados no seio social. Por fim, os litigios estruturais requerem a reforma de
uma instituicdo publica ou privada, para proporcionarem a promog¢ao do valor publico
visado (VITORELLI, 2016, p. 49-107).

Nota-se, entdo, que ficou a cargo dos doutrinadores, por meio de discussoes
académicas, a iniciativa dos estudos acerca do processo estrutural. Além disso, tais
discussdes doutrinarias comegaram a surgir diante de diversos casos que foram
ajuizados perante os Tribunais, derivados dos conflitos que vém emergindo na atual
sociedade de massa. A partir disso, observou-se a necessidade de se superar a
concepgao classica de processo, voltada basicamente as relagdes juridicas bipolares,
seja nos processos individuais ou coletivos, para se chegar a técnica do processo
estrutural.

Observa-se que mesmo nos conflitos coletivos ha a mencionada relacéo
bipolar, uma vez que o autor da acdo, que detém legitimidade ativa derivada da
legislagéo, representa juridicamente todos os envolvidos do conflito, jungidos, de
algum modo, aos interesses coletivos /ato sensu.

Como assevera Sérgio Arenhart:
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E curioso notar como o processo coletivo — e particularmente, o processo
coletivo brasileiro — “abstrai” as pessoas envolvidas em um litigio
metaindividual ou individual de massa. Mais do que isso, 0 modelo brasileiro
adotado para a tutela coletiva culmina por “pessoalizar” os direitos individuais
de massa e os direitos metaindividuais, de certa forma atribuindo-os aos
legitimados para a tutela coletiva e tratando esses interesses, a partir de
entdo, como se fossem direitos individuais (ARENHART, 2022, p. 1126).

Diferentemente das relagdes bipolares, nos conflitos estruturais, como dito por
Edilson Vitorelli, a complexidade dos problemas é sempre presente. “Significa ndo que
seja dificil o problema, mas que as respostas a ele ndo s&do dadas de antemao”
(BARROS, 2022, p. 06). Dito de outra maneira, utilizando-se dos conceitos das
ciéncias naturais, os problemas fazem parte de “sistemas sem um fio condutor ou um
centro de controle”, de modo que os problemas estruturais “sdo complexos na
acepcéao antes indicada (no sentido de implicarem situagdes de incertezas quanto a
eventuais rearranjos que o sistema fara a partir de estimulos)” (ARENHART, OSNA,
JOBIM, 2021, p. 11).

Outrossim, em relagdo com a propria complexidade, os problemas estruturais
envolvem uma nogdo de multipolaridade. Compreendem litigios policéntricos, que
envolvem varios grupos, diferentes polos de conflitos, todos com relevancia no litigio,
cujos interesses, muitas vezes, chocam-se entre si, ndo podendo se falar mais de uma
representatividade linear ou de uma solugao unica.

Essa perspectiva do problema estrutural € marcante, por envolver uma
“‘multiplicidade de interesses que se inter-relacionam sobre o objeto do litigio. Ao
contrario do litigio bipolar (...), o conflito estrutural trabalha com a légica da formagao
de diversos nucleos de posi¢des e opinides (muitas delas antagbnicas) a respeito do
tema a ser tratado” (ARENHART, 2022, p. 1124).

As medidas estruturantes, que ndo sao conhecidas de antemao, também sao
complexas, por envolverem uma série de solugdes, que devem ser revistas e
repensadas a partir do amadurecimento da analise acerca do caminho a ser trilhado
para a reorganizagao de uma instituigdo, politica ou programa.

Ao lado disso, outra caracteristica basica apontada por Edilson Vitorelli é a
implementagéo de valores publicos relevantes, que ainda n&o sao concretizados no
seio social. Diversamente dos direitos fundamentais individuais, os direitos sociais
demandam uma ampla e complexa rede de politicas publicas e programas

governamentais.
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Nesse sentido assevera FARIA:

Ao contrario dos direitos individuais, civis e politicos e das garantias
fundamentais desenvolvidas pelo liberalismo burgués com base no
positivismo normativista, cuja eficacia requer apenas que o Estado jamais
permita sua violagdo, os “direitos sociais” ndo podem simplesmente ser
“atribuidos” aos cidaddos. Como nédo sao self-executing nem muito menos
fruiveis ou exequiveis individualmente, esses direitos tém sua efetividade
dependente de um welfare commitment. Em outras palavras, necessitam de
uma ampla e complexa gama de programas governamentais e de politicas
publicas dirigidas a segmentos especificos da sociedade; politicas e
programas especialmente formulados, implementados e executados com o
objetivo de concretizar esses direitos e atender as expectativas por eles
geradas com sua positivagdo. A inexisténcia dessas politicas e desses
programas, é evidente, acaba implicando automaticamente a denegacéo
desses direitos (FARIA, 2004, p. 272-273).

A terceira caracteristica apontada por Vitorelli diz respeito ao envolvimento dos
litigios estruturais com a reforma de uma instituigdo publica ou privada?, para
proporcionarem a promog¢ao do valor publico visado. Desse modo, as structural
reforms surgiram como modelo processual apto a solucionar disputas que almejam
nao apenas a satisfacdo de um direito especifico, mas a adequagdao do modo de
funcionamento de uma instituigdo (FISS, 2022, p. 43).

Na perspectiva de Fiss (2022, p. 43), escrevendo no contexto da reformulagao
do sistema prisional do Arkansas, ele afirma que o juiz ndo apenas deve interpretar a
Constituicdo e nessa base escolher qual das partes esta certa e qual esta errada,
pondo fim a disputa. Isso € um mal-entendido. Deve-se ir além, ndo buscando apenas
colocar fim a demanda, mas também mudar o estado atual das coisas e criar um novo

rearranjo das estruturas. Assim,

Esta compreensado das dimensdes reparatdrias do processo €, na minha
opinido, enganosa. Nao s6 banaliza a fase de reparagdo — muitas vezes o
aspecto mais complexo e contestado de uma agéo judicial — como também
compreende mal o propésito da reparagéo, que procura néo apenas por fim
a um incidente que perturba o status quo, mas também mudar o estado atual
das coisas e criar um novo estado quo (FISS, 2022, p. 41, tradugao nossa).

2 Nas palavras de Vitorelli “E um equivoco associar a reforma estrutural apenas as instituicdes publicas.
Apesar delas serem os réus mais comuns nesses casos, instituicbes privadas podem perfeitamente
demandar alteragdes estruturais para que resultados sociais sejam produzidos. No mundo contempo-
rdneo, os particulares representam ameaca tao grande ou maior que a do Estado para as liberdades
publicas” (VITORELLI, 2022, p. 353).
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A par da definigao feita por Edilson Vitorelli, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr.
e Rafael Alexandria Oliveira apontam que o problema estrutural pode ser conceituado

pela

existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situagéo de
ilicitude continua e permanente ou uma situagéo de desconformidade, ainda
que nao propriamente ilicita, no sentido de ser uma situagdo que néo
corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Como quer que seja, o
problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que
necessita de reorganizagéo ou de reestruturagdo (DIDIER JR.; ZANETI JR;
OLIVEIRA, 2020, p.03).

Nesse contexto, ressaltam os autores que o estado de desconformidade nao
quer dizer necessariamente estado de ilicitude ou de estado de coisas ilicito, mas
representa uma “[...] situagcdo de desorganizagao estrutural, de rompimento com a
normalidade ou com o estado ideal de coisas, que exige uma intervengao
(re)estruturante” (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 03).

Concluem eles que o processo estrutural € aquele que abrange um problema
estrutural, abarcando um litigio estrutural que demanda uma alteragéo do estado de
desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal (DIDIER JR.; ZANETI
JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 04).

Assim, de acordo com mencionados doutrinadores, o problema estrutural leva
a formacdo de um processo estrutural, o qual propicia, por meio do exercicio da
jurisdicdo, a prolacédo de decisdes estruturais. A par disso, pode-se considerar que a
decisao estrutural seja aquela que busca concretizar uma reforma estrutural em um
ente, organizacgao ou instituicdo, para efetivar direitos fundamentais, politicas publicas
ou solucionar problema complexos.

A par disso, escrevendo sobre o problema estrutural e suas caracteristicas,
Sérgio Arenhart (2021), apds afirmar que um processo serve para atender a uma
realidade, razdo pela qual precisa-se conhecé-la, entende ndo ser adequada a
formulacdo de uma conceituacdo sobre o problema ou o processo estrutural,
justamente porque a “realidade € muito mais rica do que a teoria. Isso faz com que
muitas vezes, algumas caracteristicas (...) possam nao estar presentes. Essa
auséncia, por 6bvio, ndo deve, por si sO, excluir a possibilidade de que o problema
seja tratado como um problema estrutural (...)” (ARENHART, 2021, p. 02).

Diante dessas consideracdes, também se pode concluir que os problemas
estruturais sdo uma realidade, mormente, no ambito das politicas publicas. O fim
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primordial do processo estrutural é corrigir o mau funcionamento de uma politica,
instituicdo ou estrutura, a fim de reorganiza-la, de modo a obstar a violagao de direitos,
principalmente os direitos sociais prescritos na Constituicdo Federal que ainda nao
foram efetivados.

Nesse viés, Sérgio Arenhart eleva a importancia do processo estrutural fazendo
uma comparagado com o processo civil classico, o qual, na visdo dele, ndo consegue
atender aos litigios estruturais (ARENHART, 2013, p. 02), haja vista ter sido formulado
com base numa relagao processual carneluttiana, bipolarizada, no qual a lide se limita
a analisar a pretensdo de um sujeito e a resisténcia ou insatisfagdo do outro sujeito
(dois nucleos bem definidos), cuja configuragdo, embora tenha eficacia na resolugao
da maioria dos conflitos privados, ndo atende aos conflitos estruturais, que sao
multifacetarios (ARENHART, 2013, p. 01).

Além disso, ele destaca que é necessario

um sistema juridico maduro o suficiente para compreender a necessidade de
revisao da ideia da “separagao dos Poderes”, percebendo que nao ha Estado
contemporaneo que conviva com a radical proibicdo de interferéncia judicial
nos atos de outros ramos do Poder Publico. Obviamente, um sistema pautado
na rigida separagéo de Poderes n&o pode admitir que o Judiciario intervenha
em politicas publicas e, consequentemente, tera muita dificuldade sequer em
imaginar o cabimento das sentengas estruturais em seu principal campo de
atuacao (o direito publico) (ARENHART, p. 04, 2013).

Justamente em razao da auséncia de previsao especifica no ordenamento
juridico e pelo fato de o direito processual civil brasileiro ter se sedimentado numa
perspectiva bipolarizada e individualista, alguns autores apontam obstaculos na
aplicacdo das medidas estruturantes, elegendo, dentre outros, o “principio da
demanda” e a “inadequacado das medidas estruturantes ao sistema de controle do
poder estatal” (JAURIS; BELLINETTI, 2020, p. 69).

Entretanto, a referida concepcgao classica do processo deve ser transposta
quando se esta diante de problemas estruturais, devendo-se considerar o processo
como um meio de se efetivar os direitos fundamentais e sociais, sendo instrumento
de insercao de pessoas na vida social.

Dessa constatacdo decorre a importancia da técnica do processo estrutural

como:

uma técnica idénea para a construgdo, implementagéo e efetivagdo das
decisdes judiciais, seja através da previsao constitucional do acesso a justica,
da possibilidade de utilizacdo das medidas estruturantes como forma de
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aperfeigoamento ao sistema de autocontrole da administracdo, bem como da
estrutura colaborativa formada pelas clausulas gerais inseridas no Cédigo de
Processo Civil de 2015, e da previsao expressa inserida na Lei de Introdugéo
as Normas do Direito Brasileiro (JAURIS; BELLINETTI, 2020, p. 76).

Sobre a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, cabe ressaltar a
regra contida no artigo 213, a qual serve de base normativa para os litigios
materialmente estruturantes, porquanto se refere a “tutela (material e
procedimentalmente) adequada, a prestacao jurisdicional equanime e a otimizagao de
recursos do Judiciario, tratando-se de seu dever’” (MARCAL, TOSTA, 2022, p. 205),
0s quais concluem que referido artigo “estabelece para o Judiciario um dever de
enxergar o litigio de forma macro, a fim de conferir a melhor solugdo a todos os
interesses envolvidos, o que nao é possivel sob a via do processo individual (quando
o problema é materialmente estruturante)” (MARCAL, TOSTA, 2022, p. 215).

Nesse mesmo sentido, Gaio Jr. defende a ideia de que o processo deve ser
visto como “instrumento estatal potencializador de reais e efetivas politicas afirmativas
no sentido de propiciar melhoria na qualidade de vida do cidaddo comum” (GAIO JR,
2022, p. 246).

Do mesmo modo, embora exista na legislagdo alguns entraves, ndo se deve
ter excessivo apego a eles, porquanto é “inconcebivel que a prestagao jurisdicional se
vé divorciada das circunstancias do meio ao qual se encontra inserida e, nesse
particular, o processo estrutural ganha relevo, ao passo que impde essa aproximagao”
(GAIO JR, 2022, p. 247).

Para além disso, Didier Jr, Hermes e Oliveira (2020, p. 04) apontam que o

processo estrutural se caracteriza por

(i) pautar-se na discussdo sobre um problema estrutural, um estado de coisas
ilicito, um estado de desconformidade estruturada [...]; (ii) buscar uma
transigéo desse estado de desconformidade para um estado ideal de coisas
(reestruturagao) (...); (iii) desenvolver-se num procedimento bifasico, que
inclua o reconhecimento e a definicdo do problema estrutural e estabelega o
programa ou projeto de reestruturagdo que sera seguido; (iv) desenvolver-se
num procedimento marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a
possibilidade de adogéo de formas atipicas de intervengéo de terceiros e de
medidas executivas, de alteragdo do objeto litigioso, de utilizacdo de
mecanismos de cooperacao judiciaria; (v) e pela consensualidade, que
abranja inclusive a adaptacao do processo (art. 190, CPC).

3 Art. 21. A decisado que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagéo de
ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de modo expresso suas conse-
quéncias juridicas e administrativas.
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Pode-se entdo notar que a grande distingdo entre o processo estrutural e o
processo coletivo é que o estrutural, embora também tenha o fim de reparar os direitos
individuais e os coletivos, ndo possui esta finalidade como ponto nuclear.

Nao se descura, por outro lado, a perspectiva de tutela jurisdicional pela otica
do processo civil de resultados, que ndo € uma tutela a direitos, mas a pessoas.
Candido Rangel Dinamarco, escrevendo sobre a tutela jurisdicional, afirma que a
tutela a direitos nem teria legitimidade metodoldgica, pois os processualistas
modernos focam a valorizagdo do homem, motivo pelo qual continuar exaltando a
tutela de direitos como “se o direito fosse um ente em si mesmo merecedor de ajuda
ou protegao” (DINAMARCO, 2011, p.12).

Outrossim, para ele

E preciso evitar aquela visdo do homem, da vida e do mundo pelo prisma
juridico, como se o direito fosse o caldo de cultura da vida humana e como
se cada um pudesse dizer: eu sou eu e meus direitos. Tutela-se o direito
objetivo, sim (o que, afinal, é inerente ao postulado chiovendiano do processo
voltado a atuagdo da vontade da lei), como também se tutela o processo
mesmo (tutela constitucional, administrativa, penal), mas nem por isso o eixo
se desloca: inserido na ordem juridica como um todo, o sistema processual
participa do escopo comum de tutelar as pessoas, que é o fator legitimante
de todas as normas juridicas. S6 é legitimo cuidar da tutela aos instrumentos
na medida em que se predisponham meios destinados a efetiva tutela do
homem (DINAMARCO, 2011, p. 13).

Apresentada essa perspectiva de tutela jurisdicional para se tutelar as pessoas,
voltando-se a atengdo ao processo estrutural, relevante citar os ensinamentos de

Mariela Puga (2013, p. 26, tradugao nossa):

Com efeito, quando falamos de contencioso estrutural referimo-nos sempre a
casos ou litigios de aspecto policéntrico. Ou seja, uma fisionomia semelhante
a uma teia de aranha, na qual se entende que os interesses individuais estao
subordinados a uma ideia mais geral de conflito, que o contém ou se
sobrepbe, num circuito de interligagbes com outros interesses. Desta forma,
a decisao tomada num conflito estrutural deve considerar o impacto sobre
aqueles que nao estdo presentes no processo, mas que estédo
inevitavelmente ligados pela defini¢éo judicial do conflito.

Essa espécie de litigio, justamente por ser policéntrico, multipolar, “ndo se
encaixa nos modelos criados para os processos individuais e coletivos vistos como
bipolares (que dizem respeito a apenas autor e réu)” (MARCAL, TOSTA, 2022, p. 196-
197), e, em razao disso, pressupde solugcbes peculiares e de implementagao
complexa, a evidenciar que o processo civil individual ou coletivo pode ser insuficiente

em alguns aspectos para uma demanda estrutural (MARCAL, TOSTA, 2022, p. 197).
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A realidade demonstra que cada vez mais a sociedade de massa se vé envolta
em conflitos estruturais, especialmente os relacionados a politicas publicas que ainda
nao concretizaram os direitos sociais dos individuos, os quais estao prescritos na
Constituicdo Federal, sendo de suma “importancia pensar o0 processo como um
instrumento estatal capaz de potencializar politicas afirmativas que de fato acontegcam
e sejam efetivas” (GAIO JR., 2022, p. 246).

Embora ndo haja regulamentagao normativa especifica*, na pratica, verifica-se
inumeras decisdes dos tribunais nacionais em processos estruturais. Pode-se
mencionar as seguintes situagdes como exemplos: Agao Civil Publica do Carvao®, que
se refere a questdo da mineracdo do carvao na area de Criciuma/SC, tendo sido
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em 1993 (autos n. 93.8000533-4),
pretendendo impor aos réus (mineradoras e a Unido) a realizagao e a concretizagao
de um projeto de recuperagcdo ambiental na regido degradada pela mineragédo; o
termo de transacéo e de ajustamento de conduta celebrado em 25 de junho de 2018,
em razao dos danos causados pelo rompimento da barragem de Mariana/MG®
(ALVIM, CUNHA, 2020, p. 06); e o caso do rompimento da barragem de
Brumadinho/MG’.

Ndo se pode olvidar também que ha processos que s&do aparentemente
individuais, mas que tem como causa de pedir problemas estruturais, os quais, em
razao disso, devem ser resolvidos ndo com 0s mecanismos processuais baseados na
bipolaridade, mas com as medidas estruturantes. Nesse sentido, assinalam Margal e

Tosta:

4 Importante destacar que ha o Projeto de Lei n°® 8.058/2014 da Cadmara dos Deputados, que possui o
fim de elaborar “processo especial para o controle e intervengcdo de politicas publicas pelo Poder
Judiciario” (VITORELLI, 2018, p. 01). Do mesmo modo, em 12 de abril de 2024 foi publicado o Ato de
n. 03 do Presidente do Senado Federal, Rodrigo Pacheco, o qual instituiu uma Comissao de Juristas
para formular anteprojeto de Lei do Processo Estrutural, sendo relator Edilson Vitorelli e presidente
Augusto Aras. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?codcol=2664>. Acesso
em: 01 maio 2024.

5 REsp n. 647.493/SC, relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, Segunda Turma, STJ, julgado em
22/5/2007, DJ de 22/10/2007.

6 Agint no AREsp n. 1.966.684/ES, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, STJ, julgado
em 17/10/2022, DJe de 20/10/2022.

7 Veja-se ata de audiéncia de mediacdo realizada em 04 de fevereiro de 2021:
<https://www.mg.gov.br/sites/default/files/paginas/imagens/probrumadinho/ata_acordo_vale_04-02-
2021_1.pdf>, assim como minuta do acordo judicial estabelecido: <https://www.tjmg.jus.br/data/fi-
les/8D/20/B5/1A/87D67710AAE827676ECB08A8/Minuta%20versao%20final.pdf.pdf>.
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[...] numa realidade de bens escassos (limitados), essas decisbes em
processos individuais sempre ricocheteardo nos demais interessados, que
podem, até mesmo, estar em situagao de maior vulnerabilidade do que o
autor do processo colocado a frente do juiz. Essa é a logica dos litigios
policéntricos e é justamente por isso que se impde o gerenciamento
adequado, nao se podendo admitir esse tipo de vicio no processo decisorio
(MARCAL, TOSTA, 2022, p. 202).

Nesse cariz, cumpre trazer a baila interessante caso decidido pelo Superior
Tribunal de Justiga acerca do ajuizamento de varias agdes civis publicas propostas
pelo Ministério Publico em raz&o de criangas e adolescentes permanecerem acolhidos
além do tempo legal permitido. O STJ determinou que a situacéo fosse tratada de
forma estrutural®.

Entretanto, os referidos autores apontam uma ressalva: a de que nio se pode
prejudicar sobremaneira o particular que formulou um pedido judicial dessa natureza
juridica diante da demora que uma demanda estrutural pressupde. Assim, pode-se
conformar, “de forma tempestiva, a analise (e, se for o caso, a concessao) das tutelas
individuais ja requeridas, com o desenvolvimento do procedimento estruturante e sua
efetivacao” (MARCAL, TOSTA, 2022, p. 211).

Em acréscimo, as medidas estruturantes, que sdo, como visto, de origem norte-
americana, surgiram da necessidade pratica de se adequar a intervengao do Judiciario
nas politicas publicas e do envolvimento com os interesses publicos. No Brasil, a
predominancia também se refere aos casos ligados as politicas publicas e conflitos
predominantemente publicos, todavia, ndo se limita a eles, havendo julgados em
litigios de carater preponderantemente privado (MARCAL, TOSTA, 2022, p. 199).

Assim, a técnica do processo estrutural € necessaria para muitos dos
interesses coletivos lato sensu que nao sao resolvidos pelos institutos classicos do
processo civil. As vezes, alias, afigura-se como a Unica técnica possivel.

Para Mariela Puga,

Note-se que a definigdo do conflito ou litigio judicial desempenha um papel
tdo central na determinacéo dos limites da jurisdigdo judicial, tal como as
regras que sao aplicadas para decidir esse conflito. Mesmo assim, o foco da
analise juridica tradicional esta obcecado por estas ultimas (as regras), que
tendem a assumir o litigio como uma questdo dada. Aqui, porém, pretende-
se destacar que os casos estruturais s6 podem ser compreendidos se se
constatar que a construgao do litigio ndo € um fato dado, mas produto de uma
atividade complexa dos juizes. Esta atividade confere relevancia juridica a
determinados elementos, que aparecem estruturalmente no contencioso

8 STJ - REsp: 1.854.842 - CE (2019/0160746-3), Relatora: Ministra NANCY ANDRIGH]I, Data de Jul-
gamento: 02/06/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 04/06/2020.
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judicial. O juiz traga o seu proprio relato do conflito, explicado pelas
causalidades ou pela inexisténcia de causalidades que fundamentardo o
silogismo da sua decisdao. Para o jurista, a unica litis ou reconstrugéo do
conflito relevante é aquela dada pelo juiz em suas sentengas, ou seja, 0
produto interpretativo e avaliativo do juiz. Assim, rejeitam-se as construgoes
propostas pelas partes, ou aquelas percebidas por terceiros observadores ou
envolvidos no conflito. Irei me aprofundar nessas afirmagdes a seguir.
entrelagcados nos polos da relagéo juridica. Com isto, como efeito imediato, é
possivel estender os seus poderes a areas da realidade que até agora
estavam fora do seu alcance. (PUGA, 2013, p. 90-91, tradugéo nossa).

Em suma, deve-se perceber que o litigio estrutural busca efetivar uma mudancga
de um comportamento disfuncional de uma instituicdo, politica ou programa, que
causa repetidas violagdes a direitos fundamentais, para um estado ideal de coisas,

que atenda aos mencionados direitos.

2.2 DIALOGO E SOLUCOES DE CONFLITOS: TEORIA DO AGIR COMUNICATIVO DE JUNGER
HABERMAS

Um dos fundamentos primordiais do trabalho é a énfase no dialogo e no
entendimento para obter a solugédo de problemas. Nesse sentido, um dos pensadores
principais sobre o tema no mundo contemporaneo € Junger Habermas.

A sua teoria do agir comunicativo é a base filoséfica que da sustentacédo, de
forma consistente, na proposi¢cdo de resolucdo dos conflitos pela comunicagao e
linguagem, atribuindo formas e regras para que esta comunicacao entre as partes se
estabeleca de maneira adequada.

O jusfilésofo desenvolveu a teoria do agir comunicativo entre os anos 1960 e
1980, cuja fase filosofica nasceu com a chamada Escola de Frankfurt, objetivando
alcancar, por meio do consenso, o exercicio da democracia deliberativa e 0 acesso a
justica, com a propagacdo do conhecimento entre as pessoas, estabelecendo
condicbes de entendimento entre elas.

Ele critica a logica do Direito Moderno que se resume a consagracao do
individuo como fonte de autodeterminagao e autonomia. “Tratava-se da emancipacgao
de um sujeito racional, guiado por imperativos morais basicos necessarios a sua
convivéncia com seus iguais, o que, conforme restara demonstrado por Habermas,
tornou-se obsoleto” (CARVALHO, 2017, p. 03).
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A solugdo proposta por Jungen Habermas é refundar o Direito sob novas
perspectivas e principios pautados na ética do discurso, devendo-se valorizar o agir
comunicacional no centro de nossas sociedades pluralistas e complexas.
“Transmuda-se de uma razdo pautada no sujeito para uma razdo fundada na
comunicacao, inerente a filosofia da linguagem” (CARVALHO, 2017, p. 04).

Assim, para o autor:

E nisso que consiste o “agir comunicativo”. Neste caso os atores, na
qualidade de falantes e ouvintes, tentam negociar interpretacées comuns da
situagdo e harmonizar entre si os seus respectivos planos através de
processos de entendimento, portanto, pelo caminho de uma busca
incondicionada de fins ilocucionarios (HABERMAS, 2012, p. 36).

Na contemporaneidade, entdo, um dos autores que se debrugou sobre o
dialogo para solugdes juridicas foi Habermas, tendo elaborado a teoria do agir
comunicativo, a qual, de modo muito simplista, pode ser entendida como ato de fala
que possua: a) verdade, que se refere ao mundo objetivo, aos fatos, ligado a estrutura
cognitiva; b) normatividade, que se relaciona ao mundo social, as normas; e c)
veracidade, que esta ligada ao mundo subjetivo, a sinceridade, de natureza interna. A
soma dessas trés pretensdes de validade gera a agdo comunicativa. Toda fala tem
essas trés pretensdes de validade. Se houver macula em uma delas, entdo havera
apenas acao instrumental e ndo comunicativa.

O jusfilésofo alemao explica sua teoria da seguinte maneira:

no paradigma do entendimento reciproco é fundamental a atitude
performativa dos participantes da interagdo que coordenam seus planos de
acao ao se entenderem entre si sobre algo no mundo. O ego, ao realizar um
ato de fala, e o alter, ao tomar posigéo sobre este, contraem uma relagéao
interpessoal. Esta é estruturada pelo sistema de perspectivas reciprocamente
cruzadas de falantes, ouvintes e presentes nao participantes no momento. A
isto corresponde, no plano da gramatica, o sistema de pronomes pessoais.
Quem se instruiu nesse sistema aprendeu como se assumem, em atitude
performativa, as perspectivas da primeira, segunda e terceira pessoas, e
como se elas se transformassem entre si (...). O que antes competia a
filosofia transcendental, a saber, a analise intuitiva da consciéncia de si,
adapta-se agora ao circulo das ciéncias reconstrutivas, que, desde a
perspectiva dos participantes dos discursos e de interagdes, procuram tornar
explicito o saber pré-tedrico das regras de sujeitos que falam, agem e
conhecem competentemente, recorrendo a uma analise das manifestacdes
bem-sucedidas ou distorcidas (HABERMAS, 2000, p. 414).
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A teoria em questdo almeja buscar “racionalidade a uma sociedade fundada
numa linguagem, sobre a qual havera analise de estruturas gerais da acao”
(MARTINS, 2011, p. 36).

Outrossim, HABERMAS

constréi uma ligagéo entre o conceito de linguagem e sociedade, e o produto
dessa relagao permite que a linguagem concilie a agao com a interpretagao.
Dai advém, ainda, a nog¢ao de que a racionalidade comunicativa acaba por
ser compreendida na estrutura da fala humana, o que levara a concepgéao
habermasiana de validade e vinculagao, a partir da ideia de que todo agente,
ao emitir sua comunicagdo, esta: agindo intelegivelmente; sendo
compreendido; dando a entender algo; e interagindo com as demais pessoas
(MARTINS, 2011, p. 36).

Nesse passo, escrevendo sobre o pdés-modernismo e o Direito, Luiz Fernando
Bellinetti aponta a necessidade de se voltar a privilegiar a raz&o e a ciéncia como
principais vetores para o progresso social, sabendo que eles ndo sao absolutos,

alocando-se o Direito como o

caminho para dirimir os eventuais conflitos surgidos, através do dialogo
democraticamente estabelecido, baseado no reconhecimento dos direitos
individuais e dos valores universais, que busca aproximar os seres humanos
e harmonizar suas condutas e permitir a continuidade do progresso da
humanidade, em compasso, ao menos em parte, com as propostas de Pinker
e a doutrina de Habermas (BELLINETTI, 2023, p. 29).

A teoria discursiva de Jurgen Habermas tende a analisar o mundo globalizado
e as influéncias dessa constatacao nos diversos setores da humanidade. Para ele, as
“tradi¢des culturais e as inumeras auto interpretagdes intersubjetivas, numa dimensao
comunicativa, perante a sociedade, sdo capazes de motivar moral e racionalmente a
agao humana, o que leva a um consenso, inclusive normativo” (MARTINS, 2011, p.
35).

O autor coordena a teoria da acao comunicativa dividindo a sociedade em dois
niveis: “os paradigmas do mundo da vida e o sistema” (MARCANTONIO, SPENGLER,
2014, p. 02).

Na visdo de HABERMAS, o primeiro é:

O mundo da vida &, por assim dizer, o lugar transcendental onde quem fala e
quem ouve se encontram; em que possam reciprocamente levantar a
afirmacao de que as suas emissdes concordam com o mundo (com o mundo
objetivo, com o mundo subjetivo e com o mundo social); e que possam criticar
e expor os fundamentos dessas reivindicagdes de validade, resolver as suas
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divergéncias e chegar a um acordo (HABERMAS, 1988, p. 9, tradugao
nossa).

Nesse cariz, as autoras Spengler e Marcantonio afirmam, com base na teoria
do agir comunicativo, que, quando os conceitos do mundo da vida sdo semelhantes
entre as pessoas, eles se comunicam e se compreendem nesse mesmo contexto de
mundo da vida. Todavia, quando as convic¢oes sao diferentes ou opostas, mesmo
que elas se utilizem dos conceitos de mundo da vida, ndo podem mais evitar a reflexao
e a critica, entrando para a argumentacgao critica com o fim de enfrentar as situagdes
problemaéticas e chegar a um consenso (MARCANTONIO, SPENGLER, 2014, p. 04).

Sintetizando os pressupostos de uma agcdo comunicativa, Fabiana Marion
Spengler assevera a necessidade de os participantes terem a necessidade de
responderem por seus atos, responsabilizando-se por eles, bem como devem estar
dispostos ao entendimento e a atuarem para um consenso (SPENGLER, 2010, p.
350).

Assim, as formas de resolugédo de conflitos alternativas a jurisdigdo, como a
mediacdo, em que se pratica 0 consenso, hum ambiente de igualdade entre as
pessoas, no qual todas possam se comunicar racionalmente, de acordo com o mundo
da vida de cada qual, encontra correspondéncia nos ensinos de Habermas.

Entretanto, a teoria do agir comunicativo se espraia muito além. Nao se limita
a mediacdo. Nota-se que a consensualidade é deflagrada em diversos ramos do
Direito, tendo atuacgao inclusive na esfera publica, havendo incidéncia tanto no ambito
extrajudicial quanto no judicial. As técnicas do direito negocial utilizadas para a
solucao pacifica dos conflitos, sem uma decisao unilateral e vertical, atendem aos fins
constitucionais e ao melhor interesse da sociedade, na medida em que se pratica o
proprio exercicio da democracia pelas partes. Utiliza-se do discurso pratico em
detrimento de uma norma valida e incompreendida.

Destarte, a conciliagdo, os acordos praticados extrajudicialmente pelo
Ministério Publico, as reunides realizadas pelo 6rgdo em procedimentos
administrativos, a participacao ativa na rede de protecao, cujo enfoque sera feito mais
a frente neste trabalho, no formato da teoria do agir comunicativo, busca o consenso
e atende a pacificacdo social sem qualquer forma coercitiva, utilizando-se da
linguagem, oportunizando a todos, em pé de igualdade, lancarem seus argumentos,
contribuindo para a efetivagéo dos direitos fundamentais e da democracia.
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Esse formato compreende a comunicagcdo entre os envolvidos, por meio da
interacdo de fala e escuta, com plena ponderagdo dos argumentos, com
responsabilidade e respeito mutuos, visando a exteriorizagdo completa dos
pensamentos individuais, a qual também encontra fundamento nos ensinamentos de
Habermas (BENVENHU, 2022, p.153).

Em suma,

ao aderir a pratica consensualista, a comunidade é tomada pela consciéncia
de que conflitos podem ser prevenidos ou solucionados internamente, com o
uso de técnicas, de interagdo e promogao do didlogo, que funcionarao junto
com a comunicagio e sua agao comunicativa, como instrumentos perfeitos
para a consolidacdo dos direitos fundamentais, da participagcéo social e da
democracia (Benvenhu,2022, p.153).

Nesse contexto, o Cddigo de Processo Civii de 2015 fez mudanga
paradigmatica, apontando que a melhor solugdo para o litigio se assenta na cultura
do entendimento, do consenso. Muda-se o modelo subjetivista para o intersubjetivista,
abandonando-se o egocentrismo e submetendo as partes a critérios publicos de
racionalidade. Elas se utilizam da racionalidade argumentativa para influir no resultado

da demanda. Nesse aspecto, mais uma vez, ha influéncia de Junger Habermas.

2.3 COOPERACAO E PARTICIPACAO NO PROCESSO CIVIL

Seguindo essa linha de raciocinio, quando se fala em processo estrutural, nao
se deve esquecer da importancia da cooperagao e participagdo, como decorréncia da
premissa metodolégica do neoconstitucionalismo, ja que se reconhece a for¢ca dos
principios e a valorizagdo deles na utilizagdo do Direito. Ora, com a
constitucionalizagdo do Direito, verifica-se a projegdo das normas e valores
constitucionais para todo o ordenamento juridico, inclusive no processo civil, o que
permite a judicializacédo das politicas publicas, mas sem olvidar dos demais principios
constitucionais.

Em razdo disso, no processo civil, resgata-se a ideia de construgao de um
contraditério adequado, compreendendo a efetiva cooperagao e participagdo das
partes na construcdo da tutela mais democratica e apropriada, cuja relevancia é ainda
mais notéria no processo estrutural, porquanto somente dessa maneira se podera

conhecer as varias perspectivas da complexidade que envolve o problema estrutural
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e todos os nucleos envolvidos no litigio, assim como quais serdo as medidas indicadas
para a restruturacdo do problema contido na demanda posta e de que forma elas
serao efetivadas.

Nesse caminho de ideias, € oportuno destacar, de forma muito breve, que na
filosofia se discutem as correntes positivista, pés-positivista, a tridimensionalidade do
direito e o neoconstitucionalismo, enquanto no campo social e econémico, apontando-
se as transformacdes do Estado Liberal em Estado Social, gerando impactos na
implementacgao dos direitos fundamentais sociais.

O poés-guerra e o consequente fim do nazismo evidenciaram que o Direito
isolado das outras areas do conhecimento, baseado apenas no positivismo, nao
conseguiu atender aos clamores da sociedade, assim como nao serviu como meio de
justica e nem de instrumento de pacificagao social. Tonou-se, entdo, necessario que
as leis e codigos deixassem de ser o centro do ordenamento juridico, dando lugar as
constituicbes, as quais passaram a constituir-se como vetores de construcdo do
sistema juridico, introduzindo-se cargas valorativas para a integragcao e protegao do
sistema.

Sérgio Alves Gomes indica dois grandes pensadores da corrente positivista:
Hans Kelsen e Hebert Hart (GOMES, 2010). Hans Kelsen, defensor da Teoria Pura do
Direito, “acabou por excluir das preocupacdes do jurista as questdes referentes aos
efeitos justos ou injustos da interpretagao e aplicagao do Direito vigente a situagbes
concretas das relagdes intersubjetivas” (GOMES, 2010, p. 215). Por sua vez, para
Hebert L. A. Hart o Direito é “uma unido de regras primarias e secundarias” (GOMES,
2010, p. 215).

Verifica-se que Kelsen e Hart encolheram o Direito ao aspecto exclusivamente
normativo, eliminando-se de consideragao os valores, a ética, a moral e a politica.
Essa “concepgédo oca” (GOMES, 2010, p. 216) se opbe a de que o Direito esta
intrinsecamente jungido aos aspectos ontoldgicos e faticos.

Nesse viés, como tentativa de superagcdo desse monismo, Miguel Reale
defendeu a concepcgao do Direito como sendo a interseccéo de fato, valor e norma,

na denominada tridimensionalidade do Direito:

A “Teoria tridimensional”, na plenitude de sentido deste termo, representa,
por conseguinte, a tomada de consciéncia de todas as implicacdes que
aquela verificagdo estabelece para qualquer género de pesquisa sobre o
direito e suas consequentes correlagdes nos distintos planos da
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jurisprudéncia, da sociologia juridica ou filosofia do direito [...] a natureza
essencialmente triadica do direito de sorte que a nenhum especialista possa
ser dado isolar, de maneira absoluta, um dos fatores para torna-lo objeto de
qualquer pesquisa de ordem filosoéfica, sociolégica ou juridica (REALE, 1994,
p. 53-54).

A par disso, diante da fragilidade do positivismo juridico que permeava a
primeira metade do século XX no continente europeu, nasceu a corrente filosofica
denominada de pds-positivista, a qual buscou superar o sistema de hermenéutica
anterior (positivista).

A definicao da expressao é feita por Luis Roberto Barroso, para quem o “pés-
positivismo € a designacao proviséria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem o resgate de valores, a distingdo qualitativa entre principios e regras, a
centralidade dos direitos fundamentais e reaproximacdo do Direito e a Etica”
(BARROSO, 2003, p. 376).

Observa-se que a corrente pos-positivista aponta a necessidade de mitigar a
positividade explicita das leis, da mesma forma que entende como compativel com o
ordenamento juridico a coexisténcia entre regras e principios, para que ambos tenham
forca normativa. Nesse sentido, Paulo Bonavides aduz que os principios passaram
por trés fases distintas, a jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista, a qual, enfim,
“corresponde aos grandes momentos constituintes das ultimas décadas deste século.
As novas constituicées promulgadas acentuam a hegemonia axiolégica dos principios,
convertidas em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais” (BONAVIDES, 2003, p. 281).

No Brasil, diversamente do que ocorreu na Espanha e na ltalia, por exemplo,
onde os ordenamentos juridicos previram referidas mudangas paradigmaticas apds a
segunda guerra, o movimento denominado de neoconstitucionalismo apenas veio a
ocorrer com a fundamentagao contida no texto constitucional de 1988, que impds uma
quebra de paradigma tanto na teoria juridica quanto na pratica dos tribunais. Validou-
se as premissas do reconhecimento da for¢a normativa dos principios juridicos e da
valorizacdo deles na aplicagdo do Direito, bem como houve um significativo
deslocamento do poder do Executivo e do Legislativo ao Judiciario, que passou a ser
o protagonista da referida teoria constitucional.

O tema foi estudado por Daniel Sarmento, para quem essa mudanga de

referéncia envolveu diferentes fendmenos, resumidos da seguinte maneira:
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a) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizagao
da sua importancia na aplicagdo do direito; b) rejeicdo ao formalismo e
recurso mais frequente aos métodos mais abertos de raciocinio juridico:
ponderacao, tépica e teorias da argumentagao; c) constitucionalizacdo do
direito, com a irradiagado das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do
ordenamento; d) reaproximagao entre o direito e a moral; €) judicializacdo da
politica e das relagdes sociais, com um significativo deslocamento de poder
da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario (SARMENTO,
2009, p. 113).

Além disso, a partir também do que foi observado apés o fim das Grandes
Guerras Mundiais, os chamados direitos sociais de primeira dimensao passaram a ter
relevancia dentro da realidade dos individuos. Tornou-se necessario trazer ao campo
legislativo a positivacdo destes direitos, de modo que as novas instituicbes
democraticas ao redor do mundo passaram a incorpora-los, enfocando-se o principio
da dignidade da pessoa.

A nova concepcgéo ideologica do Estado, que superou o Estado Liberal para se
transformar em Estado Social, motivou-se pelo fato de que “o direito subjetivo de
matriz liberal era insuficiente diante das novas tarefas que teriam que ser assumidas
pelo ordenamento juridico” (PINTO, 2022, p. 553).

Nesse viés, ndo se desconhece também que

a sociedade que hoje se vive é uma sociedade de conflituosidade de massa
(trabalho, saude, religido, ragas, sexo e cor), de produgdo, de altos indices
de consumo, de inUmeras caréncias sociais, dentre varias outras questbes
existenciais que permeiam a condi¢do humana (PINTO, 2022, p. 553).

Além disso,

percebe-se, claramente, que aquele sistema de direito processual civil
classico, inflexivel e altamente formal, que continha apenas uma Unica
promessa de solugao para as lides levadas ao Judiciario, sofreu, nas ultimas
décadas, grandes “deformacdes” diante da necessidade de satisfacdo dos
direitos fundamentais sociais de carater prestacional dotados de eficacia
positiva (PINTO, 2022, p. 557).

Com efeito, voltando-se ao campo filoséfico, como aduz Daniel Sarmento
(2009, p.122-123), ao invés de se adotar a subsuncgéo e o silogismo do positivismo
tradicional, ou a aplicacdo da discricionariedade politica do intérprete nos casos
dificeis, como defendia Hart, o movimento do neoconstitucionalismo almeja o emprego
da razéo na solugao das questdes praticas a que o Direito tem que atender, baseando-

se nos instrumentos do Direito Constitucional, mormente nos direitos fundamentais.
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No ordenamento nacional, o neoconstitucionalismo ganhou publicidade com a
chegada das teorias pds-positivistas, principalmente, como ressalta Daniel Sarmento
(2009, p. 226-227), por meio das obras publicadas de Paulo Bonavides, na 52 edigao
do Curso de Direito Constitucional, bem como no livro “A ordem econbmica na
Constituicdo Federal de 887, de Eros Grau, os quais pulverizaram no Brasil a teoria
dos principios de autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy. A partir de entéo,
questdes fundamentais foram fomentadas, como a ponderagdo dos interesses, o
principio da proporcionalidade e a eficacia dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, o Direito Processual Civil brasileiro também passou a integrar
a teoria dos direitos fundamentais, cujas garantias processuais foram previstas no
texto constitucional, com o fim de permitir a concretizacdo dos valores e dos direitos
constitucionais. Assim, com a promulgacédo do Cddigo de Processo Civil de 2015,
atribui-se forgca normativa aos principios constitucionais. Ele buscou dar efetividade
ao processo e conferir maior eficiéncia a tutela jurisdicional, abrangendo, dentre outros
instrumentos, a maior aproximagao entre 0s sujeitos processuais, a cooperagao
processual e a busca do consenso.

Desta forma, o referido cédigo buscou dar concretude a norma prescrita no
artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, bem como diminuir a taxa de reformas
recursais, contribuir para a padronizacdo da jurisprudéncia, evitar o arbitrio e a
arbitrariedade; afastar o elemento surpresa das decisdes, dar estabilidade, coeréncia,
integridade na formacao decisoria, favorecendo a racionalidade do sistema juridico,
entre outros fins.

Ainda na linha da efetividade e celeridade, destaca-se que o Cddigo de
Processo Civil, a partir do que esta contido no artigo 6°, prescreve o principio da
colaboracao e cooperagao dos atores do processo, impondo aos sujeitos o dever de
cooperarem entre si, para que se tenha, em tempo razoavel, uma decisao de mérito
justa e efetiva. Esse principio espraia-se por todo o Cdédigo, haja vista se constituir
numa norma fundamental do processo civil.

Do mesmo modo, o Codigo impde a busca da solugdo consensual do conflito
quando determina a designacédo de audiéncia de conciliagdo e mediagao (art. 334,
caput, CPC), e impbe que o ndo comparecimento das partes ao ato acarreta inclusive
ato atentatdrio a dignidade da justica, prevendo a aplicacdo de multa (§8°, art. 334,
CPCQC).
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Seguindo esse viés, como corolario do principio da cooperagédo também ha a
regra prescrita no artigo 378 do CPC, determinando que ninguém se exime do dever
de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade.

Freddie Didier Jr. (2017) aponta que os principios do devido processo legal, da
boa-fé processual, do contraditério e do respeito ao autorregramento de vontade no
processo serviram de base para o surgimento do principio da cooperagéo. Para ele, o
modelo cooperativo parece ser o mais adequado em um regime democratico,
porquanto busca a efetiva participacdo dos sujeitos processuais. E “o modelo de
direito processual civil adequado a clausula do devido processo legal e ao regime
democratico” (DIDIER JUNIOR, 2017, p. 141).

Na linha do movimento neoconstitucional, o processo civil cooperativo decorre
dos valores constitucionais, porquanto no préprio preambulo da Constituicao Federal
foi enunciado o Estado Democratico de Direito, o qual é destinado a assegurar valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, especialmente
jungida a realizagao da liberdade, da igualdade e do compromisso de todos com a
solugao pacifica dos conflitos.

A cooperagao, nesse sentido,

[...] pressupbe a ampliagao do dever de responsabilidade na obtencédo do
resultado util do processo, sob a perspectiva do direito e dever de
participacédo de todo e qualquer cidadao nesse desiderato, o que acaba por
revelar uma materializagdo da democracia participativa, adotada pela
Constituigdo Federal, a partir da determinagéo de que a Republica Federativa
do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito, no qual todo
poder emana do povo, que tem, dentre seus objetivos, construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, promovendo o bem de todos (art.1°, caput e
par. unico e art.3°% | e IV, DA C.F.) (MEDEIROS NETO; MACHADO, 2016, p.
175).

Além disso, Didier Jr. deixa claro que “a eficacia normativa do principio da
cooperagao independe da existéncia de regras juridicas expressas” (DIDDIER
JUNIOR, 2017, p. 143-144), pois, ao “integrar o sistema juridico, o principio da
cooperagao garante o meio (imputagao de uma situagao juridica passiva) necessario
a obtengdo do fim almejado (o processo cooperativo)” (DIDDIER JUNIOR, 2017, p.
143-144), ou seja, “torna devidos os comportamentos necessarios a obtengdo de um
processo legal e cooperativo” (DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 143-144).

Na visao dele, o principio da cooperagao impde trés diferentes tipos de deveres:

dever de esclarecimento, de lealdade e de protecdo, que se refere a todos aqueles
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que do processo participam, ndo apenas as partes principais. Ele expde da seguinte

forma:

a) dever de esclarecimento: os demandantes devem redigir a sua
demanda com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia; b) dever de lealdade:
as partes ndo podem litigar de ma-fé (arts. 79-81 do CPC), além de ter de
observar o principio da boa-fé processual (art. 5° CPC); c) dever de protegao:
a parte ndo pode causar danos a parte adversaria (puni¢cdo ao atentado, art.
77, VI, CPC; ha a responsabilidade objetiva do exequente nos casos de
execucdo injusta, arts. 520, | e 776 CPC) (DIDDIER JUNIOR, 2017, p. 144).

Igualmente, cumpre destacar que ha os deveres basicos decorrentes do
principio da cooperagao em relagdo ao juiz, sendo eles os deveres de esclarecimento,
de prevencgao, de consulta e de auxilio. Para Daniel Mitidiero (2012, p. 70), que utiliza

citacdes de Miguel Teixeira de Sousa:

O dever de esclarecimento constitui “o dever de o tribunal se esclarecer junto
das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagodes, pedidos
ou posi¢des em juizo” (SOUSA, 1997, p. 65-67). O de prevengéo, o dever de
0 orgéo jurisdicional prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos
“ser frustrado pelo uso inadequado do processo” (SOUSA, 1997, p. 65-67). O
de consulta, o dever de o 6rgao judicial consultar as partes antes de decidir
sobre qualquer questdo, possibilitando antes que essas o influenciem a
respeito do rumo a ser dado a causa (SOUSA, 1997, p. 65-67). O dever de
auxilio, “o dever de auxiliar as partes na superagao de eventuais dificuldades
gue impegam o exercicio de direitos ou faculdades ou o cumprimento de 6nus
ou deveres processuais” (SOUSA, 1997, p. 65-67).

Conclui-se que o CPC de 2015 inovou na criagdo do modelo cooperativo,
deixando de lado os dois modelos até entdo existentes de direito processual, quais
sejam adversarial e inquisitorial. Nesse passo, muito embora n&o haja unanimidade
acerca da definicao destes dois ultimos, pode-se sintetizar que no modelo adversarial
se sobressai a luta das partes no processo em detrimento dos poderes do Juiz, que
passa a ser um mero observador, pronto para decidir a disputa; ja no modelo
inquisitorial ha maior poder conferido ao magistrado, o qual assume o protagonismo
do processo em relacdo as partes. Relaciona-se esses dois modelos,
respectivamente, aos principios dispositivo e inquisitorial. (CAMBI; HAAS; SCHMITZ,
2017, p. 04).

Nessa linha, o artigo 6° do CPC de 2015 estabelece o modelo cooperativo de
processo, redimensionando o principio do contraditério, inserindo o juiz como um

sujeito do dialogo processual, ndo apenas como observador da disputa das partes,



38

erigindo-se o contraditério como instrumento fundamental ao desfecho da deciséo,

nao se limitando ao mero formalismo da palavra:

O modelo de processo pautado pela colaboragdo visa a outorgar nova
dimensao ao papel do juiz na conducdo do processo. O juiz do processo
cooperativo € um juiz isondbmico na sua condugdo e assimétrico apenas
quando impde suas decisbes. Desempenha duplo papel: é paritario no
dialogo e assimétrico na decisdo (MITIDIERO, 2011, p. 81).

Mitidiero agrega ainda que “a colaboragao visa a organizar a participagcéo do
juiz e das partes no processo de forma equilibrada” (MITIDIERO, 2011, p. 71),
porquanto o fim dela é obter um processo justo que possa alcangar uma decisao

igualmente justa.

2.4 CONSENSUALIDADE E FLEXIBILIDADE NO PROCEDIMENTO ESTRUTURAL

Diariamente sao ajuizadas demandas complexas, que abrangem elevada
conflituosidade e envolvem interesses de varios grupos, excedendo, e muito, os
limites da lide (FRANCA, 2022, p.399).

Por isso, como ja foi mencionado, ndo obstante inexista regulamentagéo
especifica sobre o processo estrutural, havendo apenas projeto de lei em andamento,
a auséncia de norma voltada diretamente ao tema nao obsta a aplicagdo da técnica
dos litigios estruturais.

Ha de se observar sempre o principio da inafastabilidade da jurisdigao, previsto
no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que determina que a lei nao
afastara da apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direitos, ndo podendo
0 magistrado se furtar a analise do caso concreto por auséncia de norma que se
subsuma a ele.

Alias, cabe rememorar a atual fase filosofica do neoconstitucionalismo, na qual
a Carta Constitucional assume o centro e protagonismo do ordenamento juridico,
espraiando para todo o sistema juridico seus principios, valores e normas.

Por isso, deve o juiz julgar o caso de acordo com a Constituicdo Federal,
atendendo aos ditames constitucionais, havendo ou ndo norma especifica que se

subsuma a demanda judicializada. O magistrado € o guardido do texto constitucional.
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Da mesma forma, é necessario ressaltar a garantia constitucional do acesso a
justica, que € um direito fundamental das pessoas em territério brasileiro, e também
decorre do inciso XXXV, art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Outrossim, as normas processuais do CPC/2015 se mostram mais préximas de
garantir um processo estrutural adequado na medida em que elas proporcionam
espaco para a consensualidade e cooperacao, formas de agir que promovem maiores
condi¢des para a resolugao de problemas estruturais.

E sabido, entdo, que o CPC/2015 estabeleceu a valorizagdo da pacificacéo
social através da solugdo dialogada das partes, tanto no uso das técnicas
extrajudiciais de resolugao de conflitos quanto na judicializagdo da demanda. Exsurge
que a tonica do referido Codigo converge no sentido de que haja completa
comunicagao das partes e do julgador, num contexto de igualdade e colaboragao
processual, sem ignorar eventual resisténcia em relagao ao direito material. Referido
agir comunicativo das partes encontra fundamento nos ensinamos de Jurgen
Habermas (BELLINETTI, BENVENHU, 2021, p. 10-11).

Nesse cariz, vé-se que o Cdbdigo Processual Civil cumpre o comando
constitucional que estabelece os valores do Estado Democratico de Direito (artigo 1°,
caput, da CF), tendo assumido compromisso com o cidaddo, possibilitando-lhe o
exercicio pleno da democracia, com a participagcao de todos em pé de igualdade,
influindo de forma direta na vida policia e social. Com efeito, embora a teoria do agir
comunicativo de Habermas diga respeito precipuamente ao campo politico, pode
também ser aplicada ao contexto juridico (BELLINETTI, BENVENHU, 2021, p. 11),
uma vez que “a ideia de democracia colaborativa € o ponto comum entre o discurso
habermasiano e o Cédigo de Processo Civil” (BELLINETTI, BENVENHU, 2021, p. 13).

Por outro lado, cabivel reconhecer que ha diversas criticas em relagdo ao
processo coletivo estrutural. As duas principais sdo “de que ele viola a teoria da
separacao dos poderes e atribui aos juizes competéncias que s&o executivas, a qual
eles tém pouca aptidao para desempenhar. Além disso, 0 processo recorrentemente
nao consegue cumprir o0 papel a que se propoe, dadas as limitacbes que lhe séo
inerentes” (VITORELLI, 2022, p. 358).

A despeito dessas criticas, Vitorelli, utilizando-se do entendimento de
Culmmings e Rhode (CUMMINGS; RHODE, 2009, p. 603-652), afirma que “a doutrina
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progressista considera o processo coletivo, ainda que imperfeito, indispensavel como
estratégia de mudanca social” (VITORELLI, 2022, p. 358).

As ideias trazidas acima de cooperagao, participagao, contraditorio adequado
e insercao do magistrado dentre os sujeitos do dialogo processual adequam-se
perfeitamente as caracteristicas do processo estrutural, haja vista ser o modelo
cooperativo 0 mais indicado para a intervencao do Judiciario na reforma de uma
instituicdo publica ou privada e na proposi¢cao de implementacao ou restruturagéao de
politicas publicas. Esse modo de proceder fortalece a legitimagdo democratica do
orgao jurisdicional e ainda possibilita um provimento mais efetivo, construido a partir
do dialogo (SARAIVA, 2022, p. 275).

A doutrina aponta que o procedimento estrutural € predominantemente bifasico
e, apesar de compreender duas etapas, elas ndo sdo estanques entre si, podendo
haver a interferéncia de uma etapa na outra, nos moldes do processo falimentar.

As decisdes estruturantes (structural injunctions) da primeira fase se resumem
a identificar o problema estrutural, delimitando o que precisa ser reestruturado, através
da prolagdo de uma decisdao mais genérica e abrangente, que seria 0 nucleo do
problema.

Ao passo que a segunda etapa se ocupa da implementacdo das medidas,
mediante a elaboracdo de um plano especifico de atuagcdo, apdés uma ampla
discussao acerca das mudangas alcangadas e das proximas a serem efetivadas. Caso
alguma medida se mostre inadequada, outro plano deve ser elaborado, readequando-
se as medidas com o passar do tempo. Logo, as decisdes de implementagdo sao
multiplas, proferidas em cadeia, e compreendem avancos e retrocessos, adequando-
se ao caso concreto.

Trazendo o exemplo do caso Brown, Arenhart afirma que a decisado proferida
pela Suprema Corte ndo resolveu e nem teria como solucionar de vez a segregagao
racial nos Estados Unidos, demonstrando que as providéncias adotadas podem nao
ser suficientes para a alteracdo do cenario existente. Assim, impde um olhar
prospectivo, o qual, mais do que corrigir uma situagao, busca “entender que tipo de
mudanca é desejada e alicergar os pilares para que, em algum momento, alcance-se
a protecgao satisfatéria e equilibrado do bem juridico” (ARENHART, 2021, p. 62).

Como assevera Owen Fiss:
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O juiz deve procurar o “melhor” remédio, mas como o seu julgamento deve
incorporar consideragdes abertas como eficacia e justica, e como a ameacga
e o valor constitucional que ocasiona a intervengdo nunca podem ser
definidos com grande precisdo, a escolha particular do remédio nunca pode
ser defendido com qualquer certeza. Deve estar sempre aberto a revisio,
mesmo sem a forte demonstracdo tradicionalmente exigida para a
modificacdo de um decreto, nomeadamente, que a primeira escolha esta a
causar graves dificuldades. Uma revisdo justifica-se se o remédio nao
funcionar eficazmente ou for desnecessariamente oneroso (FISS, 1979, p.
49, tradugéo nossa).

Alias, a complexidade da causa implicara, comumente, a necessidade de se
tentar varias solugdes para o problema. Essa técnica de tentativa-erro-acerto é que
permitira a selegdo da melhor técnica e do resultado 6timo para o caso (FISS, 1979,
p. 36).

Para Vitorelli (2022, p. 383), o sistema brasileiro separa completamente
cognicao e execugao e nao tem tradicdo de instrumentos efetivos para a imposigao
de ordens judiciais. Além disso, a adog¢ao na sentenca de ordens abertas tende a
falhar no processo nacional. Assim, ele aponta como solucdo desse problema a
“‘possibilidade de que a atividade cognitiva e executiva convivam em um mesmo
momento processual” (VITORELLI, 2022, p. 383), sugerindo como interessantes
alternativas para que isso ocorra (parcela da execugéao ja acontega no curso da parte
cognitiva), a tutela proviséria do CPC e o julgamento parcial do mérito (art. 356, CPC),
submetido a recurso sem efeito suspensivo imediato, os quais podem auxiliar “na
resolugcao do oObice relacionado ao tempo que usualmente transcorre entre a decisao
e sua implementacao” (VITORELLI, 2022, p. 384).

Outrossim, para que isso também ocorra € necessaria uma releitura das
normas da coisa julgada, cuja dificuldade reside ndo nas relag¢des juridicas de trato
sucessivo, ja excluidas dos limites da coisa julgada material, mas nas “mudancas
contextuais que demandem uma releitura da situagdo material, ainda que sem
alteracao fatica” (VITORELLI, 2002, p. 384), ja que a coisa julgada pode se tornar
defasada em raz&do de avancgos tecnoldgicos. Dessa forma, ele afirma que quanto
“mais complexo for o litigio, mais ductil deve ser a coisa julgada” (VITORELLI, 2022,
p. 385).

Nesse quadro, para a efetividade das medidas, far-se-a necessario decisdes
com uso de técnicas de negociagao e mediagao, ressaltando-se a imprescindivel
cooperacgao e participacao das partes. Ha também necessidade de instrumentos de
fiscalizagdo, acompanhamento do cumprimento das decisbes estruturais. Logo, a
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sentencga tera aspectos de uma nova instituicao, elaborada para pensar, acompanhar
e implementar as citadas mudangas.
Nas palavras de Picoli, tratando sobre a estratégia que o magistrado pode

adotar na conducao de uma demanda estrutural, os

...] processos estruturais trazem as partes ao protagonismo da
implementacédo da reforma. Essa conduta tanto pode se efetivar mediante
delegacédo da formulagdo do plano de reestruturacdo a propria instituicdo
violadora, quanto através da adogao de acordos celebrados entre a instituigao
e grupos afetados (PICOLI, 2018, p. 88).

A par disso, para Edilson Vitorelli, a fase de implementacao é a mais complexa,
sendo natural a busca da execugdo das medidas de forma negociada, com a
participacado das partes, do réu e de varios atores, especialmente porque o processo

civil nao foi elaborado para projetar o modo de agir de uma instituicao.

A fase de implementacéo é, frequentemente, a mais complexa de um litigio
estrutural, eis que muitos caminhos podem ser utilizados para a satisfagéo do
direito material reconhecido na fase anterior, sem que nenhum deles esteja
predeterminado em lei. O processo judicial ndo foi talhado para a finalidade
de projetar o modo de agir de uma organizagdo, em que a alteragao de
algumas partes gera a reorganizagdo do todo, com resultados
recorrentemente imprevisiveis. Assim, é natural que se busque fazer a
execucao de forma negociada, com a participagdo e colaboragdo do réu.
Também é recorrente que a execugdo envolva a participagdo de muitos
atores, alguns dos quais sequer integraram a fase de conhecimento. Isso
porque a efetividade das mudancgas pode estar ligada ao comportamento de
pessoas que, conquanto ndo sejam destinatarias da ordem, sé&o
colateralmente atingidas por ela ou ocupam posi¢cdées capazes de bloquear,
total ou parcialmente, os resultados esperados. (VITORELLI, 2018, p. 08).

Ademais, ele destaca que essas caracteristicas ndo bastam para definir uma
execucao estrutural. Assim, “uma execucgao € estrutural quando busca reordenar uma
instituicao pela via da jurisdicao” (VITORELLI, 2018, p. 09).

Nesse sentido, Sérgio Arenhart e Gustavo Osna fazem uma distingdo, com
base na ciéncia, entre sistemas complexos e lineares, trazendo essa reflexao para o

contexto dos processos estruturais, afirmando que os

sistemas complexos, nesse sentido, divergiriam sensivelmente de sistemas
lineares. Nestes Ultimos, determinada condicdo poderia levar a uma pronta
resposta; de hipoteses existente certa patologia, seria viavel prescrever um
medicamento que presumivelmente vai combaté-la. Ja nos sistemas
complexo surgiria, como pedra angular, o fato de os efeitos de determinada
intervencdo serem em larga medida intangiveis, exigindo um constante
trabalho de reandlises e de rearranjos (ARENHART, OSNA, 2022, p. 06).
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Referidos autores, escrevendo sobre a necessidade de se desmistificar o
processo estrutural, asseveram que o magistrado ndo deve abandonar a forma
tradicional de solugdo da controvérsia (decisao impositiva), a qual deve ter no
processo estrutural uma aplicagdo residual (ARENHART, OSNA, 2022). Ademais,
argumentam também que nesse tipo de conflito, “solu¢des que privilegiem o consenso
e a cooperagao entre diferentes instancias (particularmente aqui, o dialogo
interinstitucional) assume maior adequac¢ao” (ARENHART, OSNA, 2022, p. 06).

Na sequéncia, eles concluem que o juiz deve decidir o conflito, apontando a
violagdo de um direito e a providéncia a ser adotada, deixando a critério de outra

instituicdo as medidas a serem adotadas:

Fazer do processo um ambiente de aproximagéo de visdes distintas e de
dialogo entre os envolvidos pode, para esse tipo de controvérsia, resultar em
desfechos muito mais eficientes do que a imposicéo de uma vis&o unilateral
do magistrado. E assim que as solugdes cooperativas ou dialogadas podem
desempenhar um importante papel: o Judiciario decide a controvérsia,
apontando a violacdo ao direito fundamental e a necessidade de alguma
providéncia; todavia, deixa a critério de outra instituicio a especificagao das
medidas a serem adotadas e 0 momento para tanto, mediante controle da
razoabilidade e da suficiéncia dessas escolhas. (ARENHART, OSNA, 2022,
p. 06).

Ademais, reforcam a ideia de que o processo estrutural € a porta mais capaz
de conformar e de consolidar as questdes que surgem como entraves ao processo
estrutural, como a “seguranca juridica”, a “separagao de poderes” ou as “capacidades
institucionais”, concluindo que é “preciso desmistificar a matéria — compreendendo
suas virtudes e sua rica potencialidade para o nosso arranjo processual” (ARENHART,
OSNA, 2022, p. 10), porquanto, através dele, “viabiliza-se que o Judiciario ofereca
uma resposta mais rente a realidade para situacdes que ndo seriam satisfatoriamente
tuteladas a partir do seu contexto léxico anterior” (ARENHART, OSNA, 2022, p. 10).

Por sua vez, a flexibilidade envolve a necessidade de se adotar técnicas
processuais voltadas a necessidade de se efetivar a tutela e conferir eficacia ao texto
constitucional que prescreve os direitos fundamentais sociais. E necessario admitir
uma grande plasticidade ao procedimento, para que haja a devida adequagao em
cada conflito estrutural. Desse modo, ndo obstante haja alguns institutos que, em
tese, possam ser incompativeis com o processo estrutural, ha possibilidade de

conforma-los no contexto dos problemas complexos e multifacetarios.
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Isso porque ndo se mostra razoavel o apego cego a institutos que foram
concebidos na visao classica do processo, voltada predominantemente para as tutelas
individuais e particulares, compostas por relagdes juridicas bipolares, quando se esta
diante de uma demanda estrutural. Como ja visto, o processo civil ndo deve estar de
acordo apenas com a legislagdo infraconstitucional, mas deve atender,
preferencialmente, as normas, valores, direitos e principios contidos na Constituicao
Federal. Obtém-se um modelo de processo mais democratico, que possua uma
perspectiva de conquista de direitos e garantias fundamentais.

Importante destacar que o principio da demanda (art. 141 do CPC/2015) pode
ser visto como um exemplo de entrave ao processo estrutural, o qual vincula o
magistrado a decidir o mérito da demanda nos limites postos pelas partes, nao
podendo ele decidir de oficio sobre questdo que a lei determina iniciativa dos
demandantes. Esse principio, entretanto, ndo é absoluto, havendo excecdes, como a
possibilidade de o juiz conhecer de oficio as objecdes de direito processual (condigbes
da acao e os pressupostos processuais) e a possibilidade de ele conceder a tutela
especifica nas prestacoes de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa (artigo 497, 498
e 536 do CPC), mesmo que a parte ndo tenha formulado pedido.

Henrique Alves Pinto, discorrendo sobre a mitigagdo do principio da demanda,
faz um paralelo com a regra contida no artigo 497 do CPC, para considerar que o

pedido da tutela deve ser sempre certo,

mesmo nas demandas estruturais pelas quais se admite a flexibilizagdo do
principio da demanda, o pedido da tutela jurisdicional tem que ser sempre
certo, conforme o artigo 322 da nova lei adjetiva, ainda que o juiz possa variar,
de oficio, a técnica executiva para prestar a tutela do direito (Arts.497 e 498)
(PINTO, 2022, p. 564).

Logo, conclui que o pedido certo referido pelo cédigo de processo civil € o
pedido mediato, o bem da vida que se busca em Juizo, que deve estar especifico na
peticao inicial, € ndo o pedido imediato (PINTO, 2022, 564).

Outro exemplo trazido pela doutrina acerca da necessidade de mitigacéo de
alguns institutos do processo civil classico quando se esta diante de uma demanda
estrutural é a previsao legal dos tipos de tutela executiva. Nem sempre a execucgéo do
processo estrutural encontrara nas tutelas previstas na legislacdo a eficacia para
garantir a concretizag&o da restruturacédo de um problema estrutural.

Nas palavras de Pinto,
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em desfecho as discussdes a respeito da elasticidade do art.497 do CPC/15,
e da sua importancia enquanto vetor normativo das decisdes estruturais no
sistema juridico brasileiro, o que se pode deduzir é o fato de que, por conta
das inumeras e inimaginaveis situagdes delineadas pelo direito material
(constitucional e infraconstitucional), € equivocado pensar que o complexo
normativo em vigor conseguiu antever toda e qualquer forma executiva de
sua efetivacdo nos casos de ameacgas, lesdes e negligéncia por parte
daqueles que praticam esses atos (PINTO, 2022, p. 574).

Do mesmo modo, Leonardo Silva Nunes defende a ideia de que o procedimento
comum seja o ponto de partida. “E salutar — e, por que ndo, recomendavel — que o
procedimento seja, entdo, moldado conforme as vicissitudes do caso concreto”
(NUNES, 2022, p. 702). Fundamenta esse entendimento “no direito ao procedimento
adequado como corolario do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva” (NUNES,
2022, p. 702).

Referida flexibilidade também compreende varias outras consideragdes, como
a participacao do amicus curiae, a realizagao de audiéncias publicas, a possibilidade

de cooperacéo juridica internacional e nacional, por exemplo.



46

3 TUTELA EXTRAJUDICIAL ESTRUTURAL COLETIVA

Neste capitulo constata-se a possibilidade de utilizagdo de mecanismos
extrajudiciais disponiveis ao Ministério Publico, em especial por meio do inquérito civil
e do compromisso de ajustamento de conduta, para a construgdo de uma via
resolutiva para problemas estruturais. Para tanto, analisam-se técnicas
extraprocessuais de solugdo de conflitos estruturais, o termo de ajustamento de
conduta e, por fim, os contornos da negociagcado coletiva, com seus pressupostos,

limites e vantagens.

3.1 RESOLUCAO EXTRAJUDICIAL E TECNICAS EXTRAPROCESSUAIS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS ESTRUTURAIS

No ordenamento nacional, como visto, as concepg¢des classicas e alguns
dogmas do processo civil tradicional podem dificultar a aplicagdo da técnica do
processo estrutural, o que indica a necessidade de “ampla releitura de alguns
conceitos como jurisdigéo, estabilizagdo da demanda, adstrigdo ou congruéncia, coisa
julgada e do sistema de preclusdes” (NERY, BERESTINA, 2022, p. 02).

Entretanto, sem olvidar da relevancia da busca de superagdo de alguns
possiveis obstaculos para a efetivacdo da técnica do processo coletivo estrutural,
neste topico analisar-se-a a importancia da se voltar a atencdo para a solucao
consensual extrajudicial de conflitos estruturais, bem como as possiveis técnicas que
podem ser empregadas e que sejam efetivas na reestruturagao das instituicbes e na
reformulacao de politicas publicas, assegurando-se os direitos fundamentais.

O foco em questado esta atrelado ao tema do efetivo acesso a justica. Nesse
viés, acerca da garantia constitucional do acesso a justi¢ca, importante destacar os
estudos feitos em Florenga por Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988), na histérica
pesquisa que teve inicio em 1965, quando houve um despertar de interesse em torno
do tema, o que resultou em trés posicdes basicas.

Como resultado de seus estudos, verificou-se, em sequéncia cronolégica, as
trés ondas de acesso a justica. A primeira foi a necessidade da assisténcia judiciaria
gratuita. A segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacao
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juridica aos interesses difusos e coletivos. No contexto brasileiro, o Ministério Publico
assumiu protagonismo nesse aspecto. Por fim, com a terceira onda tem-se o “enfoque
de acesso a justi¢ca”, a qual, além de incluir as ondas anteriores, pretende alcangar os
métodos adequados de resolugao de conflitos, numa tentativa de atacar as barreiras
ao acesso de modo mais articulado e compreensivo (CAPPELLETTI, GARTH, 1988,
p. 31).

Destarte, desde a terceira onda, o acesso a justica néo se limita apenas ao
acesso formal ao Poder Judiciario. Vai muito além. Pressupde acesso efetivo a justica
com a resolucado adequada dos conflitos.

Cappelletti e Garth ponderam que ha grandes barreiras ao acesso a justiga, em
decorréncia das custas judiciais, do tempo do processo, das possibilidades das partes
de acesso a recursos financeiros e de conhecimento para agir no processo € no
acesso a estrutura do Poder Judiciario (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 15-25).

Nesta linha de ideias, € importante destacar o Projeto Florenga, que contempla
ainda outra perspectiva, relacionada ao Estado Providéncia e ao acesso a justica. Mas
qual a relacdo entre ambos? Para Friedman, conforme apontado por Vitovsky,
“somente quando é chegada a era do Welfare State € que temos a presenca do
movimento do acesso a justica de forma intensa” (FRIEDMAN, 1978, p.15, apud
VITOVSKY, 2017, p. 187). De fato, o Projeto de Florengca se preocupava com os
conflitos que envolvem a administragdo publica. O autor ainda acrescenta que a
educacéo juridica assume papel fundamental no acesso a justica, uma vez que “a
parte ndo toma nenhuma iniciativa para buscar a reivindicacao de seus direitos, muitas
vezes provocada por medo de retaliacdo, desconhecimento dos direitos etc.”
(FRIEDMAN, 1978, p.15, apud VITOVSKY, 2017, p. 187). Ainda, Vitovsky acrescenta
que se trata “muitas vezes de uma procura suprimida, razao pela qual a necessidade
de se fazer uma sociologia das auséncias de tais comunidades” (VITOVSKY, 2017,
p.188).

Para Jodao Antonio Fernandes Pedroso, a educacéo para o Direito e para os
direitos é fundamental, porquanto

[...] e educagéo para o direito e para os direitos, como forma de capacitar os
cidadaos para o Direito e para o mundo juridico-legal, de modo a que os
mesmos sejam capazes de fazer um uso efetivo e eficiente dos instrumentos
a sua disposigdo, o que lhes permite obter beneficios e contribui para
alcangar a justica social, ja que encoraja ao respeito pelo Direito e ajuda a
construgéo da coeséo social da comunidade (PEDROSO, 2011, p. 142).
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Em uma denominada quarta onda de acesso a justiga, o autor Kim Economides
sugere o acesso aos operadores do Direito a justica, quando “expde as dimensdes
ética e politica da administracao da justica e, assim, indica importantes e novos
desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino juridico”
(ECONOMIDES, 1999, p. 72). Assim, conforme pondera Vitovsky, propde alterar a
perspectiva do “acesso” para “justiga”, com o comprometimento social de seus
profissionais com os grupos socialmente excluidos (VITOVSKY, 2017, p. 190).

Nesse diapasao, de acordo com os dados recentes do CNJ (Conselho Nacional
de Justica), na publicagao Justiga em Numeros 2023, ha a informagao dos processos
em tramite ao final de 2022, constando aproximadamente 63 milhdes de ac¢des
judiciais (BRASIL, 2023, p. 92). No ano de 2022 ingressaram 21,3 milhdes acdes
originarias, equivalente a 7,5% a mais que o ano anterior (BRASIL, 2023, p. 93).

Além disso, “0 aumento do estoque (1,8 milhdo) foi maior do que a simples
diferenca entre o que ingressou (31,5 milhdes) e o que foi baixado (30,3 milhdes),
devido aos processos que retornam a tramitagao (casos pendentes), sem figurarem
como casos novos” (BRASIL, 2023, p.93). Sao ao todo 81,4 milhées de processos em
tramitacdo. Entretanto, a taxa de congestionamento liquida reduziu para 67,5% (5,4
pontos percentuais a menos que a taxa bruta). Ademais, “A conciliagdo, politica
permanente do CNJ desde 2006, ndo apresenta evolugdo. Em 2022, foram 12,3% de
processos solucionados por conciliagao, valor similar ao medido nos anos anteriores”
(BRASIL, 2023, p.301). A par disso, o tempo de resolugdo de um processo fisico foi
em média de 7 anos e 9 meses, enquanto o processo eletrénico foi solucionado em 2
anos, ou seja, mais do triplo do tempo (BRASIL, 2023, p. 302).

Desse modo, vé-se que, mesmo contendo alguns avangos, 0os numeros ainda
apontam uma elevada sobrecarga do Poder Judiciario, que possui 81,4 milhdes
processos em tramitacdo. Com isso, entre os fatores que contribuem para a
insatisfacédo em relagéo a tutela judicial, pode-se mencionar o tempo médio para a
resolucao de conflitos, que ainda permanece alto, e a auséncia de desafogamento
das demandas que ingressam diariamente.

Diante disso, esses dados evidenciam que a resolugdo consensual dos
conflitos pode garantir a efetividade do acesso a justica, ainda mais se se considerar
as demandas complexas, que extrapolam o tempo de resolu¢cdo média do prazo
apontado no estudo do CNJ.
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Nesse viés, o CPC de 2015 apresentou mudangas significativas em relagao a
primazia da tutela jurisdicional quando envolve conflitos que admitem
autocomposicao, conforme regra prescrita no artigo 3°, §3°. Assim, a tutela judicial é
um dos meios de solucao de conflitos, ao lado de outras formas, como a mediagao, a
conciliagdo, a busca da autocomposigao e a arbitragem, que foram erigidos como
meios adequados e preferencias de solucéo de disputas.

Nas afirmagdes de Didier Jr. e Fernandez (2023), o art. 926 do CPC?, que trata
da coeréncia, integridade e estabilidade, ndo deve ser lido como regra destinada

apena ao Poder Judiciario, porquanto,

Integridade, coeréncia e estabilidade devem ser observadas no ambito
interno de cada uma das portas de acesso a justica e, sempre que possivel,
entre diferentes portas, havendo, no minimo, um dever de consideragéo das
manifestagbes provenientes de cada uma delas, sobretudo nos temas
relacionados diretamente a sua atuagéo. Finalmente, compreendido a partir
da premissa de existéncia de um sistema de justica multiportas, o art. 4° do
CPC assegura o direito nao apenas a solugéo do problema juridico (em tempo
razoavel), mas a sua solugao de modo integral. Isso deve ser compreendido
em termos muito mais amplos do que uma articulagédo entre os principios da
duragéo razoavel do processo e da primazia da decisdo de mérito- (DIDIER
JR, FERNANDEZ, 2023, p.22).

Desse modo, o CPC prescreve diretrizes centrais do sistema multiportas,
tornando o “processo” um “método de solugdo de problemas juridicos, né&o
necessariamente método de solugao do problema por meio da jurisdicdo, que deixa
de ser compreendida como via preferencial para essa finalidade” (DIDIER JR,
FERNANDEZ, 2023, p. 23).

Nesse prisma, oportuno apontar que a expressao tribunal multiportas foi
inicialmente utilizada por Frank Sander, na palestra proferida em Pound Conference
em 1976. Apds, foi utilizada no artigo Varieties of Dispute Processing, no qual Sander
vislumbrou a possibilidade de se criar nos tribunais e em centros de resolugéo de
conflitos uma espécie de sagudo que faria uma triagem inicial dos casos,
encaminhando-se para a porta mais adequada, de acordo com alguns critérios, como
o valor da demanda, a relacéo entre as partes, natureza da controvérsia, os custos e
o tempo previsto para o término dos casos (CRESPO, SANDER, 2012).

Outrossim, o principio da autorregulagéo de vontade permite a celebragao de

negocios juridicos sobre a solugdo de um problema juridico em qualquer das portas

9 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
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de acesso a justiga, respeitando-se as regras pertinentes a cada uma delas. Além dos
negocios juridicos materiais, ha a previsdo dos negocios juridicos processuais, de
acordo com a regra prescrita no artigo 190 do CPC, podendo haver alteragado de
procedimento também no ambito de qualquer das portas de acesso, com a
possibilidade de as partes criarem outras portas, n&o se limitando esse tipo de negdcio
ao processo jurisdicional (DIDIER JR, FERNANDEZ, 2023, p. 24).

Com efeito, a fronteira a ser explorada refere-se ao negdcio processual
multiportas, cuja premissa é a interacéo entre as diversas portas de acesso a justica.
Para os autores Didier Jr. e Fernandez (2023), os negdcios processuais multiportas

podem:

estabelecer condicionantes ao acesso a determinada porta ou formas de
acesso escalonado, como nos casos de a.7) exigéncia da utilizagdo da
producao antecipada de prova como etapa prévia a negociagao direta, a
mediagao, a arbitragem, ao processo administrativo ou judicial, caso em que
a funcdo da produgado antecipada de provas sera a criagdo de condigbes
adequadas para a solugéo do problema perante outro sujeito do sistema; a.2)
fixacdo, de modo expresso, da necessidade de tentativa direta de
autocomposigédo antes de eventual ajuizamento de agéo (ex., art. 23, Lei n.
13.140/2015); a.3) pactuagéo da utilizagdo da mediagdo como etapa inicial
para a tentativa de solugdo do conflito e, em caso de insucesso, que eventual
processo judicial sera obrigatoriamente submetido a um Nucleo de Justiga
4.0 especializado na matéria (Resolugédo n. 385/2021, art. 2°, do Conselho
Nacional de Justica); a.4) exigéncia de utilizagdo da avaliagao de terceiro
imparcial ou da provocagdo de comité de resolugdo de disputas como
condicionante do inicio do processo arbitral; etc. [..] (DIDIER JR;
FERNANDEZ, 2023, p. 24).

Nesse contexto, oportuno mencionar que o surgimento do sistema multiportas
com énfase em solugcdes consensuais, no qual se prioriza a comunicagao entre os
envolvidos, na busca do consenso, encontra correspondéncia nos ensinamentos de
Junger Habermas, notadamente, quanto a teoria do agir comunicativo.

Desse modo, os negdcios processuais multiportas podem funcionar “como uma
espécie de ponte ou corredor entre as diferentes portas de acesso a justica” (DIDIER
JR, FERNANDEZ, 2023, p. 25).

A par disso, os litigios estruturais, mesmo sendo complexos e multifacetarios,
podem ser perfeitamente resolvidos na esfera extrajudicial. Assim, embora haja
divergéncia doutrinaria sobre a definicdo do tema, como ja visto, para o estudo em
questao importa destacar que os litigios estruturais s&o conflitos de natureza coletiva
e implicam na necessidade de modificar-se a estrutura de funcionamento de uma

instituicao, politica ou programa, reorganizando-a, com o fim de efetivar os direitos
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sociais prescritos na Constituicdo Federal que ndo foram implementados por meio de
politicas publica adequadas.

Para além disso, o Ministério Publico possui atribuicdo exclusiva para a
instauragao de inquérito civil, conforme se vé na Lei n°. 7.347/1985, artigos 8° e 10, e
Resolugdo n°. 23/2007 do Conselho Nacional do Ministério Publico. A partir dele,
pode-se apurar um problema estrutural, aprofundar as causas da desestrutura da
instituicdo, os envolvidos no litigio estrutural, as formas de resolugado do conflito, a
escuta e participagao dos interessados, por meio de audiéncias publicas, numa
verdadeira democracia participativa. Para tanto, tem-se a disposi¢cao diversas
ferramentas de instrugdo, como a requisicado de pericias, de documentos, a solicitagao
de apoio técnico de outras areas do saber, tais quais assistentes sociais, contadores
e engenheiros, bem assim visitas em loco, entre outras agdes cabiveis. E, com isso,
pode-se chegar ao estabelecimento de consensos que propiciem a realizagéo de
reunides de alinhamento, a partir das quais se pode assumir compromissos no
contexto do inquérito civil, expedir recomenda¢des administrativas ou realizar a
pactuagao de um compromisso de ajustamento de conduta. Dessa forma, a utilizagao
da acgao judicial torna-se residual, para os casos em que se constitui a unica via
adequada.

Para Edilson Vitorelli, o processo coletivo brasileiro “tem uma caracteristica que
o diferencia significativamente, tanto do modelo norte-americano quando do europeu:
a existéncia do inquérito civil” (VITORELLI, 2021, p. 139). Esse instrumento de
exclusividade do Ministério Publico possibilita, pela via do consenso, a realizagao de
importantes transformacdes sociais e alteragdes estruturais, sem a necessidade da
tutela jurisdicional.

A esse respeito, a propria atuagao ministerial tem sido ressignificada, porquanto
a instauracao de inquérito civil compreendia apenas e tdo-somente a apuragao de
ato/fato ilicito, por meio de inumeras diligéncias, ao cabo das quais era possivel ou o
ajuizamento de uma acgao civil publica, seja de que natureza for, ou o arquivamento
pela auséncia de elementos aptos a propositura de medida judicial.

Contudo, para além do arquivamento ou propositura de uma acao civil publica,
ou requisi¢cdes de documentos ou inquirigao de envolvidos e partes, que se relacionam
a fungao investigativa, sedimentada na légica binaria do licito = arquivamento / ilicito

= ajuizamento de agado, o inquérito civil e sua funcdo foram expandidos e
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ressignificados diante do papel assumido pelo Ministério Publico com a Constituicao
Federal de 1988. Assim, passou a ser encarado também como uma ferramenta para
intervir na realidade, na busca de solugao a um problema, por meio da realizagao de
reunibes em que consensos sejam estabelecidos, da expedicdo de uma
recomendagdo administrativa, do acordo em um termo de ajustamento de conduta
(VITORELLI, 2021, p. 145).

Essa nova concepgéao se destaca ainda mais diante de um problema estrutural.
Isso porque os problemas dessa natureza nao se resolvem com a logica licito-ilicito.
Estdo inseridos na necessidade de se intervir na sociedade, na busca da solu¢cédo do
problema. Nao se solucionam com a identificagdo de um fato. Vao muito além.
Pressupdem a “compreensado das interfaces desse fato com o contexto da sua
ocorréncia, para permitir o desenvolvimento de uma estratégia de resolugdo do
problema. E ai que esta a dificuldade, sobretudo em decorréncia do carater
policéntrico desses litigios” (VITORELLI, 2021, p. 146).

Além dos mecanismos constitucionais e legais, a instituigdo ministerial podera

utilizar de

mecanismos atipicos, mas juridica e socialmente legitimos, tais como
acordos para a pactuagdo com o poder publico sobre a implementacao de
politicas publicas, os projetos sociais e institucionais, reunides coletivas, e o
uso do direito de peticdo, nos termos do art.5°, XXXIX, alinea b, da CR/1988
(ALMEIDA, DAHER, LOPES, 2017).

Nesse sentido, agrega-se ainda a expedigdo de oficios requisitorios e
comunicatérios, palestras e parceiras com entidades. Alias, a via extrajudicial nesses

casos estruturais deve ser prioritaria. Para Nery e Berestinas (2023, p. 03-04):

Na tutela coletiva de direitos, os insuficientes resultados alcangados e a
modesta contribuigdo do processo civil tradicional para a protegdo e
materializagéo dos direitos fundamentais sociais impdem que seja percorrida,
prioritaria e preferencialmente, a via extrajudicial para a tutela de tais direitos.
Se ainda pairar alguma davida a esse respeito, ela podera ser dissipada ao
se atentar para o fato de que, em pleno século XXI, a tutela adjudicatéria
prestada em sede judicial nao fornece meios capazes de garantir a mais da
metade da populagao brasileira o acesso ao servigo publico de saneamento
basico, que integra o minimo existencial e guarda estreita relagdo com a
tutela da vida e da saude humanas.

Desse modo, detém o Ministério Publico varios instrumentos extrajudiciais que
servem como meios para a resolugao pacifica dos conflitos, como a expedicdo de uma

recomendacgao administrativa, o acordo em um termo de ajustamento de conduta, a
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realizagcdo de reunides, acordos para a pactuagdo com o poder publico sobre a
implementagao de policias publicas, expedicdo de oficios requisitorios, dentre outros
acima mencionados.

Nesse prisma, valendo-se das contribuigdes da teoria do agir comunicativo de
Junger Habermas, a comunicagdo do Ministério Publico com todos os envolvidos,
reunidos por meio da interagdo de fala e escuta, em pé de igualdade, ponderando-se
todos os argumentos levantados, com respeito e responsabilidades mutuas, pode
propiciar a construgdo do consenso, fruto do uso da linguagem e da argumentagao

critica.

3.2 TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA ENQUANTO NEGOCIO JURIDICO
TRANSINDIVIDUAL

A pactuagédo do compromisso de ajustamento de conduta € uma eleigao
estratégica no desempenho das atribuicbes constitucionais do Ministério Publico,
permitindo uma atuacao mais célere e eficaz. A introducao do referido instituto ampliou
a abrangéncia do inquérito civil, o qual, embora sempre administrativo, antes era
apenas adversarial e inquisitorial. Agora, precisa ser revisto diante de um problema
estrutural, de modo a figurar como uma nova maneira de gerenciamento, devendo ser
conduzido de forma dialégica, plural, consensual e negocial.

Com efeito, a primeira previsao legal acerca desse termo ocorreu no Estatuto
da Crianga e do Adolescente em seu art. 211. Apds, houve previsao no Codigo de
Defesa do Consumidor, que acrescentou o §6° ao artigo 5° da Lei da Agao Civil
Publica, norma aplicavel a todo ambito do processo coletivo, a qual estabelece que “§
6° Os orgaos publicos legitimados poderédo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial” (BRASIL, 1990). Ha também referéncia na Lei
Antitruste (artigo 85) e na Lei da Mediagao Publica (artigo 32, inciso lll), todos no
ambito coletivo.

Importante salientar que as expressdes “termo de ajustamento de conduta” e
‘compromisso de ajustamento de conduta” sdo comumente utilizadas como

sinbnimos, o que também se faz nesse trabalho. A rigor, poder-se-ia alegar que
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“termo” diz respeito a forma, ao conjunto dos caracteres que o representem no mundo
material, bem como a substancia material que o constitui; ja “compromisso” seria o
negocio juridico propriamente dito, que existe no mundo imaterial do Direito e tem sua
manifestacdo material pelo termo. Neste trabalho, ndo se vé pertinéncia na realizagao
de tal diferenciacdo, uma vez que, numa perspectiva pratica, o uso da expressao
“termo de ajustamento de conduta” abrange o compromisso, numa relagéo
metonimica.

Em relagéo a natureza juridica do Termo de Ajustamento de Conduta, ha de se
analisar a questao a luz da Teoria do Fato Juridico que, embora encontre tratamento
no amago do Direito Civil, importa a toda Teoria Geral do Direito, pois os conceitos
sao de utilidade para qualquer area da Ciéncia Juridica, motivo pelo qual ndo podem
ser restringidos apenas ao ambito privado. Na conceituagao mais difundida, os fatos
juridicos lato sensu hao de ser divididos em conformidade com as suas caracteristicas
em: fato juridico, ato-fato juridico e ato juridico /ato sensu, sendo este ultimo dividido
em ato juridico stricto sensu e negocio juridico (ALVIM, CUNHA, 2020, p. 03).

O compromisso de ajustamento de conduta € um negdcio juridico, o qual, por
sua vez, pode ser assim classificado quando “o ordenamento juridico confere a
possibilidade de autorregulagéo dos interesses no ambito dos mais diversos ramos do
Direito, inclusive do Direito Publico” (ALVIM; CUNHA, 2020, p. 03).

Por meio do TAC, as partes autorregulam seus interesses, dentro do espaco
conferido pelo ordenamento juridico, visando a alcangar “um ajustamento das
condutas a lei”, bem como a recuperacado dos danos causados. Desse modo, ha um
ajuste inter-partes, tratando-se de uma espécie de negdcio juridico bilateral (ALVIM,
CUNHA, 2020, p. 04).

Nesse diapasao, ha controvérsia na doutrina a respeito de quais os limites que
o Termo de Ajustamento de Conduta possa abranger, existindo parte que defende que
a negociagao apenas pode ser feita em relacéo as questdes periféricas do acordo e
nao sobre o nucleo do problema, podendo envolver tdo somente concessbes mutuas
acerca do tempo, lugar e modo de cumprimento das obrigagdes.

Esse entendimento se sedimenta basicamente na premissa da
indisponibilidade dos interesses transindividuais e na interpretagao literal da regra

contida no artigo 5°, §6°, da Lei n. 7.347/85, na parte em que afirma que os 6rgaos
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publicos legitimados poderdo tomar dos interessados “compromisso de ajustamento
de conduta as exigéncias legais” (BRASIL, 1990).

Entretanto, cumpre destacar que ha tempos o ordenamento juridico vem
permitindo a autocomposicéo em interesses metaindividuais. E inegavel que o préprio
direito indisponivel tem sido objeto de negociagdo autorizada pelo ordenamento
juridico, que esta incrementando e alargando as possibilidades de solugdo consensual
de conflitos em diversos ramos do Direito Publico.

Ja previa a transagdo penal e a suspensdo condicional do processo (Lei
9.099/95) e posteriormente trouxe o acordo de nao persecugdo penal — Lei
13.964/2019 (Pacote Anticrime), além do acordo de leniéncia e do recente acordo de
nao persecucgao civil — art. 17-B da Lei n°® 8.429/1992, com a redacao dada pela Lei n°
14.230/2021.

Esse é o entendimento de Humberto Pinho, para quem sé nao deve ser
admitida a autocomposi¢cdo quando houver expressa vedacéao legal ou quando violar

um direito fundamental:

Nesse passo, importante reconhecer que com o advento do CPC/2015 (arts.
165 e 334, §4°) e da Lei de Mediagéo (art. 3°, §2° da Lei n° 13.140/2015) nado
ha mais duavida quanto a possibilidade de composicdo em direitos
indisponiveis. Temos sustentado que, diante dos termos adotados pelo
legislador, aliados a ideia da ressignificacdo da indisponibilidade a partir das
premissas da contemporaneidade, a abrangéncia do direito indisponivel que
nao admite autocomposicédo deve ser reduzida as hipéteses nas quais haja
vedagdo expressa ao acordo, ou quando a disposigao violentar um direito
fundamental do cidaddo (PINHO, 2018, p. 19).

Nesse sentido, inclusive, foi aprovada a Resolugao 188 do Conselho Nacional
do Ministério Publico (CNMP), de 1° de dezembro de 2014, que dispde sobre a Politica
Nacional de Incentivo a Autocomposi¢cdo no ambito do Ministério Publico.

Assim, incumbe ao agente ministerial implementar e adotar mecanismos de
autocomposigdo, como a negociagao, a mediagdo e as convengdes processuais,
mesmo quando envolva problemas estruturais, porquanto possui a disposicao
instrumentos extrajudiciais adequados e eficazes para a resolugao do litigio complexo,
podendo autocompor tanto em direitos publicos materiais quanto em convencodes
processuais.

A segunda premissa que serve de fundamentacdo para a restricdo da
negociacao no termo de ajustamento de conduta a elementos periféricos diz respeito
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a interpretagdo literal do artigo 5° §6°, da Lei n.7.347/85 “compromisso de
ajustamento de conduta as exigéncias legais” (BRASIL, 1990).

Todavia, sobre essa questdo € necessario considerar, nas palavras de Nery e
Berestinas (2023, p. 12), que a lei da acao civil publica é anterior a Constituigao
Federal, devendo ser interpretada de acordo com o viés do neoconstitucionalismo,
sendo que o sistema multiportas também foi prestigiado pela Carta Constitucional,
além da possibilidade de haver mediagdo em conflitos da administragao publica. Veja-

se:

Quanto a essa suposta limitagéo legal do ambito de aplicagdo do ajustamento
de conduta, cujo conteudo estaria circunscrito a adesao pura e simples da
conduta do interessado as exigéncias legais, € necessario sopesar o
seguinte: a) a lei de agdo civil publica é anterior a Constituicdo Federal de
1988, e a sua exegese deve ser efetuada sob o influxo do
neoconstitucionalismo; b) o sistema de justica multiportas, consagrado na
Constituigdo Federal, prestigia os métodos de autocomposigéo extrajudicial;
c) hodiernamente, o sistema juridico patrio passou a admitir a mediagéo de
conflitos que envolvem a administragéo publica, o que abarca a possibilidade
de concessdes mutuas; d) recentemente, foi admitida a possibilidade de
insercdo da clausula de arbitragem nos contratos administrativos,
prestigiando-se a ampliacdo da negociagdo em tais avengas de interesse
publico; e) existe a necessidade de se conferir ao citado preceito legal uma
interpretacao ldgico-sistematica, promovendo o dialogo da referida fonte
normativa com o novel Cédigo de Processo Civil, cujo conteudo fortaleceu os
métodos extrajudiciais de composi¢ao de litigios, prestigiando-se o didlogo
das fontes, assaz necessario para a adequada protegdo dos direitos
coletivos; f) a Lei Nacional 13.964/2019 previu, expressamente, o cabimento
de solugéo consensual na seara da probidade administrativa, disciplinando o
acordo de nao persecugao civel, em paralelo ao instituto do acordo de nao
persecucao penal, outra importante inovagéo trazida pela citada lei (NERY;
BERESTINAS, 2023, p. 12).

Em acréscimo, reforgando a possibilidade de a negociagéo envolver os proprios
interesses transindividuais, importante destacar que mencionadas concessdes devem
buscar a melhor protecdo dos interesses metaindividuais, podendo abranger,
inclusive, concessdes relativas ao proprio direito material, como tem sido reconhecido

pela doutrina:

podem as partes negociar e fazer concessodes reciprocas relativas ao direito
material, desde que demonstrada a adequagao da solugdo encontrada ao
conflito, isto é, desde que perfeitamente caracterizada a vantagem do
compromisso ou do acordo em relagao ao processo judicial” (PIZZOL, 2019,
p. 285).

Para Elton Venturi, cada vez mais se torna evidente a necessidade de se
reconhecer o relativismo conceitual acerca da indisponibilidade dos direitos, havendo
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novas exigéncias para a determinagdo de foruns e mecanismos resolutérios de
conflitos envolvendo direitos indisponiveis (VENTURI, 2016, p. 15).

O citado autor pondera que ¢é inapropriada a correlagéo entre indisponibilidade
e inalienabilidade (donde se extrai a inegociabilidade), pois “justificada no interesse
publico a mais adequada protegdo dos direitos indisponiveis (mesmo que contra a
vontade de seus titulares), a proibicdo de qualquer negociagao que os envolva muitas
vezes tem implicado a absoluta auséncia de sua protecdo adequada” (VENTURI,
2016, p. 06).

Na sequéncia, para a analise da indisponibilidade do direito, Venturi traz a
perspectiva da livre manifestacdo de vontade dos titulares dos direitos indisponiveis e

a ponderagao entre a razoabilidade do procedimento negocial, para afirmar que

num Estado que funcionem estruturas institucionais democraticas e
independentes (tais como o Poder Judicidrio, o Ministério Publico, a
imprensa, € as organizagbes sociais, dentre outras), bem como
procedimentos de representatividade social que permitam a adequada
manifestagéo de vontade dos cidadaos (tal como as audiéncias publicas), nao
parece razoavel que o interesse publico e os direitos difusos e coletivos sejam
considerados inegociaveis ou intransacionaveis, pela mera e abstrata
rotulagem da indisponibilidade (VENTURI, 2016. p. 09).

Cumpre mencionar que com o Codigo de Processo Civil de 2015 houve
ampliagdo da possibilidade de o termo de ajustamento de conduta prever, além dos
negodcios juridicos materiais, os negdécios juridicos processuais atipicos, de acordo
com a clausula geral do artigo 190, cuja normatizagao € aplicavel subsidiariamente ao
processo coletivo, abrangendo convengdes que digam respeito ao procedimento,
onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o procedimento.

Alude-se ao autorregramento de vontade na area do processo civil, com o
objetivo de ajustar as questdes procedimentais e processuais as especificidades do
conflito (PIZZOL, 2019, p. 623).

Assim, a instituicdo ministerial, dotada de independéncia e autonomia
constitucional, atuando de forma democratica, figurando como parte ou como fiscal da
ordem juridica, pode celebrar negdcios juridicos materiais e processuais, cuja
capacidade negocial decorre do ordenamento juridico, quer no ambito extrajudicial,
através do termo de ajustamento de conduta, tendo, como regra, forga de titulo
executivo extrajudicial (parte final do §6° do artigo 5° da Lei n.° 7.341/85), quer em

curso de processo judicial, contando com a homologacéao judicial, quando passara a
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ter eficacia de titulo executivo judicial (artigo 487, inciso lll, b, do CPC/2015). Referida
matéria ja foi, inclusive, reconhecida na Resolugéo n°. 118/2014 do CNMP (artigo 15
e seguintes).

Nesse viés, tem-se que a titularidade analisada sob a otica das convengdes
processuais diverge da titularidade do direito material. O ente legitimado a firmar
negocio juridico processual é aquele que detém a titularidade das situacdes
processuais advindas do direito processual, € ndo do direito material. Afinal, o objeto
deste negdcio é limitado ao ambito processual, a matéria processual. Outrossim, a
legitimidade ativa do Ministério Publico decorre do ordenamento juridico e ndo da
titularidade do direito material, o qual € apenas reflexo.

Oportuno mencionar que o artigo 190 do CPC menciona o termo “direitos que
admitem autocomposigao”, o qual ndo deve ser confundido com direitos disponiveis,
pois, como visto, o ordenamento juridico brasileiro n&o deixa duvidas que a
autocomposicgao € possivel em tutela de direitos indisponiveis e transindividuais.

Desta forma, o Termo de Ajustamento de Conduta admite a autocomposicao
do conflito em direitos transindividuais, permitindo a negociabilidade de direitos
indisponiveis desde que seja absolutamente necessario para a sua protegéo
adequada e nao seja violado qualquer direito fundamental.

Destarte, direitos que admitem autocomposi¢ao pertencem a uma categoria

mais ampla que os direitos disponiveis. Acerca do tema:

Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Conceigao, Leonardo
Ribeiro e Rogério de Mello ensinam que os primeiros perfazem categoria
juridica mais ampla que os direitos disponiveis. Explicam, ainda, que a
autocomposigdo deve ser entendida como o conjunto de técnicas por
intermédio das quais as partes podem atingir a solugdo da controvérsia entre
si estabelecida sem que exista a prolacdo de uma decisdo judicial de
acertamento de direitos (BELLINETTI, HATOUM, 2016, p. 08).

Nesse sentido, o enunciado 135 do Forum Permanente de Processualistas
Civis: “A indisponibilidade do direito material ndo impede, por si s6, a celebracdo de
negocio juridico processual” (BASTOS, DIDIER JR., MENDES, NEVES JR., 2023); e
o Enunciado 255 do mesmo féorum: “é admissivel a celebracdo de convencéao
processual coletiva” (BASTOS, DIDIER JR., MENDES, NEVES JR., 2023), o que
possibilita a realizagdo de negdcios juridicos processuais para o campo das acgoes

coletivas, que visam precipuamente a protecao dos interesses coletivos /ato sensu.
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Por fim, cumpre destacar que, embora haja a interpretagdo mais restritiva de
que o direito material deve comportar também autocomposicido para a realizagao de
convencgao processual (WAMBIER, TALAMINI, 2016, p. 48-49), a interpretacéo
ampliativa parece ser a que melhor se adequa ao conceito de negdcio juridico
processual, permitindo-se a realizagdo dele independentemente da natureza juridica
do direito material em questdo, estando a respectiva validade condicionada aos
requisitos do negdcio valido, uma vez que o ato negocial do processo ndao abrange o

meérito da causa ou o direito material em litigio, mas tdo somente o procedimento.

3.3 PRESSUPOSTOS, LIMITES E AS VANTAGENS DA NEGOCIACAO COLETIVA ESTRUTURAL

A definicdo de problemas estruturais ndo encontra concordancia na doutrina,
havendo, inclusive, quem prefira ndo os definir, porquanto eles podem assumir
multiplas e diferentes formas. Desta maneira, seria preferivel trabalhar as
caracteristicas deles, as quais, no estudo em analise, foram limitadas aquelas vistas
com certa convergéncia pela doutrina, quais sejam: a complexidade, multipolaridade,
mutabilidade, prospectividade e a necessidade de intervencéo continuada.

Referidas caracteristicas impactam numa exitosa negociacao estrutural, bem
como demonstram que a tutela extrajudicial assume vantagens em relagao a tutela
adjudicatoria.

Com efeito, as particularidades do problema estrutural exigem que nos
procedimentos administrativos coletivos seja feito um “aprofundado mapeamento do
litigio, de modo a identificar todos os grupos e subgrupos atingidos pela lesao
provocada pelo mau funcionamento da estrutura que se pretende modificar”
(BERESTINAS, NERY, 2022, p. 14), buscando apurar as seguintes informagdes: a)
causas do problema estrutural; b) grupos e subgrupos atingidos pelo conflito; c)
natureza e intensidade das lesdes que dizem respeito a cada grupo (BERESTINAS,
NERY, 2022, p. 14).

Ademais, esses grupos devem ter ampla participacdo em todas as fases do
tramite do inquérito civil estrutural, porquanto, embora a solucdo dos problemas

estruturais envolva um objetivo prospectivo, “ndo se podera ignorar as pretensodes
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titularizadas pelas pessoas que houveram sido atingidas consideravelmente pelas
lesbes identificadas” (BERESTINAS, NERY, 2022, p. 14).

Além do mapeamento do problema estrutural e da ampla participagao dos
envolvidos, o plano de reorganizacdo do modo de funcionamento de uma estrutura
deve compreender uma negociagao abrangente, dando destaque a consensualidade
e ao dialogo interinstitucional. Outrossim, os procedimentos extrajudiciais devem se
revestir de flexibilidade e maleabilidade, conciliando-se com a adequada necessidade
de delimitagado do seu objeto, para que o termo de ajustamento de conduta ndo seja
iliquido (BERESTINAS, NERY, 2022, p. 14-16).

O desafio maior na elaboracéo e assinatura de um acordo estrutural é que ele
tem que ser rigoroso e flexivel ao mesmo tempo, “rigoroso o bastante para
proporcionar melhorias na realidade [...], mas flexivel o bastante para se acomodar as
alterac¢des que forem se verificando ao longo do tempo” (VITORELLI, 2023, p. 201).

Nesse passo, o compromisso de ajustamento de conduta feito pelo Ministério
Publico também deve conter algum tipo de concesséo, tornando o cenario para a outra
parte melhor do que eventual condenacgao em acéo civil publica (VITORELLI, 2023, p.
179), abrangendo como pressuposto a possibilidade de se renunciar ao proprio direito
reconhecido, para se atingir a tutela adequada do direito (VITORELLI, 2023, p. 180).

Para além disso, nas palavras de Vitorelli, um bom acordo coletivo é aquele
que obtém nao o “melhor resultado abstratamente possivel”’, mas o que alcanga um
“resultado 6timo, levando em conta os coeficientes de tempo e de incerteza”
(VITORELLI, 2023, p. 184). Para ele, o que importa é: “ter em mente que a tutela
adequada do direito material € a que leva em consideragcdo nao apenas o valor do
direito integro, abstratamente, mas também os descontos necessarios em virtude do
tempo e da incerteza na sua obteng¢ao” (VITORELLI, 2023, p. 185).

Nesse cariz, Barros (2022) aponta que a fase de planejamento e de preparagao
€ fundamental para a negociagao coletiva estrutural, a qual deve levar em conta trés
“tensdes proprias da dinamica negocial [...]: a) criar e distribuir valor; b) empatia e
assertividade; c) agente principal e representante” (BARROS, 2022, p. 07-08). Ainda,

vale ressaltar:

Tais tensbes chamam atencdo para, desde o momento do planejamento,
manter-se atento a importancia da confian¢a e da reputagéo do negociador,
pois permite mais seguranga na comunicagao, o que é essencial para se criar
valor na mesa de negociagéo. A criagdo de valor (aumentar o bolo) deve
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anteceder sua distribuicdo. Além disso, & necessario equilibrar empatia e
assertividade: ser empatico como os latinos e assertivos como os europeus.
Por fim, cumpre ampliar as lentes da observagédo quanto aos interesses do
representante (ex.: advogado ou preposto) que pode, até para potencializar
sua imagem na mesa, contrastar com os do agente principal e dificultar os
acordos (BARROS, 2022, p. 07).

De mais a mais, uma negociagado coletiva estrutural deve levar em

consideragao:

a) a valorizagdo do diagnodstico e do mapeamento do conflito; b) a
necessidade de focar nos interesses (sdo as verdadeiras necessidades, os
desejos etc.) e ndo nas posig¢des iniciais; c) a participagdo democratica, além
da representacdo adequada, dos grupos atingidos pelo problema para que
seus interesses se revelem e contribuam para a solugdo do problema; d) o
valor da postura ética e altiva (da boa reputagao), pois a confianga importa
para uma comunicagdo empatica e a manutengao dos relacionamentos; e e)
buscar solugdes que passem pelo crivo da adequagao, da justica e da
razoabilidade, ainda que seja necessario transacionar ou estabelecer um
regime de transi¢cdo (BARROS, 2022, p. 07-08).

De acordo com Vitorelli, na fase de negociagao de um TAC estrutural, deve-se
ainda acrescentar, para a identificacdo com profundidade do problema, a
transparéncia, cuja relevancia é ainda maior diante de um problema estrutural,
porquanto ha assimetria de informacdo entre o legitimado ativo coletivo e o
representante responsavel pela instituicdo. Além disso, a negociacdo deve ser
pautada pela boa-fé e cooperagao, possibilitando que o problema seja entendido com
riqueza de detalhes (VITORELLI, 2023, p. 198).

Essa fase precisa ser valorizada, porquanto a ampla obtencao de informacdes
possibilitara melhor analise das opgdes que aparecerdo como solugcbes aos
problemas estruturais, sabendo-se que muitas vezes as medidas apontadas refletirdo
drasticamente na realidade de outros grupos e interesses, causando outros problemas
da mesma ordem.

E o que demonstra Gustavo Osna, apontando que o desafio de equacionar a
solugédo do problema reside no “dificil equilibrio entre o acertamento do caso e os
impactos gerais (institucionais e econémicos) da decisado; em casos grandes demais
para uma variavel puramente dicotémica” (OSNA, 2022, p. 494).

Com efeito, cumpre destacar que os limites para a concretizagdo da tutela
extrajudicial estrutural ja foram apontados nesse texto por alguns doutrinadores, como

Barros, o qual indica que os acordos tém que ser adequados, justos e razoaveis,
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mesmo que seja necessario transacionar ou estabelecer um regime de transigao
(BARROS, 2022, p. 07-08). Também foram afirmados por Pizzol, para quem as partes
podem “negociar e fazer concessdes reciprocas relativas ao direito material, desde
que demonstrada a adequacgéo da solugado encontrada ao conflito, isto €, desde que
perfeitamente caracterizada a vantagem do compromisso ou do acordo em relagdo ao
processo judicial” (P1ZZOL, 2019, p. 285). Nesse mesmo sentido, Vitorelli assevera
que deve haver uma tutela adequada do direito material (VITORELLI, 2023, p. 185).

As expressodes citadas, como adequacao, justica, vantagem, razoabilidade, séo
relativas, devendo ser levadas em consideragao no caso concreto. Racionalmente, o
interesse publico deve prevalecer no contexto da pactuacdo de um termo de
ajustamento de conduta.

A par disso, da mesma forma que as caracteristicas do problema estrutural
estdo jungidas diretamente na forma como uma negociagdo estrutural deve ser
realizada, elas também apontam, em alguns casos, algumas vantagens em relagao a
judicializagdo da demanda estrutural, tendo maior potencial de produzir bons
resultados para os envolvidos.

Na visdo de Luciane Moessa de Souza, a solugdo consensual compreende
uma construgdo a partir do didlogo, com o envolvimento de todos os “interesses
relevantes” e “sera criativa em uma medida que jamais poderia resultar de qualquer
decisao unilateral” (SOUZA, 2014, p. 152). Também estabelece que sera legitima
(democratica), pois “foi capaz de encontrar a adesao/aceitagado de todos os atores
sociais/politicos/econémicos necessarios para que ela seja efetivada” (SOUZA, 2014,
p. 152). Acrescente-se que ela sera sustentavel, “ja que os autores nao irdo questiona-
la, e sim contribuirdo para a sua efetivagdo, dialogando novamente em caso de
qualquer impasse” (SOUZA, 2014, p. 152). Outrossim, referida autora ainda
acrescenta que a solucido sera implementada de forma mais rapida e econdmica
possivel, ‘ja que conta com a boa vontade dos envolvidos e o0 debate democratico
devera ter levado em conta os custos e beneficios imanentes a cada alternativa de
solugao” (SOUZA, 2014, p. 152).

Nesse viés, entende-se que a judicializagdo das politicas publicas relativas
aos direitos sociais, que sao tipicos problemas estruturais, ndo tem tido muita
efetividade na resolucao dos conflitos. Algumas justificativas séo colocadas para essa

afirmacgao. A maioria dos julgamentos sao feitos em agdes individuais, vinculando-se
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apenas as partes (ex. mandados de seguranga para obtencdo de medicamentos,
pedidos de vaga em leito UTI etc.), ou em ag¢des pseudocoletivas (WATANABE, 2019,
p. 298), nas quais o litigio é transindividual, mas o resultado beneficia apenas alguns
(ex. ACP ajuizada em nome de alguns pacientes para a obtengdo de medicagao
especifica). Afora isso, quando se constituem agdes coletivas, possuem como pedidos
obrigagdes genéricas (p. ex. concessao de leitos de UTI, medicacdo etc.), sendo
poucas delas ajuizadas com o fim de modificar a estrutura que ocasiona a situagao de
caréncia coletiva instaurada (CAMARGO, 2021, p. 07).

Além disto, € inerente ao processo civil contar com varios instrumentos de
impugnagado e recursos, 0sS quais requerem consideravel tempo para serem
ultrapassados, tornando a concretizagdo da solugdo dos problemas estruturais
morosa ou até incerta. Outro motivo que aumenta a ineficiéncia das decisdes judiciais
em processos estruturais € o ausente e/ou ineficiente dialogo entre os Poderes e
Instituicdes, representados pelo Judiciario, Executivo, Ministério Publico e os
interessados envolvidos, além do desconhecimento acerca do funcionamento das
politicas publicas.

Por outro lado, referidos impedimentos podem ser consideravelmente
amenizados durante o tramite de um inquérito civil, cujo instrumento possibilita a
realizagcao de audiéncias publicas com a participagdo dos envolvidos, assim como
pela solicitagao e requisicao de apoio e pericia técnica com conhecimento especifico,
de tantas areas do conhecimento quantas foram necessarias, visitas em loco,
realizacao de reunides, expedicdo de oficios e recomendacgdes administrativas,
apresentacao de palestras, por exemplo, com o fim de possibilitar a real dimenséo do
problema estrutural, buscando-se a pactuagdo de um termo de ajustamento de
conduta que contenha medidas estruturantes adequadas, substituindo-se, entao, a
litigancia judicial pela via do consenso, do diadlogo e da negociagéao.

Ademais, a realizagdo de acordos extrajudiciais estruturais conta com maior
flexibilidade e maleabilidade do que o rigido rito dos procedimentos judiciais.

Como se sabe, no contexto da complexidade contida nos litigios estruturais,
o Direito isolado de outras areas do conhecimento ndo consegue éxito na solugao dos
problemas, possuindo o Ministério Publico, na condugdo do inquérito civil,
instrumentos flexiveis para integrar a atuagao de outras ciéncias do conhecimento,

através de requisi¢ao de pericias, visitas técnicas, estudos preliminares, dentre outros.
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De mais a mais, referido quadro de desestimulo a judicializagdo de demandas
estruturais também conta com outras nuances, dentre elas, o risco de se acolher em
juizo teses acerca da independéncia entre os poderes, o que impossibilitaria o
Judiciario de analisar as decisbes administrativas levadas a cabo pelo Executivo.

Por fim, Vitorelli sinaliza que nao obstante os acordos estruturais tenham seus
méritos, alguns efeitos colaterais deles precisam ser combatidos, haja vista ndo serem
eles a solugado para todos os problemas. O primeiro deve ter como norte a relagao
custo-beneficio, equalizado entre a energia gasta para se celebrar um acordo e os
resultados alcangados. Outro € a demora que envolve os problemas estruturais,
devendo-se buscar solugdes que amenizem as injusticas temporais que decorrem de
uma demanda estrutural, através, por exemplo, das tutelas provisorias para os casos
mais graves. O terceiro efeito que precisa ser combatido € a ndo obtencdo de
resultado significativo, mas, nesse caso, o acordo ganha vantagem em relagdo a
demanda judicial, pois deve ser construido de forma dialogada, vinculando todos os
envolvidos na busca da solugdo do problema e n&o apenas uma parte ou o
magistrado. Outrossim, ele ressalta que o acordo extrajudicial estrutural ndo € um
instrumento feito para punir o compromissario, porquanto busca alcancgar esforgos

para concretizar uma transformagao social (VITORELLI, 2023, p. 326-341).
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4 A TUTELA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE PELO
MINISTERIO PUBLICO

Neste capitulo explicita-se a insergao dos direitos das criangas e adolescentes
no ordenamento juridico brasileiro, com sucinto resgate historico de seu
desenvolvimento no Brasil e no campo internacional. Ademais, busca-se evidenciar o
papel do Ministério Publico na defesa e promog¢do de desses direitos. Tais
movimentos reflexivos sdo imprescindiveis para entender a pertinéncia de uma
atuacao ministerial em problemas estruturais relativos a direitos da infancia e

juventude.

4.1 HISTORICO E CONSIDERACOES SOBRE 0OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DAS CRIANCAS E
DOS ADOLESCENTES

Embora tenha ocorrido de forma paulatina, a legislagdo dos direitos das
criangcas e dos adolescentes sofreu significativas mudangas nas ultimas décadas.
Uma digressao desde o Codigo de Menores de 1927 até os dias atuais permite notar
que por muito tempo as criancas e os adolescentes nao foram considerados sequer
sujeitos de direitos. Eram vistos como objeto da atuagao estatal em situagdes muito
especificas, quando eles “nao se enquadravam dentro da concepg¢ao do protétipo
familiar concebido pelas elites intelectuais e juridicas” (SILVA, 2000, p. 01).

No ambito internacional, a partir do século XIX, surgiram nas jurisdicbes da
Europa e dos Estados Unidos da América os “Tribunais de Menores”, com o fim de
tutelar especificamente a crianca, a qual, durante séculos, apenas restava
subordinada ao poder parental, sem protecao especifica do Estado (BOAVENTURA,
RIBEIRO, VERBICARO, 2019, p. 04).

No Brasil, antes do Cédigo de Menores, vigorava o Codigo Civil de 1916, que
regulava basicamente o direito de propriedade, direitos individuais e o direito de
familia, estabelecendo as obrigagées dos pais em relagdo aos filhos, cabendo ao
Estado apenas um papel complementar, caso faltasse protecao familiar. A crianca e
o adolescente nao possuiam direitos e restavam subordinados tdo somente ao poder
familiar, cabendo exclusivamente ao pai a missdo de dirigir o desenvolvimento do

filho(a), “razdo pela qual a ele pertencia unica e exclusivamente o poder de dispor
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acerca do crescimento da crianga” (BOAVENTURA, RIBEIRO, VERBICARO, 2019, p.
04).

A par disso, o Codigo de Menores regia situagbes de auséncias, como
abandono e falta dos pais, tornando disponivel o poder familiar em alguns casos,
cabendo ao Cdédigo Civil regular as situa¢gdes quando havia “uma familia padréo, em
moldes socialmente aceitos” (SILVA, 2000, p. 02). Outrossim, as situagbes de
auséncia ocorriam quando os “menores”, dentre outras situagdes, “ndo possuissem
moradia certa, tivessem os pais falecidos, fossem ignorados ou desaparecidos,
tivessem sido declarados incapazes, estivessem presos ha mais de dois anos, fossem
qualificados como vagabundos, mendigos, de maus costumes.” (SILVA, 2000, p. 02).

Voltando-se o olhar ao ordenamento internacional, percebe-se que, apds a
Primeira Guerra Mundial, ficou evidente a necessidade de se positivar uma legislacao
voltada ao publico infantojuvenil, motivo que incentivou a Assembleia Geral da Liga
das Nac¢des a adotar a “Carta da Liga sobre a Crianga”, mais popularmente conhecida
como “Declaracdo de Genebra”, a qual tinha, entretanto, uma perspectiva
assistencialista e ndo de protecdo de direitos, atribuindo deveres aos adultos em
relagdo aos infantes (BOAVENTURA, RIBEIRO, VERBICARO, 2019, p. 04).

No ano de 1948, houve mais uma evolucéo na tutela dos direitos das criangas
e dos adolescentes, pois a Assembleia das Nag¢des Unidas proclamou a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, que universalizou a protec¢ao dos direitos humanos,
inserindo uma tutela especifica para a crianga, considerando a faixa etaria dos
individuos. Na sequéncia, em 1959, houve uma quebra de paradigma, uma vez que a
Declaragao dos Direitos da Crianga proferida pela Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU) reconheceu a crianga, pela primeira vez, como sujeito de direitos,
estabelecendo um rol de principios a serem observados pelos Estados, dentre eles o
principio do melhor interesse da crianga. Mas foi apenas em 1989 que surgiu um
documento internacional com forgca coercitiva em relagao aos Estados, a Convengao
sobre os Direitos da Crianga (BOAVENTURA, RIBEIRO, VERBICARO, 2019, p. 04).

Referida convengao entrou em vigor em 1990, sendo ratificada pelo Brasil em
24 de setembro do mesmo ano. Além disso, a Convencao sobre os Direitos da Crianca
define como crianga o ser humano menor de 18 anos de idade. Logo, o ambito de
protecao, embora a convencao apenas cite “criangas”, inclui também os adolescentes.

Com efeito, a “Convencao acolhe a concepcao de desenvolvimento integral da
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crianga, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir protegéo especial
e absoluta prioridade” (PIOVESAN, PIROTTA, 2012, p. 249).

Foi na referida convengao que pela primeira vez se adotou a doutrina da
protecao integral, a qual foi sedimentada em trés pilares basicos: 1) reconhecimento
da peculiar condigdo de pessoa em desenvolvimento, titular de protegédo especial; 2)
criangcas e jovens tém direito a convivéncia familiar; 3) as nag¢des subscritoras
obrigam-se a garantir os direitos humanos fundamentais previstos na convencgao de
forma prioritaria (AMIN, 2016, p. 57).

A par disso, no ordenamento nacional, sob o citado cédigo de 1927, era
estabelecida a denominada “Doutrina do Direito do Menor”, a qual, na sequéncia, foi
substituida pela “Doutrina da Situacao Irregular”, através da aprovagao do Cédigo de
Menores de 1979. Nesse Cddigo, as varias expressdes pejorativas antes atribuidas
as criancas e aos adolescentes, como delinquentes, infratores, vadio, libertino, dentre
outras, passaram a fazer parte de uma unica expressao, qual seja, “situagao irregular’
(SILVA, 2000, p. 04).

Nesse codigo, embora houvesse previsdo de medidas de assisténcia e
protecdo, na pratica ocorria uma segregacado dos infantes, porquanto eles eram
levados para internatos ou, no caso dos infratores, para institutos de detencao
mantidos pela FEBEM. Nao havia preocupagao em manter vinculos familiares, mesmo
porque a auséncia da familia é que justificava a situagao irregular. Desse modo, “a
situacao irregular era uma doutrina n&o universal, restrita, de forma quase absoluta, a
um limitado publico infantojuvenil” (AMIN, 2016, p. 58).

Como o citado cédigo n&o era garantista, pois n&o previa direitos, mas apenas
predefinia situagdes irregulares, combatendo os resultados dos problemas e nao as
causas, os infantes eram meros objetos de protecao e nao sujeitos de direitos, motivo
pela qual nédo se podia exigir do Poder Publico a efetivagdo de direitos fundamentais,
como construcéo de escolas, atendimento pré-natal, transporte escolar, por exemplo
(AMIN, 2016, p. 58).

Nesse viés, ambos os codigos brasileiros, tanto o de 1927 quanto o de 1979,
nao sofreram influéncia dos tratados e normativas internacionais. Assim, os principios
da

Declaragdo de Genebra sobre os Direitos da Crianga, de 1924, nao teve
influéncia no Cédigo de Menores de 1927. Igualmente, a legislagdo nacional
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ignorou os principios ja consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, de 1948 e no Pacto de San José da Costa Rica, de 1969, que
obrigou os paises signatarios a adotarem em seu direito interno os principios
da Convencéo, figurando ali a protecdo a familia e os direitos da crianga,
assim como a Declaragédo sobre os Direitos da Crianga, adotada pela ONU
em 20 de novembro de 1959, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
acima citados, ambos de 1966, n&o tiveram nenhuma influéncia significativa
na redagéo final do Cédigo de Menores de 1979, ainda que o Brasil fosse
sensivel a agenda de discussdes da Organizagéo dos Estados Americanos,
como ficou patente na adogao da doutrina da Protecgéao Integral. (SILVA, 2000,
p. 06).

Enfim, a evolugdo dos direitos das criangas e adolescente no ordenamento
nacional culminou na adog¢ao da doutrina da protecéao integral, estabelecida de forma
vanguardista numa constituicdo, a de 1988, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) de 1990. Com efeito, a Constituicdo trouxe diversos artigos que tratam
especificamente das criangas e dos adolescentes, em consonancia com as “diretrizes
internacionais de direitos humanos e com os padrées democraticos de organizagéo
do Estado e da sociedade” (PIOVESAN, PIROTTA, 2012, p. 251).

Destarte, o artigo 227 da Constituicdo prescreve ser dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar, a crianga e ao adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Cumprindo o comando constitucional, o artigo 1° do ECA rege a protegao
integral a crianga e ao adolescente estabelecendo, em suas disposi¢cdes preliminares,
regras e principios que devem nortear a aplicacdo de todas as disposi¢coes
estatutarias.

A par disso, diferentemente de ambos os cédigos anteriores (1927 e 1979), com
a observancia da doutrina da protecao integral, o ordenamento brasileiro acompanhou
os diversos documentos internacionais, como a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos e a Convencgao das Nagdes Unidas Sobre Direitos das Criangas (Resolugao
XLIV)1O.

10 No Brasil esse texto foi aprovado pelo Decreto Legislativo n°. 28/1990 e promulgado pelo Decreto
n°. 99.710/1990, passando assim, por for¢a do disposto no art.5°, §2°, da CF, a ter plena vigéncia. Esse
documento foi adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989
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Nesse diapasdo, rompeu-se com a doutrina da situagcdo irregular,
estabelecendo que criangas e adolescentes sédo sujeitos de direitos e ndo mero
objetos da intervengao do Estado, da familia e da sociedade, cujos interesses devem
ser assegurados em primeiro plano, de forma prioritaria, levando em conta, ainda, que
eles séo seres em condicao peculiar de desenvolvimento.

Ademais, os infantes ndo sao mais tutelados pelo Estado apenas quando estao
em situacao de auséncia ou situacéao irregular, compreendida pelo Cddigo de Menores
como condigao de pobreza, de delinquéncia ou abandono. A partir da mencionada
ruptura estabelecida pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente de 1990, toda crianga e adolescente passa a ser titular de diversos
direitos fundamentais, os quais devem ser efetivados no plano fatico a todos
indistintamente, constituindo-se como comandos obrigatérios a familia, a sociedade
e, principalmente, ao Estado.

Destarte, as criancas e os adolescentes sdao também considerados como
titulares de direitos humanos subjetivamente pertencentes aos demais seres
humanos, detendo, inclusive, direitos especiais que sao consequéncia de sua
condicao especial de ser humano em desenvolvimento (PIOVESAN, PIROTTA, 2012).

Nesse prisma, os direitos fundamentais do publico infantojuvenil estdo
prescritos nos artigos 5° e 227 da Constituicdo Federal, e tem eficacia e aplicabilidade
imediatas, de acordo com o §1°, art. 5° da CF. Dentre os direitos fundamentais estao
o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao,
violéncia, crueldade e opresséo.

O escopo da atual legislagdo é a universalizagdo dos direitos humanos
relacionados a infancia e juventude, alcangando todas as criangas e adolescentes
indistintamente, os que ja exercem seus direitos e os que ainda estdo excluidos.
Outrossim, sado-lhes assegurados direitos prescritos tanto no ambito interno quanto
gozam de todos os direitos fundamentais previstos em tratados internacionais que o
Brasil seja signatario.

Outrossim, o titulo Il do ECA (arts.7° a 69) explicita cada um dos direitos
fundamentais das criangas e dos adolescentes, estabelecendo que eventual violagao,

por agao ou omissao, traz como consequéncia a adogcao de medidas administrativas
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e/ou judiciais para a efetivacdo do direito violado, além da responsabilizagdo civil,
administrativa e/ou criminal do agente.

Referido comando normativo ainda prescreve que, para cada direito
fundamental da crianga e do adolescente, seja criada e implementada uma politica
publica correspondente, cujo “dever de agir” do Estado ndo se condiciona a qualquer
medida, e se traduza no dever de elaborar planos de atendimento, com acbes
integradas e articuladas de diversos 6rgaos publicos, que abranja também desde a
prevencgao até a rapida intervengcao nos casos de violagdo ou ameaca a direitos, nos
termos do artigo 100, paragrafo unico, do ECA, assegurando-se também prioridade
orcamentaria.

Nesse viés, com o fim de se efetivar a doutrina da protecao integral, o ECA
previu um conjunto de medidas governamentais aos trés entes da federagao, “por
meio de politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia social, servigos
especiais de prevencao e atendimento médico e psicossocial das vitimas de
negligéncias, maus-tratos e abusos, bem como a prote¢cdo juridico-social por
entidades da sociedade civil” (AMIN, 2016, p. 59).

Ademais, instituiu-se a descentralizagcao politico-administrativa do atendimento
ao publico infantojuvenil, tornando o municipio agente de destaque, pela proximidade
territorial das criancas, criando-se os Conselhos Municipais de Direitos da Crianga e
do Adolescente e os Conselhos Tutelares.

Nesse passo, vé-se que o ECA estda em plena harmonia com a Convencéao
sobre os Direitos da Crianga, porquanto “de igual modo, endossa a indivisibilidade dos
direitos humanos das criangas, sua implementagéao reciproca e a igual importancia de
todos os direitos” (PIOVESAN, PIROTTA, 2012, p. 250).

Destarte, o ordenamento juridico, a partir da Constituicido Federal de 1988,
junge o intérprete no sentido de aplicar e interpretar as normas que dizem respeitos
ao publico infantojuvenil sempre no melhor interesse dele, buscando protegé-lo e Ihe
assegurando, de forma prioritaria, seus direitos e garantias.

Ademais, em relacdo a esse publico, especialmente o Estado e a sociedade
devem “assegurar, por meio de leis ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o pleno desenvolvimento das capacidades fisicas,
mentais, morais, espirituais e sociais, cuidando para que isso se dé em condi¢des de
liberdade e de dignidade” (PIOVESAN, PIROTTA, 2012, p. 251).
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4.2 DOUTRINA DA PROTEGCAO INTEGRAL

Como visto, a Constituicao Federal de 1988 rompeu com a doutrina da situagao
irregular e estabeleceu um novo paradigma ao adotar a doutrina da protecgao integral,
com a visualizagao da situacéo de risco, assegurando as criangas e aos adolescentes,
com absoluta prioridade, direitos humanos fundamentais, determinando a familia, ao
Estado e a sociedade o dever legal e concorrente de efetiva-los.

Regulamentando e cumprindo o comando constitucional, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) foi promulgado, formando um microssistema aberto de regras
e principios, baseado em trés pilares basicos, quais sejam: 1) crianga e adolescente
sao sujeitos de direitos; 2) sdo seres em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento e,
portanto, merecedores de uma legislagcao propria, cujo melhor interesse deve ser
sempre assegurado; 3) prioridade absoluta na garantia de seus direitos fundamentais
(AMIN, 2016, p. 56).

Assim, a Lei n° 8.069/90 deixa claro o objetivo fundamental de proteger
integralmente criancas e adolescentes, conforme art. 100, paragrafo unico, incisos Il
e IV (BRASIL, 1990):

Art. 100. Na aplicagao das medidas levar-se-ao em conta as necessidades
pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios. Paragrafo Unico. Sao também principios que regem
a aplicagao das medidas:

[...]

Il - protegcéo integral e prioritaria: a interpretagdo e aplicagdo de toda e
qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecéo integral e
prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes séo titulares;

[...]

IV - interesse superior da crianga e do adolescente: a intervengao deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do
adolescente, sem prejuizo da consideragéo que for devida a outros interesses
legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso
concreto;

O artigo 1° do ECA dispbe sobre a protecao integral a crianga e ao adolescente
estabelecendo, em suas disposi¢cdes preliminares, regras e principios que devem
nortear a aplicacao de todas as disposi¢des estatutarias.

Desse modo, deve-se sempre dar tratamento privilegiado ao publico
infantojuvenil, abandonando de vez a crenga de que a igualdade assegurada pela lei

basta para dar efetivo tratamento igualitario a todos. O norte da lei € a universalizagao
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dos direitos humanos relacionados a infancia e juventude, alcangando todos eles,
principalmente os que ainda n&o exercem seus direitos.

O primeiro e o segundo pilar da doutrina da protecao integral ja foram
examinados no toépico anterior, apenas reforcando-se aqui que crianga e adolescente
sao titulares de direito e devem ser reconhecidos como seres em condigdo peculiar
de desenvolvimento, cujo melhor interesse sempre deve ser assegurado, em
detrimento do interesse de outros grupos que por acaso esteja em conflito, mesmo
em relagao aos idosos, cuja prioridade foi estabelecida de forma infraconstitucional,
através da Lei n°. 10.741/2003.

Além do mais, deve-se levar em conta que as criangas e os adolescentes sao
seres humanos em desenvolvimento, possuindo uma fragilidade peculiar de pessoa
em formagao, correndo mais riscos que um adulto (AMIN, 2016, p. 64).

Para Boaventura, Ribeiro e Verbicaro (2019, p. 02-03), a condicdo de
vulnerabilidade € inerente a crianca e ao adolescente, mas essa condicdo ndo pode
significar incapacidade. Ao invés, representa que o publico infantojuvenil tem por
direito a situagcao de superar os obstaculos que podem impedir ou prejudicar o bem-
estar deles e a efetivagdo de seus direitos. Desse modo, a peculiar condicao dos
infantes exige que a tutela do Estado, da sociedade e da familia seja feita de forma
diferenciada, observando a sua limitacdo e, ao mesmo tempo, implementando a
condicdo para superacao dos possiveis obstaculos.

Nas palavras de Amin, € comum na responsabilidade civil se socializar o dano,
enquanto na area da infancia e juventude se socializa a responsabilidade entre o
Estado, a familia e a sociedade (AMIN, 2016, p.65).

A par disso, o terceiro pilar da doutrina da protegao integral € o principio da
prioridade absoluta a crianca e ao adolescente (art.4° do ECA), que também esta
prescrito no artigo 227 da CF e deve nortear a atuagao de todos, em especial do Poder
Publico, para a defesa e promogao dos direitos assegurados ao publico infantojuvenil.

Nesse passo, o conceito de “prioridade”, para o dicionarista brasileiro Aurélio
Buarque de Holanda Ferreira, é

1. Qualidade do que esta em primeiro lugar, ou do que aparece primeiro;
primazia. 2. Preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo de realizagéao
de seu direito, com pretericdo do de outros; primazia. 3. Qualidade duma
coisa € que posta em primeiro lugar, numa série ou ordem (FERREIRA, 1986,
p. 1393).
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Nessa linha de raciocinio, a definigdo de “absoluta”, segundo o mesmo Aurélio,
significa ilimitada, irrestrita, plena, incondicional. Assim, a soma dos vocabulos ja
demonstra o sentido do principio da prioridade absoluta: qualificacdo dada aos direitos
assegurados a populagdo infantojuvenil, a fim de que eles sejam inseridos
cotidianamente em primeiro lugar, acima de todos os outros interesses em jogo.

Como afirmam Murilo e lldeara Digiacomo:

A clareza de dispositivo em “determinar” que criangas e adolescentes nao
apenas recebam uma atencdo e um tratamento “prioritarios” por parte da
familia, sociedade e, acima de tudo, do Poder Pubico, mas que esta
prioridade seja “absoluta” (ou seja, antes e acima de qualquer outra), somada
a regra basica de hermenéutica, segundo a qual “a lei ndo contém palavras
inUteis”, ndo da margem para qualquer duvida acerca da area que deve ser
atendida em primeirissimo lugar pelas politicas publicas e a¢des do governo
(como, alias, expressamente consignou o paragrafo unico, do dispositivo sub
exame). O dispositivo, portanto, estabelece um verdadeiro comando
normativo dirigido em especial ao administrador publico, que em suas metas
e agdes nao tem alternativa outra além de priorizar — e de forma absoluta — a
area infantojuvenil, como vem sendo reconhecido de forma reiterada por
nossos Tribunais (DIGIACOMO, M., DIGIACOMO, I., 2017, p. 07).

No paragrafo unico do artigo 4° e no artigo 100, paragrafo unico, Il, ECA, a
garantia de prioridade absoluta é exemplificada pela primazia em receber protegao e
socorro, precedéncia de atendimento nos servicos publicos, preferéncia de
formulacédo e execucao de politicas publicas e destinagao privilegiada de recursos
publicos. Trata-se “de norma aberta, com um minimo legal, mas permissiva de uma
interpretacdo ampla a permitir o respeito e aplicagado da doutrina da protecgéo integral”
(AMIN, 2016, p. 65).

Estabelece-se, desse modo, uma primazia em favor das criancas e dos
adolescentes em todas as esferas de interesse, como na area judicial, administrativa,
social, familiar, orcamentaria, ndo comportando questionamentos sobre qual interesse
se deve tutelar em primeiro lugar, cuja escolha ja foi feita pelo legislador constituinte
(AMIN, 2016, 63-64).

Destarte, as normas e principios referentes ao publico infantojuvenil também
devem ser aplicados com razoabilidade, mas é certo que a discricionaridade do Poder
Publico é limitada na formulacédo e execucdo de politicas sociais publicas, diante da
determinacao de se assegurar primazia as criangas e adolescentes, deixando claro
também o carater preventivo da doutrina da protecao integral, ndo havendo colidéncia

entre principios orgamentarios e o principio da prioridade absoluta, justamente por ser
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absoluta, ndo comportando qualquer relativizagdo acerca do seu conteudo (AMIN,
2016, p. 68-70).

Nesse passo, Celso A. B. de Mello critica o termo “poder discricionario”,
sustentando que a auséncia especifica de lei em determinado agir administrativo esta
ligada ndo a um poder, mas a um dever discricionario, cujo ato deve sempre estar
jungido a finalidade de atingir o interesse publico, de cumprir a Constituicdo Federal,
sendo o poder mero instrumento para esse dever-fim.

Para Celso Anténio Bandeira de Mello (2017, p. 12-14):

Na Ciéncia do Direito Administrativo, erradamente e até de modo parodoxal,
quer-se articular os institutos do direito administrativo - inobstante ramo do
direito publico - em torno da idéia de poder, quando o correto seria articula-
los em torno da idéia de dever, de finalidade a ser cumprida. Em face da
finalidade, alguém - a Administragdo Publica - esta posto numa situagéo que
os italianos chamam de doverosita, isto €, sujeicdo a esse dever de atingir a
finalidade. Como nao ha outro meio para se atingir esta finalidade, para obter-
se o cumprimento deste dever, sendo irrogar a alguém certo poder
instrumental, ancilar ao cumprimento do dever, surge o poder, como mera
decorréncia, como mero instrumento impostergavel para que se cumpra o
dever. Mas é o dever que comanda toda a légica do Direito Publico. Assim, o
dever assinalado pela lei, a finalidade nela estampada, propdem-se, para
qualquer agente publico, como um im&, como uma forga atrativa inexoravel
do ponto de vista juridico.

Nesse contexto, de acordo com Wilson Donizeti Liberati, por absoluta

prioridade deve-se entender que as criangas e os adolescentes estao:

[...] em primeiro lugar na escala de preocupacdo dos governantes; devemos
entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das
criangas e adolescentes [...]. Por absoluta prioridade, entende-se que, na
area administrativa, enquanto nao existirem creches, escolas, postos de
saude, atendimento preventivo e emergencial as gestantes, dignas moradias
e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas, sambddromos,
monumentos artisticos etc., porque a vida, a saude, o lar, a prevengao de
doengas sdo mais importantes que as obras de concreto que ficam para
demonstrar o poder do governante" (LIBERATI, 1991, p.16).

Portanto, o principio da prioridade absoluta €& um principio-garantia
constitucional, que ndo deixa ao alvedrio de cada governante decidir se dara ou néo
dara apoio prioritario as criangas e aos adolescentes (DALLARI, 1992, p. 25).

Assim, diante desse principio constitucional da prioridade absoluta, o
administrador publico, que de acordo com o artigo 37 da Constituicdo Federal, esta
vinculado ao principio da legalidade, fica obrigado a garantir, de forma plena, a

efetivagdo dos direitos fundamentais infantojuvenis, ndo podendo invocar o suposto
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“‘poder discricionario” para atender e privilegiar area diversa, ndo amparada por

semelhante mandado constitucional.

4.3 PAPEL CONSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO E A SUA ATRIBUICAO NA TUTELA DOS
DIREITOS DAS CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES

O Ministério Publico adquiriu contornos constitucionais relevantissimos a partir
da Constituicao Federal de 1988, recebendo indispensaveis incumbéncias, cabendo
a instituicdo a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis consoante o art. 127 da CF/1988.

Assim, com a Constituicdo de 1988, a Instituicdo Ministerial passou a ter
atribuicao de defender os interesses mais caros da sociedade.

Obteve nova reformulagdo, com ampliagao da esfera de atuacéo, adquirindo
uma fisionomia muito mais voltada para a solugédo de problemas sociais, porquanto,
num Estado Democratico de Direito, como o brasileiro, fez-se imprescindivel a
existéncia de uma instituicdo destinada primordialmente a defesa dos interesses da
sociedade, especialmente diante das violagbes cometidas pelo préprio Poder Publico
(BORDALLO, 2016, 589-590).

Com efeito, tracando-se um paralelo com a histéria do Ministério Publico no
Brasil, pode-se observar que ha uma relacao direta entre o fortalecimento da referida
instituicdo com a consolidacdo do Estado Democratico de Direito, ao passo que nos
periodos de constituicbes ndo democraticas, houve restricdes a atuagcao ministerial,
com reduzida estruturacao e autonomia (CAMBI, FOGACA, 2017, p. 02-03).

Nesse viés, no atual ordenamento juridico, ndo pode haver “fungao jurisdicional
em matéria social ou indisponivel, sem a presenca do Ministério Publico. Havendo
violagdo da ordem juridica que envolva um interesse social ou individual indisponivel,
nao pode haver prestacao jurisdicional sem a presenca do Ministério Publico.”
(MAZZILLI, 2011, p. 02).

Acrescenta-se, também, além da atuagdo jurisdicional, a legitimidade
extrajudicial para exercer referidas missdées constitucionais. A previsao do inquérito
civil foi feita no proprio texto constitucional. O artigo 129, I, da Constituicao Federal
atribuiu ao Ministério Publico a imprescindivel atribuigao de zelar pelo efetivo respeito
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dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia pubica aos direitos assegurados
na Constituicdo, promovendo as medidas necessarias para a sua garantia, inclusive
contra o proprio Estado.

Afora isso, a Instituicdo Ministerial tem a missao constitucional (art.129, lll, da
CF/1988) de promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos, coletivos
e individuais homogéneos, como os interesses do publico infantojuvenil.

No texto constitucional, o Ministério Publico foi algado a condi¢ao de Instituicao,
“conferindo-lhe organizacao e finalidades sociais voltadas ao bem comum” (MAZZILLI,
2011, p. 02). Importante rememorar que antes de 1988, ele era ligado ao Poder
Executivo e ao Poder Judiciario, tendo ganho autonomia e independéncia dos demais
Poderes com a Constituicao de 1988, justamente para possibilitar a defesa de valores
indisponiveis a comunidade politica, atuando com independéncia entre interesses que
se opdem.

Seus membros gozam das prerrogativas da vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos, restringindo o exercicio concomitante de outras
atividades (artigo 28, Il, da CF). Outrossim, o Ministério Publico recebeu disposi¢ao
prépria na Constituicdo, alocado entre as fungdes essenciais a Justica (Secgéo | do
Capitulo IV do Titulo IV). A par disso, o art. 127, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu determinados principios institucionais ao Ministério Publico, quais sejam,

unidade, independéncia funcional e indivisibilidade:

Unidade significa que os membros do Ministério Publico integram um si érgéo
sob a dire¢do de um s6 chefe; indivisibilidade significa que esses membros
podem ser substituidos uns pelos outros, ndo arbitrariamente, porém, mas
segundo a forma estabelecida ne lei. [...] ja a independéncia funcional é
atributo dos 6rgaos e agentes do Ministério Publico, ou seja, é a liberdade
que cada um destes tem de exercer suas fungdes em face de outros drgaos
ou agentes da mesma instituicdo, subordinando-se por igual & Constituicéo e
as leis (MAZZILLI, 2013, p. 48).

Constitui-se, assim, como o verdadeiro defensor dos primordiais interesses da
sociedade, um “érgao do Estado Democratico de Direito, destacando suas facetas de
orgao defensor da soberania popular, 6rgao fiscalizador da separacao de Poderes e
defensor institucional dos direitos humanos” (COMPARATO, 2000, p. 01-08).
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Segundo Almeida (2010, p. 27), o Ministério Publico também é “agente politico,
produtor social e fomentador-efetivador de politicas publicas”. Ainda, como assevera

Lenna Luciana Nunes Daher, a construgdo de uma ordem juridica justa:

€ dever do Ministério Publico, algado pela Constituicdo Federal da Republica
de 1988 como uma das instituicbes garantia de acesso a justica, o que
extrapola o formalismo do processo, direcionando-se a atuacdo para a efetiva
producdo de justica a sociedade, cerne do paradigma resolutivo (DAHER,
2019, p. 13).

Ademais, importante destacar que embora os respectivos membros ndo sejam
escolhidos pelo voto, através de uma eleigéo, sdo aprovados por rigorosos concursos

publicos, possuindo a Instituicdo Ministerial inegavel carater democratico, porquanto

pensar o oposto é restringir, e equivocamente, o conceito de democracia a
representativa (vinculando-se unicamente a eleigao), esquecendo-se que os
eleitos podem adotar posturas antidemocraticas. A fungéo do Parquet é a de
corrigir estas posturas que desviem dos ideais democraticos (BARBUGIANI;
BELLINETTI, 2016, p. 153).

Oportuno relembrar que na doutrina, quando se iniciou a discussao acerca da
legitimidade ativa do Ministério Publico para tutelar interesses transindividuais,
ocorrida no anteprojeto da lei da agao civil publica, chegou-se a duvidar da atuagéo
ministerial nesse area, principalmente em decorréncia da influéncia de Mauro
Cappelletti, o qual inicialmente foi contra essa legitimidade na seara civel, por
entender que a instituicdo nao tinha o perfil adequado para assumir novas atribuigdes,
além das penais.

Mas essa inadequacao seria mais apropriada em relagao ao ministério publico
italiano, que nao possuia uma carreira autbnoma, sendo um ramo da magistratura,
fato que naquela época, na ltalia, eram pouquissimas as ac¢des ajuizadas pela
instituicdo na area civel, diferente do que ja ocorria no Brasil, onde a instituigdo
ministerial ja tinha uma larga atuacéo na defesa dos trabalhadores, dos incapazes e
dos acidentados do trabalho.

As criticas, entdo, eram inadequadas ao Ministério Publico brasileiro. O proprio
Mauro Cappelletti, instado a se manifestar, afirmou que suas obje¢des se referiam ao

orgao ministerial de paises europeus, tendo elogiado o brasileiro, aduzindo que
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Nao vou falar deste Pais, porque verdadeiramente uma das coisas mais
surpreendentes constatadas nesta minha visita € a caracteristica Unica do
Ministério Publico brasileiro — normalmente, em todos os demais paises que
conhego, Franga, Alemanha, Italia, etc., o Ministério Pubico tende a ser um
organismo burocratizado e portanto muito lento, sem motivagao bastante para
assumir outra e grave atribuigdo, sobretudo no campo penal, como é essa
nos novos conflitos mencionados, no campo econdmico e social
(CAPPELETTI, 1985, p.17 e 20, apud MAZZILLI, 2004, p. 283).

Desse modo, as caracteristicas préoprias do Ministério Publico brasileiro,
independente de todos os demais 6rgaos, com elevado numero de nobres atribui¢des,
nao pode ser comparado a nenhum outro congénere no mundo, sendo inadequadas
as criticas feitas por Mauro Cappelletti (BORDALLO, 2016, 590).

Como afirma Goulart (2020), os recentes estudos comparados sobre a
Instituicdo Ministerial demonstram que o modelo brasileiro € unico no mundo, “sem
similar em experiéncias histéricas do passado e do presente. E assim em raz&do do
elevado grau de autonomia institucional e da abrangente miss&o constitucional da qual
deriva extenso e exemplificativo rol de atribuicbes” (GOULART, 2020, p. 49).

A par disso, ha doutrinador que divide a atuagao ministerial em duas formas,
as quais se complementam, a demandista e a resolutiva. A primeira se restringe a
tutelar os interesses da sociedade que ensejam a atuagado ministerial ajuizando-se o
problema, deixando-se a cargo do Poder Judiciario a solugao da controvérsia. Ao
passo em que a segunda forma de agir consiste em resolver a demanda sem
judicializagdo, participando ativamente da formulagdo das politicas publicas,
utilizando-se de mecanismos de solugdo dialogada, tanto com instituicdes publicas
quanto privadas, incentivando também a participagcado da sociedade civil, de forma
democratica. Essa ultima atuagao deve servir de norte ao agente ministerial na tutela
dos interesses transindividuais. Seria uma forma de intervengéo preventiva e proativa.
Nesse sentido, foi publicada a Recomendacao n. 54, de 28 de margo de 2017, que
dispde sobre a Politica Nacional de Fomento a Atuagdo Resolutiva do Ministério
Publico (CAMBI, FOGACA, 2017, p. 05-06).

Especialmente na area civil, além da apresentacdo de uma acao civil publica
coletiva perante o Poder Judiciario, o compromisso do Ministério Publico deve ser com
a efetiva produgéao de justiga, a qual impde a resolutividade dos conflitos, vinculada a
entrega concreta do direito fundamental, com resultados palpaveis.

Nesse cariz, mesmo com algumas reformulagdes, o Poder Judiciario continua

sobrecarregado e lento, dificultando o acesso a justica pela via tradicional, o que torna
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relevantissimas as discussdes e iniciativas de modernizacdo dos mecanismos
alternativos e adequados de acesso a justica, na concepgdo de conferir certa
flexibilizagao e diversificacdo dos instrumentos, tornando-se viavel a administracao
dos interesses individuais e coletivos, conforme preconiza Tania Lobo Muniz (MUNIZ,
2014, 7p. 64-65).

Com relagdo a atuagao do Ministério Publico na area da infancia e juventude,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que ele tem legitimidade para
inumeras fungdes, previstas de forma exemplificativa nos artigos 200 a 205. Elegeu-
se ele como o grande ator na defesa das pessoas em desenvolvimento, possuindo
tanto fungdes judiciais quanto extrajudiciais, para a defesa de todos os direitos desse
publico, qualquer que seja a natureza dele.

Nesse viés, a atribuicdo nao se restringe a tutela dos direitos coletivos, difusos
ou individuais homogéneos, abarca também a defesa dos direitos puramente
individuais. A leitura do artigo 212 combinado com o artigo 201, VIII, ambos do ECA,
deixa claro que o Ministério Publico pode ajuizar “todas as espécies de acdes” para
assegurar os direitos e interesses protegidos pelo Estatuto, desde que os infantes néo
possuam representante legal, ou ele se mostre omisso ou ndo cumpra com a
obrigacao legal ou quando a omisséo for praticada pelo Estado. S&o, por exemplo, as
hipéteses de ajuizamento das medidas de protecao (artigo 38 do ECA) (BORDALLO,
2013, p. 1021-1022).

Além disso, os direitos individuais das criangas e dos adolescentes podem ser
classificados como indisponiveis e de interesse social, haja vista ser vontade de toda
a sociedade que o publico infantojuvenil receba total protecdo (PAULA, 2005, apud
BORDALLO, 2013, p. 1022).

Portanto, o leque de atuagcdo do Ministério Publico é tdo grande que nao pode
se limitar a aplicacdo do direito ao caso concreto, “sendo muito mais ampla, pois o
Promotor de Justiga da Infancia e Juventude deve atuar na solucéo de problemas os
mais diversos, muitas vezes apenas ouvindo, aconselhando, orientando pais e filhos”
(BORDALLO, 2013, p. 592), nao devendo ser um mero burocrata, porquanto “deve ir
a rua, contatar os 6rgaos representativos da sociedade, conhecer a comunidade com
a qual trabalha, conhecer os problemas in loco para melhor poder soluciona-los”
(BORDALLO, 2013, p. 592).
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5 A TUTELA ESTRUTURAL EXTRAJUDICIAL APLICADA NA PROTECAO DOS
DIREITOS DAS CRIANGAS E DOS ADOLESCENTES E A ATUACAO DO
MINISTERIO PUBLICO

O ultimo capitulo ressalta os problemas estruturais relacionadas as instituicoes
de protecédo aos direitos da infancia e juventude, o papel do Ministério Publico na
busca pela transformacao dessa realidade e as possibilidades de implementagao da
tutela extrajudicial pelo Ministério Publico na seara dos mencionados problemas

estruturais por meio da averiguagao de casos concretos.

5.1 PROBLEMAS ESTRUTURAIS LIGADOS A AUSENCIA DE PoOLiTICAS PUBLICAS E
RELACIONADOS A0S ORGAOS DA REDE DE PROTECAO

Como visto, nao ha efetivagao de direito fundamental social sem politica publica
adequada. Em relagéo ao publico infantojuvenil, ainda se aplica a doutrina da protecéo
integral prevista na Constituicdo Federal e no ECA, os quais impde que se concretizem
os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes de forma absolutamente
prioritaria. Ao administrador compete cumprir a referida determinagao constitucional
sem uma ampla margem de discricionariedade.

Para além disso, a auséncia de politica publica adequada é um classico
problema estrutural, o qual, como ja mencionado, possui como caracteristicas a
complexidade, multipolaridade, mutabilidade, prospectividade e a necessidade de
intervencao continuada, cuja demanda estrutural tem como fim primordial corrigir o
mau funcionamento de uma politica, instituicdo ou estrutura, a fim de reorganiza-la,
de modo a obstar a violagao de direitos, principalmente os direitos sociais prescritos
na Constituicdo Federal que ainda nao foram efetivados.

Com efeito, a base dos direitos sociais reside na verificagao de que o individuo
nao vivera uma vida digna sem a satisfacdo de suas necessidades basicas,
compreendendo direitos que podem ser exigidos do Estado como prestagdo de uma
obrigacdo e nédo apenas como mera absten¢do, os quais sdo fundamentais ao

homem, consistindo em liberdades positivas que melhoram a qualidade de vida
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daquele que estdo em situagdo de inferioridade, almejando-se atingir a igualdade
social (RIBEIRO, 2011, p.4).

Nesse contexto, inexiste politica publica sem orgcamento, sem recursos para
promover e desenvolver o acesso a direitos fundamentais.

Oportuno destacar que para Norberto Bobbio (1992, p. 954),

o termo Politica se expandiu gragas a influéncia da grande obra de
Aristételes, intitulada “Politica”, que deve ser considerada como o primeiro
tratado sobre a natureza, fungdo e divisdo do Estado, e sobre as varias
formas de Governo, isto é, de reflexdo, ndo importa se com intengdes
meramente descritivas ou também normativas, dois aspectos dificimente
discriminaveis, sobre as coisas da cidade.

Nesse prisma, a politica sera publica quando estiver relacionada com o
interesse publico, da sociedade, sendo assim definido pelo direito ou pela lei
(RIBEIRO, 2011, p. 05-06). Para que ocorra politica publica adequada em relagéo ao
publico infantojuvenil € necessario, além da existéncia de recursos publicos, que os
orgaos da rede de protecao atuem de forma articulada e integrada.

A par disso, oportuno mencionar a formulagao de um conceito juridico do termo

“politicas publicas” feito pela autora Maria Paula Dallari Bucci, na seguinte proposi¢ao:

Politica publica € o programa de acdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposi¢cdo do Estado e as atividades
privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados (BUCCI, 2006, p.39).

Feitas essas consideracdes sobre o conceito de politicas publicas, volta-se a
atencao ao artigo 227 da Constituigdo Federal, que abarcou a doutrina da protegao
integral, j@ mencionada nesse trabalho, a qual gerou uma quebra de paradigma
também em relagdo a politica de atendimento das criangas e dos adolescentes,
trazendo como referéncia as diretrizes da politica de assisténcia social, a saber, a
descentralizagao politica-administrativa e a participagao popular.

Desse modo, a partir da Constituicao Federal e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente “ndo houve mais espacgo para a subsisténcia do modelo de atendimento
centralizado, vertical, assistencialista e correcional-repressivo construido sob a égide
do Cédigo de Menores” (TAVARES, 2016, p. 447), havendo agora “uma nova ordem
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juridico-social e, consequentemente, de uma nova politica de atendimento”
(TAVARES, 2016, p. 447).

Surgiu entdo o Sistema de Garantia de Direitos (SGD), compreendido como o
‘conjunto de elementos — 6rgaos, entidades, programas e servigos — que,
sinergicamente, € capaz de tornar efetiva a Doutrina da Protecédo Integral, garantindo
a todas as criangas e adolescentes os direitos previstos em lei” (TAVARES, 2016, p.
447).

Nesse cariz, o artigo 86 do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina
que a politica de atendimento far-se-a através de um conjunto articulado de agdes
governamentais e ndo governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Ademais, determinou o legislador agdes imprescindiveis para a
construcao e desenvolvimento da politica de atendimento dos direitos das criangas e
adolescentes, nos termos da regra prescrita no artigo 87 do referido Estatuto.

Como exemplo pode ser citada a primeira linha de ag¢do da politica de
atendimento, as politicas sociais basicas (inciso 1), que compreendem, entre outras,
aquelas relacionadas a saude, a educacgao, a profissionalizagao, ao lazer, a cultura e
a habitagao, ao passo em que o inciso |l faz referéncia a assisténcia social, que deixou
de ter as vestes de caridade, e passou a ser direito do cidad&o e dever do Estado.

Além das linhas de acdo, a politica de atendimento tem diretrizes proprias,
previstas no artigo 88 do ECA, que sado o conjunto de instrugcbes que devem ser
seguidos na elaboragdo e na implementacdo da politica de atendimento. S&o
exemplos a municipalizagdo de atendimento (I), a criacédo de conselhos dos direitos
das criangas e dos adolescentes (ll), criagdo e manutengéo de programas especificos
(1), manutengao de fundos (IV) e a integracao operacional de 6rgaos do Judiciario,
Ministério Publico, dentre outros.

Assim, o Sistema de Garantias dos Direitos de Crianca e do Adolescente é
formado pelo conjunto de érgéos, agentes, autoridades e entidades governamentais
e nao governamentais os quais, com fundamento na politica de atendimento
deliberada e aprovada pelo Conselho de Direitos da Crianga e do Adolescente,
articulam-se para promover a efetivacdo dos direitos das criancas e adolescentes,
solucionar violagdes e ameacas aos direitos deles, bem como garantir o correto
funcionamento de uma rede de protegao (DIGIACOMO, 2014, p. 01).



83

Destarte, o Estado deve agir mediante a elaboragdo de politicas publicas
especificas, elaboradas através de varios setores, inclusive com a participagao
popular e de entidades ndo governamentais, cujas agdes devem ser articuladas e
integradas, formadas a partir de fluxos de atendimento.

Nesse passo, oportunas as consideragdes de Murillo Digiacomo:

as intervencgdes estatais na area da infancia e juventude devem ocorrer no
ambito de uma politica publica especifica, de cunho
eminentemente intersetorial (e interdisiciplinar), aprovada no &ambito dos
Conselhos de Direitos da Crianga e do Adolescente e executada pelos mais
diversos setores da administragcdo, nos diversos niveis de governo (embora
deva ser dado énfase a "municipalizagdo" do atendimento, com a eventual
participagdo de entidades n&do governamentais, que devem desenvolver
agbes articuladas/integradas, a partir de "fluxos" e "protocolos de
atendimento” previamente definidos entre os o6Orgdos e agentes
corresponsaveis (DIGIACOMO, 2014, p. 01).

Portanto, imprescindivel a formacdo de uma rede de protecédo a crianga e ao
adolescente local, a exemplo da regra prescrita no artigo 70-A, inciso VI, do ECA, que
contempla “a criacao de espacos intersetoriais locais para a articulagao de agdes e a
elaboragéo de planos de atuacéo conjunta” (DIGIACOMO, 2016, p. 01), tendo sempre
em mente que o atual sistema de garantias dos direitos ndo compreende mais a
existéncia de uma autoridade suprema, pois o papel de cada um dos integrantes da
rede € igualmente relevante para a protecdo integral de todas as criangas e
adolescentes. A atuacao dos diversos 6rgaos, autoridades, entidades governamentais
e nao governamentais da rede de protecdo deve ser coordenada, articulada e
integrada, sem uma atuacéo isolada, desconexa e ineficaz, assumindo cada um o seu
mister, sem delegar as atribui¢ées proprias para outrem.

Tomando-se como exemplo as trés pautas politicas que dizem respeito aos
principais direitos fundamentais sociais do publico infantojuvenil, educagéo, saude e
assisténcia social, pode-se afirmar que as trés areas recebem recursos publicos e que
a alocagao deles tem que se dar em atendimento ao melhor interesse das criangas e
dos adolescentes, devendo ser aplicados em programas destinados prioritariamente
a atender esse publico. Bem assim, as trés pastas devem se articular para formar
fluxos de atendimento que tornem eficiente a prestagao do servigo publico, agilizando
o atendimento e a eficacia na protegao infantojuvenil.

Assim, uma crianga que € acolhida em familia acolhedora ou instituicao de

acolhimento, cuja situagao de desprotegao foi grave e apta a justificar o afastamento
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excepcional da familia natural, permanecera num acolhimento que, embora seja
mantido e financiado pela assisténcia social, também deve receber atendimento da
educacado e da saude, devendo a crianga permanecer matricula e frequentando a
escola, recebendo atendimento médico prioritario, sendo que o estudo do caso dela
deve ser composto por diversos 6rgaos, autoridades e entidades da rede de protecéo,
como instituicdo de acolhimento, secretaria de educacéao, posto de saude, conselho
tutelar, CREAS, CAPS, dentre tantos outros, de forma que a auséncia de um érgéo
na analise do caso a prejudica sobremaneira.

Da mesma forma, os fluxos de atendimento sdo formados pela rede de
protecdo, que deve atuar de forma articulada, através da integracdo de diversos
orgaos, cada qual com o seu papel, mas que saibam visualizar qual deles deve
atender o caso de uma crianga como referéncia, devendo haver uma
contrarreferéncia, atuando os demais 6rgdos em auxilio aos principais. Esses fluxos
devem ser publicizados, para que o cidadao tenha conhecimento a qual deles recorrer
em caso de violagao de direitos infantis, ndo atendendo ao melhor interesse do infante
bater de porta em porta para identificar onde recebera protegao e atendimento.

E preciso, enfim,

[...], fazer com que os diversos 6rgéos, autoridades e entidades que integram
o "Sistema de Garantias dos Direitos Infanto-Juvenis" aprendam a trabalhar
em "rede", ouvindo e compartilhando idéias e experiéncias entre si, definindo
"fluxos" e ‘"protocolos" de atuagdo interinstitucional, avaliando
os resultados das intervencdes realizadas junto a criancas, adolescentes e
suas respectivas familias e buscando, juntos, o melhor caminho a ftrilhar,
tendo a consciéncia de que a efetiva e integral solugdo dos problemas que
afligem a populagéo infanto-juvenil local é de responsabilidade de TODOS.”
(DIGIACOMO, 2016, p.01).

Assim, por exemplo, cada Municipio deve ter um fluxo de atendimento em
relagdo a violéncia sexual cometida em desfavor de criangas e adolescentes, bem
como em relagao as outras formas de desprotecao e violéncia, como violéncia familiar
e institucional, além de evasao escolar, acolhimento institucional e familiar, saude
mental, ameaca de morte, dentre diversas outras hipoteses.

Sendo tdo primordial como €, ao Ministério Publico cabe acompanhar de perto
as diretrizes orgamentarias, integrar comités, grupos de trabalho, grupos
interinstitucionais, realizar audiéncias publicas, agindo como articulador social
(COURA e FONSECA, 2015, p. 151). Além disso, deve participar das reunides de rede

de protecao, da formacéao dos fluxos de atendimento, por exemplo.
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Nesse passo, uma rede de protegédo ndo articulada, ndo eficaz e ndo integrada
se caracteriza como um problema estrutural, que culmina na desprotecao de criancas
e adolescentes, sendo imperativo a reorganizagao e reordenamento dessa rede com
a maxima urgéncia, cuja iniciativa compete ao Ministério Publico.

Nesse cariz, muito didatica a representagao grafica feita em relagdo ao Sistema

de Garantias das Criangas e dos Adolescentes'":

Figura 1: Sistema de Garantias das Criangas e dos Adolescentes

= R T
P ( / -
[SISTEMA = sarAnTIAS DE DiRsTos | /. 0% Foo € Mobili zacs:
Infe grocao DA CRIANCA £ Do 'h;‘:“'i::" Politica Mor.:::ziocfo%
B ofissi lie Y de Garanfia /-»Diuulgg o
rofissionalismo CREAS/ Oto Conviv. gcd’opulor_,
Co romisfl@ /Paiitica CRAas Familiar S e
So°Com a - Poarama
Carsa ™ d‘T% menio 2
&5 PJ Drojddi - S
e Secretaria SR ‘cgn
Municipal P
A=sisiEncia v
Social =
Secretoria !: =§
Municipal e - |
de Sadde 3r o i
Minidterio 23 5
y H >
Piblico B0 z
Pollcia Conselho in e =
Civil = auilodo lar 'g |
Militar ; dS fancia Tu'fc, @2)’
alifica/ c:)-wcn =,
ograma 2
educalivo =
eﬁn‘jo'lo
0 P'b"
‘::) CA vbiica or
== 5 — £ — — PROTECAO
Re - 5 4 COrgarmenido
O\ Riiiess P e INTEGRAL

Fonte: DIGIACOMO (2010).

Assim, qualquer mau funcionamento, desorganizagao, desintegragdo em uma
ou mais “engrenagens” representadas acima, ou até mesmo a necessidade de criagao
de uma nova “engrenagem?”, prejudica a protecéo integral do publico infantojuvenil,
caracterizando-se como um problema estrutural que deve demandar absoluta

prioridade na respectiva reorganizacédo da rede de protecao.

5.2 MINISTERIO PUBLICO COMO AGENTE NEGOCIADOR: PRINCIPIO DA PARTICIPACAO, DA
EFETIVIDADE E DA MINIMA FORMALIDADE

Como foi observado no capitulo 1, o tema processo estrutural ndo é uma

novidade, tendo sido estudado nos Estados Unidos na década de 1970, quando,

11 Imagem extraida do site <https://site.mppr.mp.br/crianca/Pagina/Representacao-grafica-do-
Sistema-de-Garantias> em 01/02/2024.
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dentre outros autores, Owen Fiss analisou o caso Brown vs. Board of Education of
Topeca Il. Todavia, o estudo do tema naquele pais ndao considerou a solugéo do
problema estrutural pela via extrajudicial, haja vista o sistema norte americano possuir
um modelo adversarial, focado na solugéo judicial (BARROS, 2022, p. 02).

Entretanto, é oportuno validar e ressaltar a relevancia da negociagao coletiva
estrutural e estudar seu planejamento. Nesse campo, o Ministério Publico assume
protagonismo, porquanto a atuacédo dele na efetivagao das politicas publicas e a
extrema relevancia dessa questao na area da infancia e juventude demanda atuacgéao
tanto para corrigir atos comissivos da Administragdo, os quais desrespeitem os
direitos constitucionais, quanto para efetivar a corre¢cao de atos omissivos, buscando-
se a concretizacao de politicas que garantam a ordem social prescrita na Constituicéo
Federal (FRISCHEISEN, 2000, p. 126).

Ademais, embora haja duas formas de atuacdo do Parquet nas demandas
transindividuais, a atuacdo demandista e a resolutiva, deve-se privilegiar essa ultima
em primeiro lugar na tutela dos interesses transindividuais, devendo-se dar
importancia para a

interagcdo com a sociedade, o acompanhamento de politicas publicas, a
maneira de utilizagdo dos instrumentos de investigacdo, a prioridade na
atuagao preventiva, bem como as medidas de autocomposi¢cao de conflitos,
a eficiéncia na atuagéo processual, a utilizagao dos instrumentos judiciais e,

sobretudo, os extrajudiciais que lhes sao disponiveis (CAMBI, FOGACA,
2017, p. 05).

Tracando-se um paralelo entre as referidas formas de atuacao,
respectivamente, pode-se dizer que ha os “Promotores de Gabinete” e os “Promotores
de fato”. Os “membros de gabinete” limitam-se ao trabalho burocratico, de conseguir
analisar o volume dos processos que sao remetidos com vistas, sendo que a defesa
dos interesses metaindividuais ocorre mais em razdo das demandas que chegam ao
promotor do que em funcédo dos problemas que ele elegeu como prioritarios na sua
area de atuacdo. “[...] Ele ndo se vé, pois, como autoridade que deve cobrar
continuamente do poder publico a implementacéo de politicas e programas sociais”
(SILVA, 2001, p.139-140).

Por outro lado, os “membros de fato” sao proativos, tomam a iniciativa nas
articulagbes com os 6rgaos e entidades locais, marcam reunides e palestras,
disseminam o conhecimento acerca do interesse a ser tutelado, assumem o

protagonismo na negociagdo com autoridades publicas, elaboram projetos, usando
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muitas vezes os inquéritos civis na busca da celebracdo de acordos e resolugao de
problemas, ajuizando-se agdes civis publicas apenas quando nao haja solugao
extrajudicial (SILVA, 2001, p. 139-140).

No campo da infancia e juventude essa atuagao do promotor de fato se destaca
ainda mais, cuja forma de agir se torna obrigatéria, uma vez que ele deve dar
prioridade absoluta na defesa dos interesses desse publico, bem como vigiar as leis
orgamentarias, acompanhar de perto a aplicagao dos recursos publicos, participar
ativamente das reuniées do Conselho Municipal de Direitos local, onde sao votadas e
decididas os projetos da area da infancia e juventude, deliberadas as politicas publicas
e firmados os fluxos e protocolos de atendimento, ter contato direto com os secretarios
das pastas da saude, educacdo e assisténcia social, sem prejuizo de outras
secretarias.

Nesse cariz, relevante destacar que os temas dos Prémios no CNMP, em 2020
foram, dentre outros, integragdo e articulagdo, fiscalizacdo de politicas e recursos
publicos, dialogo com a sociedade e defesa do regime democratico. O primeiro
colocado na categoria Unidade e Eficiéncia na Atuacéo Institucional e Operacional foi
o projeto “Negocia MP — difusdo da negociagdo em tutela coletiva e em casos

complexos”, o qual teve como foco uma atuagao ministerial resolutiva. No projeto:

A aplicacao de negociagbes vem sendo fomentada em causas que geram
impactos sociais significativos e apresentam importantes resultados,
estimulando atuacdo coordenada, planejada, com dialogo institucional e
participacdo dos grupos atingidos, de modo a alcancar acordos
interinstitucionais que efetivamente sejam cumpridos, oferecendo, também,
novas alternativas aos Termos de Ajustamento de Conduta e as Acgodes Civis
Publicas, produzindo efetivos resultados a garantia dos direitos coletivos,
inclusive com o uso de plataforma on-line (BRASIL, 2020, p. 29).

Da mesma forma pode-se citar como exemplo o projeto do Ministério Publico do
Rio Grande do Norte, que recebeu o Prémio CNMP 2016 na categoria inducao de
politicas publicas com o projeto Nascer com Dignidade, cujo objetivo foi reduzir a
mortalidade materna e infantil, em decorréncia dos O6bitos de recém-nascidos e
maternos originados de causas evitaveis, relacionadas em sua maioria a falta de
atencao adequada a mulher, durante a gestacao, no parto e ao feto e ao bebé. Nesse
sentido o MPRN atuou através de 56 Promotorias de Justica, realizou 391 visitas de

inspecao em Unidades Basicas de Saude e maternidades publicas, firmou 10 Termos
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de Ajustamento de Conduta, redigiu 54 Recomendagdes Administrativas, organizou 9
audiéncias publicas e ajuizou 11 agdes civis publicas (BRASIL, 2016).

Ademais, a atuacao ministerial resolutiva observa os ditames constitucionais e
infraconstitucionais, em especial contidos no Cdodigo de Processo Civil, os quais
valorizam a busca do consenso. Outrossim, ele deve sempre ser buscado em primeiro
plano, uma vez que possui reais vantagens em relagéo a via judicial. Como afirma
GAVRONSKI (2005, p. 90):

se o0 consenso é a melhor solugdo para uma crise, como é correntemente
afirmado, o compromisso de ajustamento de conduta € o melhor dos
instrumentos de atuagdo do Ministério Publico para a solugao efetiva dos
problemas relacionados a falta de efetividade ou a afronta aos interesses
coletivos. Possui, no minimo, duas grandes vantagens sobre a via judicial:
tende a equacionar de forma mais rapida e efetiva a irregularidade, visto que
pressupde, em principio, boa vontade para cumprimento espontidneo da
obrigagao assumida por parte daquele que esta em situagao irregular; e prevé
mecanismos de sang¢ao liquidos e certos para esse descumprimento,
exigiveis desde logo (as multas). Dois outros consideraveis beneficios
provenientes da celebracdo de TACs sdo: permitir que a discussdo seja
ampliada para além da irregularidade motivadora da negociagao, ajustando-
se no compromisso outras posturas praticadas pelo interessado além daquela
que ensejou o ajuste; e permitir que, além da corre¢do da conduta constatada
como indevida, sejam adotados mecanismos eficazes na repressdo ou
prevengao de condutas futuras.

Ressalta-se que a legitimidade ministerial € ainda mais reforcada na area da
infancia e juventude, cujo publico-alvo, embora seja sujeito de direitos, ndo tem
capacidade juridica para proteger seus proprios interesses. Outrossim, o 6rgao
ministerial faz parte da referida rede protegao, tendo atribuicdo e dever para fomenta-
la e articula-la com os demais 6rgaos e agentes.

A atuagdo preventiva, alias, € muito mais eficiente e deve ser adotada como o
primeiro passo, antes de eventual judicializagcao, sendo bem aceita a afirmacao de
que o acesso a justica pelo Poder Judiciario € moroso por varios fatores, como
abarrotamento de agdes, possibilidade de inumeros instrumentos de impugnagao e
recursos, que requerem tempo para serem ultrapassados e que mesmo com
sucessivas reestruturagdes, ele continua sobrecarregado, dificultando o acesso a
justica pela via tradicional.

Nesse passo, acerca da judicializagdo de politicas publicas, ainda se
acrescenta que ela é ainda mais desencorajada diante da impossibilidade de se

executar a Fazenda Publica de forma proviséria, antes do transito em julgado, nos
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termos do artigo 2°-B da Lei n°9494/1997'2, bem como diante da existéncia de decis&o
do STF, nos termos do artigo 1.030, inciso lll, do CPC e artigo 348 A do Regimento
Interno do Supremo Tribunal Federal, tendo em vista a decisao proferida no Recurso
Extraordinario n°. 684.612 RG/RJ (Tema n°. 698).

Dessa forma, na area da infancia e juventude a negociagéo coletiva estrutural
€ ainda mais indicada. Isso porque “é a partir das nuances dos problemas estruturais,
que atingem, sobretudo, grupos vulneraveis e mesmo uma coletividade, que se
percebe o valor da negociagcdo estrutural, como forma de adequada solugao
consensual de conflitos coletivos hipercomplexos” (BARROS, 2022, p. 03).

Ainda nas palavras de BARROS,

estrutura € um conceito que abrange um organismo social, podendo ser uma
instituicdo (publica ou privada) ou mesmo um conjunto de instituigdes, uma
politica ou um programa publico. Ja o litigio estrutural € o que decorre ndo de
um ato isolado no tempo (ndo nasce da noite para o dia), mas da situagéo de
mal funcionamento da estrutura, de modo que esta a exigir, para sua solugéo,
uma mais ampla reestruturagéo (BARROS, 2022, p. 03).

Nesse cariz, o(a) promotor(a) de justica deve ser proativo(a) e resolutivo(a), ter
real nogao acerca do problema estrutural, através de um conjunto de iniciativas junto
a formulacéo de politicas publicas, e ndo somente na fiscalizagdo delas, com uma
maior interacdo com as entidades civis e governamentais, conselhos de direitos,
conselho de comunidades e entidades publicas, bem como com o envolvimento direto
dos destinatarios das medidas, que poderao participar do problema e da tomada de

decisdes (através das mencionadas audiéncias publicas).

5.3 UTILIZAGCAO PELO MINISTERIO PUBLICO DA TUTELA ESTRUTURAL EXTRAJUDICIAL PARA A
PROTECAO DE DIREITOS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES: EXEMPLOS PRATICOS DA REDE
DE PROTECAO DE LONDRINA/PR

Neste topico, far-se-a uma investigacao do campo pratico-juridico, baseando-
se em pesquisa bibliografica e documental, e também em trés especificos exemplos

12 Art. 2°-B. A sentencga que tenha por objeto a liberagédo de recurso, inclusdo em folha de pagamento,
reclassificacdo, equiparagao, concessao de aumento ou extenséo de vantagens a servidores da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de suas autarquias e fundagdes, somente
podera ser executada apds seu transito em julgado. Fonte: <https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/19494.htm>. Acesso em 15/02/2024.
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de problemas estruturais enfrentados pela rede de protecdo da Comarca de Londrina,
relacionados as politicas publicas satisfativas dos direitos infantojuvenis, em trés
diferentes eixos: assisténcia social, pertinente aos acolhimentos institucionais;
educacéao, com a criagao do projeto do professor mediador e, por ultimo, o problema
relacionado ao campo da protecdo de criancas e adolescentes vitimas de abuso
sexual, com a criacdo de um fluxo préprio de atendimento.

Importante destacar que como o Brasil € um pais vasto e conta com diversos
problemas que envolvem diferentes regides, com multiplas realidades sociais, voltou-
se a atencao nesse trabalho ao Estado do Parana, mais especificamente a cidade de
Londrina, mormente porque em um unico Estado também ha diferentes realidades, as
quais ndo comportam pesquisa em um trabalho monografico como uma dissertagao.
Nem é possivel abranger no atual trabalho todos os problemas estruturais da citada
Comarca, por conta da limitacao de tempo de desenvolvimento e de tamanho dele,
razao pela qual foi necessario esse recorte espacial.

Esse topico, assim, ater-se-a mais a aplicagdo em casos praticos, utilizando-se

da teoria ja desenvolvida nesse trabalho.

5.3.1 Caso Pratico exemplificativo: Eixo da Assisténcia Social — Acolhimento

Institucional

O Ministério Publico local foi comunicado acerca do encerramento das
atividades de uma instituicdo de acolhimento, no final do ano de 2017, motivo pelo
qual instaurou Procedimento Administrativo sob n°. MPPR-0078.18.000106-3 (sob
sigilo — razdo pela qual ndao havera identificagcdo de criangas, adolescentes ou
instituicées), para apurar os motivos pelos quais ndo houve renovagao do contrato de
prestacdo de servico com o poder publico, o qual é essencial, ndo podendo sofrer
qualquer sorte de interrupcdo e como o Municipio atenderia as metas que referida
instituicdo atendia (PARANA, 2018).

Em resposta ao oficio expedido pelo Ministério Publico, a prefeitura de Londrina
informou que as atividades da citada instituicdo seriam prorrogadas até o més de
fevereiro de 2018, destacando que o ato infracional de trafico de drogas cometidos
por alguns acolhidos dentro das instituigcdes dificultava a prestagao do referido servico.
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Apos, diante de uma reportagem veiculada numa emissora de TV, informando
a existéncia de bares que entregavam bebidas alcodlicas a adolescentes acolhidos
na instituicdo de acolhimento, expediu-se novo oficio a secretaria de assisténcia
social, bem como solicitou-se que houvesse fiscalizagdo continua no local
mencionado.

Outrossim, informou-se que alguns adolescentes acolhidos estavam recebendo
ameacas de morte por estarem envolvidos com o trafico de drogas, o que trazia medo
aos educadores da instituigdo, que nao queriam mais trabalhar no local.

Realizou-se entdo reunido entre o Ministério Publico, a secretaria de
assisténcia social, a instituicdo de acolhimento e o assistente social do Parquet para
iniciar a identificacdo do problema estrutural que culminou na nao renovagado do
contrato de prestacao de servigo de acolhimento institucional com o Municipio.

Na sequéncia, foi observado pelo assistente social em relatério encaminhado
ao Ministério Publico, elaborado apos varias visitas feitas a todas as instituicdes de
acolhimento da cidade, que outras delas também pretendiam romper com o poder
publico municipal, o qual aparentemente apenas havia delegado a prestacéo de
servico publico de alta complexidade sem efetiva fiscalizacdo e suporte, apontando
varios problemas, como: 1 — o fato de os educadores e equipes técnicas apenas
prestarem um papel de meros auxiliares de limpeza/cozinha, em numero insuficientes
para atender a demanda; 2 — os adolescentes da instituicdo eram taxados de
“adolescentes problemas”, os quais permaneciam sob esse nome pejorativo sofrendo
segregacao e discriminagdo, sendo possiveis vitimas de violéncia institucional,
porquanto permaneceram acolhidos desde tenra idade, sem encaminhamentos
adequados e sem equipes capacitadas a atendé-los, havendo uma instituicdo
especificamente voltada a atender esses casos de meninos envolvidos com o trafico
de drogas; 3 — a equipe técnica permanecia em local separado fisicamente dos
acolhidos, sem contato permanente com eles, em descumprimento as norma técnicas;
4 — auséncia de preparo e capacitagao constante das equipes técnicas e educadores;
5 — foi indicada uma instituicdo para fazer a transigdo do servico, que receberia os
adolescentes acolhidos da instituicdo que fecharia as portas, a qual, todavia, nao
possuia registro no CMDCA e era uma instituicdo terapéutica, sem experiéncia e sem
capacitacao para lidar com adolescentes acolhidos; 6 — levantou-se baixos salarios
pagos pelas instituigdes de acolhimento principalmente para as equipes técnicas, o
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que acarretava alta rotatividade dos profissionais, ndo gerando a criacdo de vinculos
com os acolhidos, bem como a contratacdo de pessoas despreparadas para lidar com
a vulnerabilidade de criancas e adolescentes acolhidos; 7 — auséncia de educadores
sociais, existindo apenas meros auxiliares que realizam trabalhos domésticos nas
casas; 8 — delegagdo pelo Municipio de todo o servigo publico de acolhimento
institucional para entidades privadas, sem um planejamento para atuar em casos de
interrupcéo contratual, dentre outros problemas (PARANA, 2018).

Depois, através da analise do plano decenal dos direitos das criangas e dos
adolescentes da cidade de Londrina, de 2017 a 2026/PML e CMDCA/2016, do pacto
para a construcao do fluxo para o acolhimento institucional de criangas e adolescentes
do MPDFT 12 edigdo — nov./2015; plano decenal dos direitos das criangas e dos
adolescentes do Estado do Parana 2014-2023/CEDCA 2013; orientagcbes técnicas
para a elaboracao de PIA de criancas e adolescentes em servigco de acolhimento/MDS
2018, dentre outros documentos, chegou-se a conclusdo, em parecer elaborado pela
assessoria do CAOPCAE do MPPR, que, conforme prevé o plano municipal decenal,
o CMDCA, o Conselho Tutelar e o Comité Intersetorial do Plano Decenal sao
responsaveis pelo monitoramento do referido plano, cabendo a eles, dentre outras
atribuicbes, 1 — desenvolver programas de aprendizagem com metodologias e
critérios diferenciados, que proporcionem acesso de adolescentes e jovens em
situacao de violacao de direitos, os quais se encontram em maior desprotecéo social,
2 — adequar equipes de servigos de protecdo social especial as normativas; 3 —
construir unidades de protecao social especial, bem como adequar e reformar os
espacos ja existentes; 4 — realizar parceria com as secretarias municipais e estaduais
de educacgdo para garantir atendimento educacional especializado as criangas e
adolescentes que acompanham suas méaes em situagao de abrigamento, nos servigos
de acolhimento de mulher em situacao de violéncia doméstica; 5 — fortalecer o servigo
de acolhimento familiar como alternativa ao acolhimento institucional; 6 — reordenar e
aprimorar os servigos ao acolhimento de criangas e adolescentes, com as seguintes
ressalvas: 6.1 — necessidade de implementagdo de uma central de vagas; 6.2 —
existéncia de equipe especializada na avaliagdo técnica das circunstancias do
acolhimento requerido; 6.3 — elaboragcdo de protocolo especifico acerca do
acolhimento, de maneira a articular os acolhimentos com os demais servigos da rede

socioassistencial; 6.4 — implementacdo do programa de guarda subsidiaria; 6.5 —



93

inclusdo no plano decenal de implementagdo de unidades de republicas para jovens
egressos das casas de acolhimento (PARANA, 2018, p. 86-101).

Logo apds, o servigo de assisténcia social do MPPR apresentou, em agosto de
2018, relatério técnico detalhado, com 74 paginas, contendo um diagndstico do
servico de acolhimento institucional de criangas e adolescentes no municipio de
Londrina, apontando questdes graves e complexas, indicando o descumprimento dos
principios basicos contidos no artigo 92 do ECA, ressaltando-se a responsabilidade
primaria e solidaria do poder publico, das 3 esferas de governo, sem prejuizo da
municipalizagdo de atendimento, conforme prescreve a regra contida no artigo 100,
inciso I, do mesmo Estatuto (PARANA, 2018).

A par disso, a responsabilidade primaria do Municipio na prestagao do servigo
publico de acolhimento institucional é evidente, o qual deve presta-lo diretamente ou
através de delegagdo, concedendo, todavia, condi¢gdes de as instituicbes nao
governamentais prestarem adequadamente o servigo, as quais precisam de recursos
humanos e financeiros suficientes, além de capitacédo, supervisdao e apoio técnico
constante do Municipio.

Com efeito, o relatorio de diagndstico apontou diversos descumprimentos aos
principios do mencionado artigo 92, como numero insuficiente de profissionais que
compoe a equipe de supervisao e apoio aos acolhidos; que as visitas de supervisao e
apoio do Municipio aos servigos de acolhimento institucional estavam ocorrendo de
modo falho e com longo tempo de espagamento; que o relatério de reordenamento
apresentado pelo préprio Municipio suscitou duvidas se efetivamente o cumprimento
das metas previstas nos planos foram acompanhadas e supervisionadas; que ha dois
anos o Municipio nao realizava capacitagao das equipes; que os valores repassados
mensalmente pelo Municipio eram insuficientes para o custeio do servico, trazendo
graves consequéncias para as unidades de acolhimento, dentre elas impossibilidade
de contragédo de educadores com ensino médio, exigidos pelas orientagbes técnicas
expedidas pelo Ministério do Desenvolvimento Social (MDS), por exemplo (PARANA,
2018).

O Ministério Publico, diante de todos os dados e informagdes colhidas até entéo
no citado procedimento administrativo, expediu recomendacdo administrativa ao
Municipio de Londrina, a Secretaria Municipal de Educacéo, ao Nucleo Regional de
Educacao, a Autarquia Municipal de Saude, a 172 Regional de Saude, a Secretaria
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Municipal de Cultura, a Fundacao de Esporte de Londrina, a Secretaria de Assisténcia
Social e a Companhia de Habitagdo de Londrina, recomendando melhorias no
monitoramento do servigo prestado; melhorias na avaliagdo da destinagdo dos
recursos publicos repassados; adequacéo dos servigos de acolhimento institucional
as Orientagdes técnicas, emitidas pelo MDS; revisdo dos valores repassados através
dos termos de colaboragao; oferta de capacitagcdo dos trabalhadores responsaveis
pelo atendimento de criangas e adolescentes acolhidos; exigéncia de construgéo de
projeto politico pedagodgico para nortear o trabalho desenvolvido pelas entidades de
atendimento que executam os servicos de acolhimento institucional; oferta, pelas
entidades, de atendimento psicologico individualizado aos acolhidos, bem como aos
trabalhadores; garantia de que a equipe técnica fique proxima, fisicamente, das
unidades de acolhimento; garantia de atendimento médico prioritario aos acolhidos e
de capacitagado da equipe técnica no manejo de questdes de saude mental e fisica;
criacdo de um plano terapéutico préprio para cada acolhido, especificando suas
necessidades individuais, como indicacdo de fonoaudiologia, psicologia, tratamento
meédico, terapias ocupacionais, dentre outros; inclusdo de todos os acolhidos em
programas de lazer, esporte ou cultura; imediata concessao de vagas em escola,
avaliacdo pedagdgica, salas de apoio e reforgo escolar aos que comprovadamente
necessitem; articulagbes das escolas com as entidades de acolhimento, a fim de
trabalhar questdes relativas ao melhoramento escolar; criacdo de plano individual de
atendimento (PIA), dentro das normas técnicas; garantia de inclusdo dos acolhidos
com prioridade em servigos de convivéncia e fortalecimento de vinculos, cursos
profissionalizantes e servicos de republica, se for o caso; prioridade de cadastro em
programas de habitacdo (PARANA, 2018).

Foram realizadas diversas reunides com os envolvidos, houve respostas por
escrito dos 6rgaos a recomendagao expedida pelo Ministério Publico, manifestagao
por escrito da subcomissao de acolhimento institucional de criangas e adolescentes
de Londrina, capacitagbes dos érgaos envolvidos; fortalecimento do didlogo entre as
secretarias municipais; fala com os servidores, para entenderem a necessidade de
reordenar o servigco publico em questdo; reunides gerais e em subgrupos, com
assuntos proprios relacionados aos envolvidos; visitas em loco; dentre outras
diligéncias realizadas pelo Ministério Publico (PARANA, 2018).
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Apo6s, o Municipio de Londrina apresentou o plano de reordenamento dos
acolhimentos institucionais, de forma detalhada e com o envolvimento de diversos
orgaos e secretarias municipais, prevendo, de forma sucinta, supervisao técnica
sistematica, parcerias externas, metodologia de trabalho, inclusdo de artes e
educacgao, investimento financeiro, reforma das unidades de atendimento, melhoria
dos salarios dos funcionarios, capacitacdo permanente, monitoramento e avaliagao,
acoes intersetoriais e prazo de implementagao.

Na sequéncia houve resolugdo do CMDCA aprovando o reordenamento dos
servicos de acolhimento institucional para criancas e adolescentes — Resolugao
n.40/2019, de 27/06/2019.

Enfim, em 2022, apds aproximadamente quatro anos, o reordenamento
apresentado pela SMAS foi bem avaliado pelo servigo técnico do Ministério Publico e
o respectivo procedimento administrativo foi arquivado, sendo instaurados outros dois
especificos para acompanhamento do cumprimento do referido reordenamento, na
parte que ainda n&o havia sido implementado, destacando-se que no periodo de
acompanhamento houve alteragao significativa no cenario das instituicbes, com o
fechamento de duas grandes instituicbes, em razdo da incapacidade apresentada
para prestar o servigo, notou-se mudangas significativas em relagado a qualidade da
prestacédo do servigo, com aumento do valor do repasse as instituicées, programacao
de capacitagdo continuada da equipe técnica; abertura de edital para a contratagcéo
de novas entidades; previsao da existéncia do servico de Republica, criacido do
programa da familia acolhedora em Londrina, dentre outros avangos marcantes
(PARANA, 2018).

Desse forma, o Ministério Publico buscou agir de forma proativa, tomando a
iniciativa de instaurar procedimento administrativo, solicitar apoio técnico para
diagnosticar o problema estrutural envolvendo os acolhimentos institucionais de
Londrina, realizou varias reunides com os envolvidos, disseminou o conhecimento
acerca da responsabilidade e a fung¢ao de cada 6rgao da rede de protecao, capacitou
juridicamente as equipes, explicando as atribuicbes delas de acordo com as normas
técnicas, fez palestras, estreitou vinculo com as secretarias municipais, expediu
recomendacao administrativa, tendo o servigo publico complexo da assisténcia social
apresentado significativa melhora na qualidade, refletindo ainda na criacdo de outros

programas, como da familia acolhedora e da republica para jovens egresso dos
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acolhimentos. O plano de reordenamento apresentado pelo Municipio se baseou na
recomendacao administrativa expedida pelo Ministério Publico, o qual foi aprovado
pelo CMDCA e bem avaliado pela equipe técnica do Ministério Publico. Outrossim,
houve participacdo ativa nas reunides do CMDCA, especialmente na data da
aprovagao da resolugdo relacionado ao reordenamento dos acolhimentos
institucionais.

Destarte, houve o reordenamento da politica publica municipal da assisténcia
social, que estava em estado de desorganizagao estrutural, com o envolvimento de
outras secretarias locais, refletindo na substituicdo por um estado ideal de coisas, com
a criacdo inclusive de outros programas, sem a necessidade de judicializagdo do
problema estrutural, num tempo razoavel, em razdo da complexidade do problema
estrutural.

Os problemas eram estruturais, porquanto complexos e multipolares, que
implicavam na implementacao de valores publicos relevantes, que ainda careciam de
concretizagao, reformando-se uma politica publica e o respectivo servigo, para
proporcionar valor publico relevante.

N&o se pode afirmar que o acolhimento institucional de Londrina ndo apresenta
mais problemas. Todavia, pode-se apontar que o reordenamento melhorou
consideravelmente na qualidade da prestagao do servico, refletindo positivamente na
tutela do publico infantojuvenil.

Esse periodo de 4 anos pode ser considerado relativamente curto se
comparado com o ajuizamento de uma agdo civil publica, cuja efetividade é
questionavel quando envolve problemas estruturais relacionados a politicas publicas.

Por fim, o caso procurou evidenciar que ha viabilidade juridica da atuagao do
Ministério Publico na tutela extrajudicial estrutural, por meio dos instrumentos
negociais, tendo-se chegado a um acordo acerca dos problemas estruturais atraves
das diversas reunides realizadas com os envolvidos e com base na recomendacéao
administrativa expedida, bem como que se respeitou a seguranga juridica e o
interesses das criancas e dos adolescentes, tendo o procedimento administrativo
instaurado sido baseado no dialogo e na busca da solugéo extrajudicial, promovendo-
se a sensibilizacdo dos 6rgaos do sistema de garantia de direitos acerca dos
problemas estruturais que necessitavam ser enfrentados. Ao final, houve

convergéncia acerca do que necessitava ser realizado e a apresentacao do plano de
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reordenamento dos acolhimentos institucionais, com as respectivas medidas que
eram imprescindiveis, foi suficiente para a significativa melhora na prestacédo do
servico publico em questdo, o que atendeu ao melhor interesse do publico
infantojuvenil.

Por derradeiro, observa-se que embora o MPPR n&o tenha construido um
negocio juridico formal para a resolugdo do problema estrutural, tendo a atuagao sido
mais orientadora e dialdgica, poderia ter se utilizado de outros instrumentos de
atuacao extrajudicial disponiveis, destacando-se que um TAC traria reais vantagens
caso o0 plano de reordenamento apresentado pelo Municipio ndo fosse cumprido,
quando entéo caberia 0 ajuizamento direto da agao de execugao, dispensando-se a
fase de conhecimento. Destacou-se também a perspectiva do agente ministerial como

orgao negociador, com a utilizagao dos fundamentos da teoria argumentativa.

5.3.2 Caso Pratico: Eixo da Educagdao Municipal — Criacdao do Programa
Mediacgao Escolar e Comunitaria na Rede Municipal de Ensino de Londrina
(PMEC)

A partir da compreensdo que a educacao € um dos pilares da estrutura da
sociedade, constituindo-se como um direito fundamental do cidaddo e dever do
Estado, criou-se em Londrina, através da Lei Municipal n°. 12.988/2019, o Programa
Mediacao Escolar e Comunitaria na rede municipal de ensino, com a finalidade de,
dentre outras, prevenir a evasao escolar e situacdes de violéncias contra criancas e
adolescentes, bem como oportunizar melhorias na qualidade do processo de ensino-
aprendizagem na educacéao basica do municipio (LONDRINA, 2019).

Criou-se referido programa buscando o didlogo e a comunicagao da escola com
os 6rgaos da rede de protegéo, néo tendo por intengéo unica enfrentar questdes de
ensino, mas também proteger os alunos de situacdes de violéncia, devendo os
mediadores, no desenvolvimento das agdes, atuar de forma proativa, preventiva e
mediadora, articulando-se com os membros da equipe escolar, na construgao da
convivéncia pacifica (art.5°), bem como com os integrantes da rede de protegéo social

e de direitos, instituicdes culturais, sociais e educativas (LONDRINA, 2019).
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Assim, o fluxo de trabalho do Programa Mediagdo Escolar e Comunitaria
(PMEC) conta com a Coordenadoria de Mediagcéo e Acgéo Intersetorial (COMAI), a
qual, com a Geréncia de Apoio Especializado (GAE) e a Secretaria Municipal de
Educacdo (SME), informa as situagdes cadastradas no Sistema Nacional de
Notificagdo de Agravos (SINAN), comunica a rede de protecdo, de acordo com o
respectivo territorio, articulando-se com os servigos de referéncia, monitorando cada
caso, além de alimentar o sistema de informagao sobre violéncia na escola (SIVE),
instituido pela Lei Municipal n°11.631/2012. (FONSECA; AGUIAR, 2022, p. 06-07).

O programa comegou com 04 professores mediadores (ALBUQUERQUE,
2019) e na pandemia aumentou para 25 profissionais (SOUZA, 2020), mantendo-se
nesse periodo, além da estratégia percursora de mudangas em relagdo ao sistema
educacional municipal com os 6rgaos e instituicdes que compde o sistema de garantia
de direitos da crianga e do adolescente (DUTRA, 2021), a entrega de kits didaticos
para as familias com dificuldades de ir a escola para buscar o material, ajudando
também na entrega de cestas basicas para familias em situagao vulneravel.

No ano de 2021, de acordo com os dados informados pelo Municipio de
Londrina, a busca ativa e acompanhamento realizado pelos professores mediadores,
conseguiu recuperar 96,8% dos quase trés mil alunos que corriam risco de evasao
escolar, ou seja, 2.762 alunos. Outrossim, eles realizaram 7.836 visitas pedagogicas
no decorrer do ano. Além disso, o PMEC conseguiu entregar 9.194 kits de material
pedagogicos para serem utilizados nas atividades remotas e 1.111 cestas basicas.
Dentre os motivos verificados mais comumente para a evasado escolar foram
apontadas as dificuldades financeiras e de compreensao do material didatico. Apenas
91 criancas nao foram regatas por diversos fatores, como nao localizacdo de enderecgo
(GONGCALVES, 2022).

Desse modo, como a rede municipal de ensino de Londrina € complexa e conta
com centenas de integrantes, sendo composta por 85 escolas municipais e 28 centros
municipais de educacgao infantil, tendo ainda 140 escolas particulares de educagao
infantil, 55 centros de educagédo infantil filantropicos conveniados e 07 escolas
especiais conveniadas com a Prefeitura (LONDRINA, 2015), havia a identificagao de
problemas estruturais na articulagao entre a rede de ensino e a rede de protecao, que
culminava na desprotecao das criangas e adolescentes em situacao de risco, como

evasao escolar, vitimas de violéncia, ndo acesso aos kits escolares, dentre outros.
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Muitas vezes casos de violéncia contra crianga ndo eram comunicados, ou
quando eram, ocorriam de forma errbnea, expondo a crianga, revitalizando-a na
escuta acerca dos fatos, ndo havendo capacitagao para enfrentar esses casos. Nem
todos os diretores tinham conhecimento acerca do fluxo de enfretamento a violéncia
sexual de criangas e adolescentes. A comunicagao e a articulagdo do sistema de
ensino municipal com o Conselho Tutelar, Ministério Publico e demais 6rgéos do
sistema de garantia de direitos nao era efetiva.

Essa assertiva pode ser feita porque, apds a criagdo do programa que sera
explicado a seguir, comegou a chegar varios casos novos de desprotecgéo infantil ao
Ministério Publico, até entdo desconhecidos, como se pode verificar pelos
Procedimentos Administrativos MPPR-0078.22.000711-2 e MPPR-0078.22.001662-6
(PARANA, 2022).

Essa falta de articulagdo com os 6rgaos da rede de protegao era um problema
estrutural que precisava ser enfrentado. Com a criacdo do PMEC, a efetividade na
protecao infantii dos alunos das escolas municiais avangou significativamente,
porquanto os professores mediadores foram capacitados para fazerem a escuta
especializada (Lei Federal n°13.431/2017, regulamentada pelo Decreto Federal n°
9.603/2018 e pela Lei Municipal n°13.262/2021, regulamentada pelo Decreto
n°71/2023) das criancas e adolescentes vitimas de violéncia, evitando a revitimizacao
deles, como também eventual sugestionabilidade, fazendo também a identificagcao
dos sinais de violéncia, tendo contato direto do Conselho Tutelar do territério, posto
de saude, CREAS, CAPs da regido, bem como do membro do Ministério Publico,
assim como comecaram a participar das discussdes de rede, sendo coautores dos
estudos de casos envolvendo os alunos do sistema municipal de ensino.

Assim, esse novo programa, coordenado pela COMAI possui diversos

objetivos, destacando-se dentre eles:

[...]

2 - Prevenir e enfrentar situacdes de violéncia contra criangas e adolescentes
matriculados na rede municipal de educacao;

[...]

4 - Receber, registrar, encaminhar e acompanhar os casos de violéncia contra
crianga e adolescente matriculados na rede municipal de educacéo;

5 — Realizar a escuta especializada de criangas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia, matriculados na rede municipal de educacgéo
(LONDRINA, 2023, p. 09)
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Para dar efetividade ao programa, criou-se um fluxo interno de notificagcao de
violéncia no ambito da escola municipal, tudo com o fim de prevenir e enfrentar com
eficiéncia situacoes de desprote¢cao cometidas em desfavor dos alunos.

De forma suscinta, a escola identifica indicios de violéncia, manda um e-mail
para o enderego eletrbnico edu.proteja@londrina.pr.gov.br, cuja equipe gestora
apresenta o relato, anexa ficha de matricula do estudante, além de outros
documentos, como um desenho, mensagens do infante, que indiquem o abuso. A
COMAI recebe o relato, analisa o risco global, notifica o fato e encaminha ao Conselho
Tutelar (CT) de referéncia e ao setor de epidemiologia da Secretaria municipal de
saude (SMS). Apés, o PMFEC monitora, com o CT e demais servigcos da rede
intersetorial, a efetividade das medidas de protecdo adotadas (LONDRINA, 2023, p.
13-14).

Nesse passo, oportuno a demonstragao do fluxo de trabalho do PMFEC,

conforme figura abaixo.

Figura 2: Fluxo de trabalho do PMFEC
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Fonte: LONDRINA (2023a, p. 16)

Apenas para demonstrar a relevancia do programa em questao, no periodo de
2019 a 2023, no ambito da COMAI/GEE, foram realizadas 224 escutas especializadas
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de infantes matriculados na rede municipal de educacgdo. Outrossim, no mesmo
periodo, foram facilitados pela equipe de mediag¢ao escolar e comunitaria 114 Circulos
de Dialogo e de Solugao de Conflitos envolvendo familiares, estudantes e profissionais
da rede municipal de educagao. Entre os mesmos anos, a COMAI/GEE notificou 500
casos de violéncia (LONDRINA, 2023b).

A integrante na época do COMAI, Martinha Dutra, bem destacou que

Na esfera da gestdo publica das politicas sociais, & possivel induzir
mudancgas por meio da concepgao de espagos educadores potentes. A
institucionalizacdo da mediacdo e da acado intersetorial na estrutura e
funcionamento da Secretaria Municipal de Educagao de Londrina — PR é um
exemplo de medida governamental, adotada como mola propulsora na
producdo de alternativas de enfrentamento as desigualdades sociais nos
territérios. (DUTRA, 2021, p. 03).

Nesse passo, embora a iniciativa da criacdo do programa tenha sido do
Municipio de Londrina, usando como referéncia programa similar existente no Estado
de Sao Paulo, o Ministério Publico apoiou o programa, realizou reunides com os
orgaos envolvidos, para apontar sugestdes e solugdes aos problemas enfrentados no
dia a dia, promoveu capacitagao da rede de protecao, orientando os profissionais
acerca do novo programa, especialmente junto aos cinco Conselhos Tutelares da
cidade, estreitando vinculos com os demais 6rgéos e instituigdes da rede de protecao;
manteve contato direto com os professores mediadores, em cada territorio, para
conhecer a realidade local, acelerando o recebimento de informagdes de violagao
praticadas contra os alunos, como violéncia fisica e sexual, dentre outras atribuicoes
(PARANA, 2022).

A inovagdo de mais uma “engrenagem” no sistema de garantia de direitos
municiais reordenou a rede de protecao de direitos, que precisou se adequar ao novo
fluxo de atendimento, contando com mais um programa na tutela dos direitos das
criangas e dos adolescentes. A complexidade da rede de ensino municipal precisava
de reorganizagdo no que pertine a identificagdo dos casos de violéncia,
encaminhamentos deles e articulagcdo com a rede de proteg¢do. Os dados fornecidos
demonstram que a atuagao dos profissionais mediadores foi essencial na protecao de
dezenas de criangcas e adolescentes, que tiveram os encaminhamentos protetivos
assegurados.

A atuagado extrajudicial do Ministério Publico e da rede de protegéao foi
fundamental na tutela dos direitos das criancas e adolescentes em situacao de risco
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de evasao escolar e em sofrimento de violéncia. Culminou na alteracédo do estado de
desconformidade, de situagdo de desorganizagédo estrutural, envolvendo questbes
complexas e multipolares, substituindo por um estado mais préximo ao ideal estado
de coisas, implementando valores publicos relevantes, que ainda nao estavam
concretizados no seio social.

Procurou-se demonstrar que a atuagao extrajudicial do Ministério Publico junto
aos 6rgaos do sistema de garantia de direitos pode atender mais eficazmente ao
melhor interesse das criangas e dos adolescentes do que o ajuizamento de uma
demanda perante o Poder Judiciario. A criagdo do novo programa contou com o
acordo de todos os érgédos da rede de protecdo, que somaram esforgos para a
formacao de um novo fluxo de atendimento, tendo o agente ministerial se utilizado de
instrumentos negociais, dialogando diretamente com os envolvidos, tornando
unanime o entendimento de que o novo programa era eficiente e necessario na tutela
os interesses transindividuais do publico infantojuvenil. Destacou-se também a
perspectiva do agente ministerial como 6rgdo negociador, com a utilizacdo dos

fundamentos da teoria argumentativa.

5.3.3 Caso Pratico: Eixo Protecao Infantojuvenil — Elaboracao de Fluxo de

Atendimento as Vitimas Criancas e Adolescentes de Delitos Sexuais

O Ministério Publico verificou um problema estrutural na protecédo as vitimas
criancas e adolescentes de delitos sexuais, na medida em que nao havia a criagao do
comité determinado na Lei Federal n°. 13.431/2017 nem de fluxo de atendimento
adequado as mencionadas vitimas. Desse modo, instaurou-se o Procedimento
Administrativo MPPR-0078.17.006256-2, com a finalidade de acompanhar as
questdes atinentes ao aprimoramento do fluxo de atendimento de casos de violéncia
e abuso sexual, perpetrados contra criangas e adolescentes na cidade de Londrina
(PARANA, 2017).

A auséncia do Comité era, portanto, um problema estrutural, haja vista que a
rede de protecdo carecia de um comité que fizesse a articulagdo, mobilizagao,

planejamento, acompanhamento e avaliagdo das agdes do sistema de garantia de
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direitos. Faltava uma “engrenagem” que tornasse efetiva o funcionamento da rede de
protecdo nas questdes de violéncia contra o publico infantojuvenil.

A criagdo do Comité cumpre as regras prescritas na Lei Federal n°.
13.431/2017, que afirma que as politicas implementadas nos sistemas de Justica,
Seguranga Publica, Assisténcia Social, Educagcdo e Saude deverdo adotar acgdes
articuladas, coordenadas e efetivas voltadas ao acolhimento e ao atendimento integral
as vitimas de violéncia. Tem por finalidade articular, mobilizar, planejar, acompanhar
e avaliar as acoes da rede intersetorial, além de estabelecer fluxo de atendimento no
Municipio e o aprimoramento da integragao do referido Comité, sendo composto pelos
orgaos e organizagdes do Sistema de Garantia de Direitos em ambito municipal e
estadual.

Em Londrina, o Comité de Gestdo Colegiada da Rede de Cuidado e de
Protecao Social das criangas e dos adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia
elaborou (instituido pela resolugéo n°® 46/2019 em 11 de abril de 2019 pelo CMDCA),
no ano de 2020, juntamente a diversos 6rgdaos da rede de protegcdo, com a
participacao ativa do Ministério Publico nas reunides, o fluxo de protecéo a crianca e
ao adolescente vitimas ou testemunha de violéncia no Municipio de Londrina, o qual
€ unico e prevé as formas de notificacdo, atendimento, acompanhamento e
responsabilizagao (LONDRINA, 2020).

Ao longo de 03 (trés) anos foram realizadas reunides, eventos e discussoes,
inclusive com a participagdo dos agentes ministeriais atuantes na 10% 292 e 302
Promotorias de Justica, bem como da Secretaria Municipal de Educacgao de Londrina,
Delegada do NUCRIA, Secretaria de Assisténcia Social e de representantes do
Nucleo Regional de Educacao de Londrina, do CMDCA e do CREAS lll, a fim de
discutir e deliberar sobre o tema em apreco. Sendo assim, restou pactuado um novo
fluxo de encaminhamentos no tocante as situagdes que demandem atencdo as
criangas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia, no Municipio de
Londrina, formalizado através da Resolugao n° 011/2020 do CMDCA.

Desse modo, nota-se que o documento é resultado de diversas reunides
realizadas pela rede de protecdo, com a participagdo de dezenas de o6rgaos e
entidades que a integram, discussbes praticas, atribuicdo de fungdes para cada

“‘engrenagem” do sistema de garantias no referido fluxo (LONDRINA, 2020).
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Ele conta com uma distribuicdo propria para a realidade da rede de protecao
de Londrina, sendo dividido da seguinte forma, sempre levando em conta o grau do
risco de violéncia, leve, moderado ou grave: suspeita de violéncia; relato espontaneo;
denuncia ao CT ou disque 100 e criangas menores de 03 anos (LONDRINA, 2020).

O documento também aponta os tipos de violéncia, diferenciando 25 delas.
Desse modo, cada situagao de violéncia contra criancas e adolescentes tem um fluxo
proprio a ser seguido pelo sistema de garantias, elaborado com o objetivo de agilizar
a prote¢cdo do menor de 18 anos, sendo o encaminhamento do relato espontaneo
diferente do fluxo de criangas menores de 03 anos, por exemplo (LONDRINA, 2020).

Apontou-se também no referido fluxo condutas que devem ser adotadas de
acordo com a classificacdo da gravidade da violéncia, leve, moderada e grave,
discriminando também a acao que o CT deve adotar conforme a classificagao de risco
e o que fazer diante de uma relevacao espontanea. Por fim, indicou-se os contatos da
rede intersetorial de protegéo a crianga e ao adolescente (LONDRINA, 2020).

Portanto, a criacdo desse fluxo reorganizou a rede de protegdo de Londrina
acerca da necessidade de haver articulagdo, comunicacéao, estratégias, avaliagcdes e
monitoramento dos casos de violéncia cometida contra criancas e adolescentes nos
territérios da cidade, havendo de antem&o cada passo a ser dado, bem como cada
orgao do sistema de garantias que deve ser acionado, dando efetividade na protecao
do publico infantojuvenil.

A participagao do Ministério Publico nas reunides do Comité foi decisiva para
a elaboracéao do fluxo de atendimento, destacando-se que especialmente por isso foi
acrescentada a necessidade de o 6rgao ministerial também receber cépia da noticia
da violéncia nos casos de ela ser avaliada em grau moderado e grave, evitando que
eventual omissdao do Conselho Tutelar ou outro 6rgdo da rede de protecdo, na
comunicagao do agente ministerial, culmine na desprotegao infantojuvenil.

Assim, como o Sistema de Garantias dos Direitos de Criangca e do
Adolescente é formado pelo conjunto de 6rgaos, agentes, autoridades e entidades
governamentais e nao governamentais os quais, com fundamento na politica de
atendimento deliberada e aprovada pelo Conselho de Direitos da Crianga e do
Adolescente, articulam-se para promover a efetivacdo dos direitos das criancas e
adolescentes, solucionar violagbes e ameacas aos direitos deles, bem como garantir

o correto funcionamento de uma rede de protecdo (DIGIACOMO, 2014, p.1), como ja
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dito, a auséncia desse fluxo de atendimento e dessa politica publica era um problema
estrutural que demandava uma reorganizacdo na rede de protecdo com o
envolvimento de todos os orgaos relacionados com a tematica, através de uma
atuacado coordenada, articulada e integrada, sem, destarte, uma atuacao isolada e
ineficaz, assumindo cada um o seu mister, sem delegar as atribui¢des para outrem.
(DIGIACOMO, 2016, p.01).

A elaboragao do fluxo, dessa forma, reorganizou o sistema de garantias de
direitos, o qual envolve questbes complexas e multipolares, solucionando um
problema estrutural relacionado a protecédo das vitimas de violéncia, implementando
valor publico relevante, com a alteragdo do estado de desconformidade em estado
ideal de coisas, tendo a atuagao extrajudicial do Ministério Publico e dos demais
orgaos sido efetiva na tutela dos direitos transindividuais indisponiveis das criangas e
dos adolescentes, sem a necessidade de ser acionar o Poder Judiciario.

Buscou-se traz a reflexao que nesse caso a atuagao do Ministério Publico na
tutela extrajudicial estrutural pode atender melhor ao interesse publico do que a
judicializagdo de uma demanda, o qual se utilizou de instrumentos negociais,
sensibilizando os 6rgaos da rede de protecdo acerca de questdes envolvendo a
criacao do referido fluxo de atendimento, bem como sobre os problemas estruturais
que necessitavam ser solucionados, tendo-se chegado a um acordo através das
diversas reunides realizadas com os envolvidos, bem como que se respeitou a
segurancga juridica e o interesses das criangas e dos adolescentes, porquanto a
criagao do fluxo contou com a participagao de todos os entes do Sistema de garantia
de direitos e baseou-se no dialogo e na busca da solugdo extrajudicial. Ao final,
atendeu-se ao melhor interesse do publico infantojuvenil, com a utilizacdo dos

fundamentos da teoria argumentativa.
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6 CONCLUSAO

Como conclusao, sem olvidar da importancia dos tradicionais meios de solugéo
de controvérsias pela légica bipolar do processo, faz-se necessario admitir um novo
modelo de atuagdo da atividade jurisdicional para a efetivagdo de direitos
fundamentais sociais.

Numa realidade na qual os problemas estruturais sdo frequentes,
especialmente no ambito das politicas publicas, alguns obstaculos apontados pela
doutrina, como o principio de demanda e a inadequacao das medidas estruturantes
ao sistema de controle estatal, ndo podem servir de ébice a aplicagao da técnica do
processo estrutural, por varios motivos, como a inafastabilidade da jurisdi¢cdo, a
previsdo constitucional do acesso a justica, a utilizagdo das medidas estruturantes
como forma de aperfeicoamento do autocontrole da administracdo, a estrutura
colaborativa previstas nas clausulas gerais do CPC e a regra contida no artigo 21 da
LINDB, que serve de base normativa para os litigios materialmente estruturantes, pois
se refere a tutela (material e procedimentalmente) adequada, a prestacéo jurisdicional
equanime e a otimizacao de recursos do Judiciario, tratando-se de seu dever.

Da mesma forma, é de suma importancia reconhecer os negdcios juridicos
estruturais como novos caminhos juridicos a serem adotados pelo Ministério Publico,
atestando a aplicabilidade de instrumentos juridicos do Direito Negocial no ambito do
Direito Publico, mormente na area da infancia e juventude, que exige acesso a justica
de forma absolutamente prioritaria, assegurando-se a protecao integral. Nesse
diapaséo, vige o principio de autorregulacéo de vontades, que permite a negociagao
em qualquer das portas de acesso a justi¢ca, sendo possivel a celebracdo de negocios
juridicos materiais em interesses transindividuais e negdcios juridicos processuais.

Sob essa perspectiva, percebe-se que o CPC de 2015 é instrumento habil e
adequado no sentido de servir de base normativa tanto para os processos estruturais
quanto para a tutela extrajudicial estrutural.

Destacou-se a possivel influéncia da doutrina de Jinger Habermas no referido
Cddigo, por meio da teoria do agir comunicativo, diante da relevancia atribuida a
consensualidade, ao sistema multiportas, aos acordos firmados extrajudicialmente, a
cooperacgao e a participagao das partes, buscando-se uma democracia colaborativa e
a construcao de um contraditorio adequado, cuja abrangéncia se destaca mais ainda
nas tutelas estruturais, haja vista que apenas dessa forma se pode compreender a
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complexidade dos problemas, os nucleos envolvidos e eventuais medidas
estruturantes indicadas ao caso.

Nesse viés, ratificou-se também no ordenamento juridico a premissa
metodolégica do constitucionalismo, reconhecendo-se a forga normativa dos
principios, o respeito a constitucionalizagdo do direito, rejeicdo ao formalismo,
reaproximagao entre o Direito e a moral e a judicializagdo da politica e das relagdes
sociais.

Da mesma forma, ndo se pode deixar de admitir que na tutela extrajudicial
estrutural o Ministério Publico assume protagonismo, porquanto titular de mecanismos
extrajudiciais habeis na identificagcdo, acompanhamento e proposi¢cao de solugdes aos
problemas complexos envolvendo interesses transindividuais. Especialmente o
inquérito civil, a recomendacao administrativa e o compromisso de ajustamento de
conduta sdo destacados como técnicas extraprocessuais de solugcdo de conflitos
estruturais, as quais possuem contornos de negociagdo coletiva e conta com
pressupostos, limites e vantagens em relagao a judicializagao da demanda.

Nesse cariz, pode-se concluir também que para a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais é imprescindivel a existéncia de politica publica adequada e que
ha inumeros problemas estruturais ligados a auséncia dessas politicas, bem como
relacionados a atuacao desestruturada da rede de protecéo. Destarte, o Sistema de
Garantias dos Direitos de Crianga e do Adolescente, criado no ECA, deve funcionar
de forma articulada para promover a efetivacdo dos direitos das criangas e
adolescentes, solucionar violagbes e ameagas aos direitos deles, bem como garantir
o correto funcionamento de uma rede de protecgao.

Disso resulta que a auséncia de uma politica publica especifica ou a atuagao
de uma rede de protecao nao articulada, ndo eficaz e nao integrada, caracteriza-se
como um problema estrutural, que culmina na desprotecdo de criangas e
adolescentes, sendo imperativo a reorganizagédo e reordenamento dessa politica ou
rede de protecdo com a maxima urgéncia, cuja iniciativa faz parte das atribui¢gdes do
Ministério Publico.

Nesse prisma, o agente ministerial deve atuar nessa area predominantemente
de forma resolutiva, acompanhando de perto as leis orcamentarias e a aplicacdo dos
recursos publicos, participando ativamente das reunides do Conselho Municipal de
Direitos local, tendo contato direto com os agentes publicos cuja atuacdo deve
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observar os ditames constitucionais e legais, com destaque ao contido no Codigo de
Processo Civil, o qual valoriza a busca do consenso, sendo que torna mais célere a
protecao dos interesses das criangas e dos adolescentes.

O compromisso do Ministério Publico é com a efetiva producao de justica, a
qual impde a resolutividade dos conflitos, vinculada a entrega concreta do direito
fundamental, com resultados palpaveis.

Conclui-se, assim, que ha viabilidade na realizagcéo pelo Ministério Publico dos
negocios juridicos estruturais como novos caminhos juridicos para a tutela de direitos
das criangas e dos adolescentes, tendo destaque o termo de ajustamento de conduta
estrutural.

Mas, além dele, ha outros instrumentos de atuagcéo que podem ser utilizados
pelo Ministério Publico no ambito da tutela estrutural extrajudicial, que também podem
ser habeis na solugcdo das controvérsias, como a participacdo na elaboracdo de um
fluxo de atendimento, expedi¢cao de recomendacido administrativa, a capacitagao da
rede de protecao para o recebimento de um programa novo no sistema de garantia
de direitos, ou mediante (conforme o exemplo utilizado no trabalho) a instauragao de
inquérito civil ou procedimento administrativo, cuja instru¢do culmine na realizagéo de
um acordo estrutural com os envolvidos, abrangendo o reordenamento de uma
politica, programa e/ou entidade.

Esses instrumentos, que diferentemente do TAC, ndo sao negdcios juridicos
formais, encontram validade na teoria do agir comunicativo de Junger Habermas,
porquanto, através de uma comunicagao valida entre as pessoas, pela linguagem,
com o uso do argumento critico, num ambiente igualitario e que haja ponderacao de
todos os argumentos, com respeito mutuo, na condicdo de protagonistas ou
representantes de grupos sociais, busca-se a pacificagdo social pelo dialogo, sem a
imposi¢cao de meio coercitivo. Sao instrumentos habeis para a consolidagdo dos
direitos fundamentais, da participagao social e da democracia.

Com isso, almeja-se uma forma de atuacao resolutiva que atenda ao melhor
interesse das criancas e adolescentes, revestindo-se como uma forma mais célere e
eficaz, trazendo resultados mais efetivos na protecéo dos direitos desse publico, tendo
sido explorados alguns casos praticos na cidade de Londrina, nos quais se objetivou

respeitar a doutrina da protecao integral, tendo sido deixado em segundo plano a
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possibilidade de judicializagdo de problemas estruturais, os quais somente sao

indicados com o exaurimento da via consensual.
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