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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objetivo analisar de que maneira e em que medida os métodos
adequados de solucdo de conflitos podem ser utilizados no processo civil estruturado em
demandas que versam sobre politicas publicas. A pesquisa, por meio da revisdo de literatura,
foi delimitada por um viés de que a participagdo das partes e potenciais atingidos pelo processo,
na formacao da constru¢ao da resposta para os conflitos estruturais, confere legitimidade as
decisdes judiciais, reforcando o exercicio da cidadania e da democracia participativa. A
hipoétese consubstanciou-se na necessidade de conferir legitimidade a prestagao jurisdicional
prolatada nos processos que versam sobre litigios estruturais, por meio da aplicacdo dos
métodos adequados de solucdo de conflito, colocando o cidaddo como protagonista da
construcdo da resposta sobre sua propria demanda e como instrumento que aproxima o didlogo
entre os Trés Poderes, afastando as criticas a respeito do crescente ativismo judicial decorrente
da judicializagdo de politicas publicas. A investiga¢do cientifica teve uma abordagem
qualitativa, de natureza tedrica, com objetivos descritivos e explicativos, que foi desenvolvida
por meio da revisdo bibliografica, principalmente no enfoque da tutela coletiva, para
compreender a constru¢do no direito brasileiro do processo estruturado, modelo de processo
que ainda vem sendo desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia nacionais, mas que se
apresenta como resposta adequada a litigios marcados por caracteristicas de grande
conflituosidade, complexidade e multipolaridade. Também foram levantados os fundamentos
constitucionais que sustentam a tutela dos conflitos coletivos, notadamente ante a consagragao
do Estado de Bem-Estar Social na Constituicdo Federal de 1988, a existéncia de prestagdes
positivas pelo Estado e a consequente judicializacdo de politicas publicas. Foi abordada a
tendéncia processual de prestigio a adogdo dos métodos adequados de solugdo de conflitos,
principalmente a partir do Cédigo de Processo Civil de 2015. Foi fundamental nesta pesquisa
o destaque aos elementos que evidenciam as particularidades inerentes aos litigios estruturais e
a existéncia de um microssistema de direitos difusos, para que se confirmasse que a adog¢ao dos
métodos adequados de solugdo de conflitos € instrumento capaz de prestigiar o exercicio da
cidadania, no contexto de judicializacdo de politicas publicas e concrecdo dos direitos sociais.

Palavras-chave: Cidadania. Direitos Coletivos. Meios Adequados De Solugdo De Conflitos.
Processo Civil Estruturado. Processo Coletivo.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze how and to what extent adequate methods of conflict
resolution can be used in civil proceedings structured in demands that deal with public policies.
The research, through literature review, was delimited by a bias that the participation of the
parties and potential affected by the process, in the formation of the construction of the answer
to the structural conflicts, confers legitimacy to the judicial decisions, reinforcing the exercise
of citizenship and of participatory democracy. The hypothesis was based on the need to give
legitimacy to the jurisdictional provision rendered in the processes that deal with structural
disputes, through the application of adequate methods of conflict resolution, placing the citizen
as the protagonist of the construction of the answer on his own demand and as an instrument
that brings the dialogue between the Three Powers closer, removing the criticisms regarding
the growing judicial activism resulting from the judicialization of public policies. The scientific
investigation had a qualitative approach, of a theoretical nature, with descriptive and
explanatory objectives, which was developed through a bibliographic review, mainly in the
focus of collective protection, to understand the construction in Brazilian law of the structured
process, a process model that still has been developed by national doctrine and jurisprudence,
but which presents itself as an adequate response to disputes marked by characteristics of great
conflict, complexity and multipolarity. The constitutional foundations that support the
protection of collective conflicts were also raised, notably in view of the consecration of the
Welfare State in the Federal Constitution of 1988, the existence of positive benefits by the State
and the consequent judicialization of public policies. The procedural trend of prestige was
addressed to the adoption of adequate methods of conflict resolution, mainly from the Civil
Procedure Code of 2015. It was fundamental in this research to highlight the elements that
evidence the particularities inherent to structural disputes and the existence of a microsystem
of diffuse rights, in order to confirm that the adoption of adequate methods of conflict resolution
is an instrument capable of honoring the exercise of citizenship, in the context of judicialization
of public policies and the realization of social rights.

Keywords: Citizenship. Collective Rights. Appropriate Means Of Conflict Resolution.
Structured Civil Procedure. Collective Process.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988, apos um extenso periodo de regime de excegdo, ampliou
o rol de direitos fundamentais, incluindo nesta concepgao o prestigio aos direitos sociais, 0s
quais possuem alta carga valorativa e que demandam o esfor¢o de toda a sociedade para que,
mais do que previstos, sejam efetivamente concedidos a populacao.

Desde a promulgacdo do texto constitucional de 1988, permanecem desafios na
concrecao dos direitos sociais, sobretudo em razao do carater programatico dos dispositivos
sobre o tema, além da discricionariedade do legislador e do administrador na escolha da forma
de implementacdo de politicas publicas, cujos programas adotados tém a finalidade de efetivar
os direitos sociais.

Nesse contexto, de ampla discricionariedade, € possivel observar certa deficiéncia
na prestacdo das obrigagdes positivas pelo Estado concernentes aos direitos sociais, seja por
auséncia de previsdo legal, demonstrando uma falha do legislador, ou ainda, por
incompeténcia do administrador, resultando na judicializagao de politicas publicas.

Isto posto, a judicializagdo das politicas publicas se mostra crescente nos
contextos de crise, de forma que o cidaddo passa a buscar apoio no Poder Judicidrio para
aten¢do de demandas que envolvem demandas eminentemente de prestagcdo positivas no que
se refere aos direitos sociais, tais como educagao, saude, transporte, moradia ou emprego.

Ocorre que, muito embora possam ser ajuizadas demandas individuais versando
sobre questdes de direitos sociais, € possivel que este conflito venha a interferir a érbita dos
direitos da coletividade ou revelem uma situacdo de inconformidade juridica que indica a
existéncia de um problema que nao ¢ pontual ou individual, mas sim estrutural e generalizado,
o que se tem chamado de litigio estrutural.

Isto ¢é, a pretensdo de tentar resolver individualmente, por meio de decisdo judicial
em processo individual, problemas que sdo coletivos, ¢ insuficiente para atingir a finalidade
de garantia dos direitos fundamentais sociais.

A respeito do litigio estrutural, a doutrina tem construido a necessidade de
aplicagdo de um processo estrutural, voltado para atender as peculiaridades das demandas de
interesse coletivo, havendo o reconhecimento de que a forma de processo bipolar pensada
para os litigios individuais € incapaz de entregar a resposta social mais adequada a
controvérsia.

A presente pesquisa tem por objetivo abordar a necessidade de constru¢do de um

processo civil estruturado, rompendo com o modelo tradicional bipolar de processo e sua



relacdo com as politicas publicas e mais ainda, verificar de que forma a autocomposicao se
adequa ao processo civil estruturado e confere legitimidade as decisdes judiciais sobre
politicas publicas, ja que a autocomposic¢ao € a forma por exceléncia de construgdo da resposta
dos litigios pelas proprias partes.

A relevancia do tema se revela em razao de que este modelo de processo ainda ¢
pouco explorado, surgindo a pertinéncia de fornecer elementos tedricos para sustentar a
aplicacdo da autocomposi¢ao nos processos estruturais, notadamente no que diz respeito aos
instrumentos que fomentam a participacao direta das partes no processo decisorio.

A presente investigacdo cientifica tem uma abordagem qualitativa, de natureza
tedrica, com objetivos descritivos e explicativos, desenvolvida por meio de revisdo
bibliografica e de estudo de caso em que a utilizagao da autocomposi¢ao em litigio estrutural
contou com a participagdo dos interessados e atingidos pelo conflito. A observacdo do caso
escolhido, em cotejo com a revisdo bibliografica, resulta nas conclusdes sobre a hipotese
selecionada para a pesquisa, utilizando-se do método indutivo, aferindo a participagao popular
no processo.

Na construgdo da pesquisa foram levantados os principais trabalhos que
discorreram sobre a necessidade de constru¢do do processo estrutural a ser aplicado em
demandas que possuem conflitos estruturais, destinando-se a compreender a relevancia da
autocomposicado no ambito das demandas que versam sobre politicas publicas, como
instrumento de tutela adequada dos direitos sociais.

Abordou-se a participagdo popular no processo de constru¢do da resposta mais
adequada ao conflito, como responsavel por garantir legitimidade ao pronunciamento judicial
final, ampliando a ideia de aplicacdo do principio do contraditério, como instrumento de
efetiva capacidade das partes influirem na formacao do convencimento do julgador.

A forma de construgdo deste didlogo e aplicag@o no processo estrutural podem ser
pensados com fundamento no Coédigo de Processo Civil de 2015, como os instrumentos da
mediacao e a concilia¢do, que privilegiam a construgdo da resposta do conflito pelas proprias
partes por meio de um terceiro facilitador, representado pela figura do mediador ou
conciliador.

E preciso lembrar que, o Codigo de Processo Civil de 2015 incentiva a
autocomposicao ao longo de todo o processo, seja na fase de cognigao ou de cumprimento de
sentenca, com aplicacdo também incentivada em ambito extrajudicial, havendo o
reconhecimento de que o cddigo se adequa ao microssistema de direitos difusos, integrando

os mecanismos a disposi¢ao da correta tutela coletiva, sendo possivel, de igual modo, a



composicdo em fase extrajudicial, como os Termos de Ajustamento de Conduta, celebrados
com a inten¢do de evitar a judicializa¢do desnecessaria de demanda, trazendo solugdes mais
céleres e efetivas para os envolvidos.

Nos casos de litigios que envolvem o interesse da coletividade, a presente pesquisa
visa demonstrar a necessidade de concentragdo de esfor¢os entre os poderes, mostrando-se
imprescindivel a condugdo participativa e dialogada do processo, a fim de que todos os anseios
envolvidos sejam ponderados com vistas a atencao do interesse publico, privilegiando-se o

exercicio da autocomposicao.
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2 NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UM PROCESSO ESTRUTURADO

2.1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

Os direitos fundamentais podem ser identificados como aquelas posigoes juridicas
que investem o ser humano de um conjunto de prerrogativas, faculdades e institui¢des
imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas.
(CUNHA JUNIOR, 2012)

No Brasil, a relevancia de compreender a delimitacdo do que sdo direitos
fundamentais consiste no alcance de sua protecdo, sendo estes direitos caracterizados por
possuir uma aplicacdo imediata, sdo considerados cldusulas pétreas e possuem hierarquia
constitucional. (MARMELSTEIN, 2019)

A concepcao de direitos fundamentais ¢ muito proxima da noc¢do de direitos
humanos, adotando-se o entendimento de que se diferenciam quanto ao plano de positivacao,
vez que os direitos fundamentais sdo aquelas normas juridicas exigiveis no plano interno do
Estado, enquanto os direitos humanos estao inseridos no plano do Direito Internacional, e, por
isso, positivados nos instrumentos de normatividade internacionais. (FERNANDES, 2017)

Adotou-se como conceito de direitos fundamentais:

Todas aquelas posigdes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou
indiretamente, o principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no
texto da Constitui¢do formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteudo e
importéancia, sdo admitidas e equiparadas, pela propria Constituicdo, aos direitos que
esta formalmente reconhece, embora dela os direitos fundamentais sdo todas aquelas
posigdes juridicas favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o
principio da dignidade humana, que se encontram reconhecidas no texto da
Constituicdo formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu conteudo e
importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela propria constitui¢do, aos direitos que

esta formalmente reconhece, embora dela nio fagam parte. (CUNHA JUNIOR,
2012, p. 574-575)

O conceito de direitos fundamentais evoluiu ao longo das décadas para abarcar
também os chamados direitos sociais, sendo que a compreensao dos direitos fundamentais da
pessoa humana deve ser analisada a partir da sua inser¢cdo na sociedade, o que indica a
perspectiva dos direitos sociais e ndo apenas da consagracdo dos direitos e garantias
individuais. (CORREIA, 2004)

Sobre o tema, Novais, em relevante ligao sobre os direitos sociais, explicita que o

alcance da palavra social
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[...] deriva de uma concepcao de Estado que se contrapde ou sucede a uma outra
“liberal” e, no mesmo sentido, os direitos sociais se contrapdem aos direitos de
liberdade como fruto da nova concepg¢do do Estado e do seu relacionamento com os
individuos que estdo sob a sua jurisdi¢do. (NOVAIS, 2010, p. 42)

Sarlet (2009, p. 6), ao criticar a forma de sistematizar as disposi¢cdes no texto
constitucional sobre os direitos sociais e a despeito de posicionamentos divergentes,
reconhece os direitos sociais como direitos fundamentais, adotando-se nesta pesquisa a
perspectiva de direitos sociais como sendo direitos fundamentais, sem qualquer grau de
hierarquia, possuindo mesma forca de obrigatoriedade.

Alexy compreende os direitos sociais como direitos de prestacdo em sentido

estrito, pois exigem a prestacao objetiva do Estado:

Direitos a prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado,
a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse
uma oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. Quando se
fala em direitos fundamentais sociais, como, por exemplo, direitos a assisténcia a
satde, ao trabalho, & moradia e a educagdo, quer-se primariamente fazer mengao a
direitos a prestacdo em sentido estrito. (ALEXY, 2015, p. 499)

Novais (2010), no mesmo sentido, compreende os direitos fundamentais sociais
em aspecto tripartite, defendendo que, determinados direitos, demandam ndo apenas o respeito

e protecdo do Estado, mas reclamam ainda a sua efetiva realizagao:

Esta triparticdo dos deveres estatais relativamente aos direitos sociais (dever de
respeitar, dever de proteger e dever de realizar), que foi desenvolvida e consagrada
no plano do Direito Internacional dos direitos humanos pelo Comité para os Direitos
Economicos, Sociais e Culturais (19), tem, para nos, grande importancia, ndo porque
seja desconhecida no Direito Constitucional (onde se desenvolvera de ha muito
analoga elabora¢do em tomo das chamadas fungdes de defesa, de proteccdo e de
prestacdo, mas porque delimita e identifica, de forma simples e iluminante, o leque
dos deveres estatais no dominio dos direitos sociais e a respectiva natureza, e,
sobretudo, se bem enquadrada, pode constituir, em nosso entender, a base para uma
compreensdo adequada de uma dogmatica geral e unitaria dos direitos fundamentais
no seu conjunto. (NOVALIS, 2010, p. 42)

Importante considerar que, historicamente, ¢ com a Constituicao de 1934 que se
inaugura o modelo de Estado intervencionista, superando o modelo meramente liberalista e
que permanece consagrado e com rol de direitos sociais ampliados no texto constitucional de

1988:

A Constitui¢do de 1934 fundou, no Brasil, 0 moderno Estado intervencionista. Sob
significativa influéncia da Constituicdo de Weimar, ela criou um titulo (Titulo IV)
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"Da Ordem Econdmica e Social': com 29 artigos, e um titulo (Titulo V) "Da Familia,
da Educagédo e da Cultura", subdividido em dois capitulos (Capitulo I - Da Familia"
e Capitulo II - "Da Educagio e da Cultura"), com 15 artigos. A influéncia alema foi
tdo grande, a ponto de o saudoso mestre baiano Josaphat Marinho136 haver
afirmado que o Brasil sofreu um “sopro de socializag@o". Esse sopro de socializagao
perdurou nas constituigdes seguintes, notadamente nas de 1946 e de 1988. (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 624)

Os direitos sociais, muito embora tenham aparecido no texto constitucional de
1934, os mesmos nao estdo em posi¢ao inferior no texto constitucional com relagdo aos
direitos individuais (ou quaisquer outros direitos), tendo a mesma fundamentalidade e estando
submetidos as mesmas limitacdes pelo poder constituinte derivado (CORREIA, 2004).

A previsao dos direitos sociais ndo estd encartada tdo somente nos artigos 6°a 11
do texto constitucional, devendo ser extraidos de todos os dispositivos constitucional que lhe
garantem efetividade, conforme Correia (2004), que expde o posicionamento do Supremo

Tribunal Federal na ADIN 939:

Devem ser entendidos como fundamentais nao apenas os direitos sociais dos arts.
60. a 11 da Constitui¢do Federal, mas todos aqueles que permeiam a Constituicao
Federal e sem os quais os direitos sociais ndo resistiriam na vida cotidiana. Alias,
esta interpretagdo exsurge da propria leitura feita pelo Supremo Tribunal Federal,
da ADIN 939, relatada pelo ministro Sidney Sanches, que entendeu que os direitos
individuais a serem preservados como clausulas pétreas nao 5° sdo apenas o0s
elencados no art. da Constitui¢do Federal, mas outros espalhados pela Constituigido
que lhe garantam efetividade (como, por exemplo, o art. 150, inciso VI, "a", "b", "c"
e "d" da Constitui¢do). (CORREIA, 2004, p. 312)

A partir do exposto, partindo da premissa de que os direitos sociais sdo direitos
fundamentais ¢ absolutamente pertinente a discussdao quanto a forma de implementacao e a
tutela adequada desses direitos, notadamente ante as profundas marcas de desigualdade social
que permeiam a histéria de construgdo do pais, o que reclama uma atuagao positiva do Estado
em diversos setores da sociedade.

A nocao de direitos sociais deve vir acompanhada da ideia de fruicdo social dos
direitos sociais, entendendo-se que “o direito poderia/deveria ser um poderoso
instrumento/mecanismo de transformacdo”. (MARTINEZ, 2004, p. 248)

Para Martinez (2004), a compreensao de fruicdo social do direito ¢ conceito

amplo,

A idéia de frui¢do social do direito, porém, deve sinalizar para um
sentido mais amplo, para a propria concepcao de que a sociedade, a
cultura, o meio social, com suas relagdes, interagdes, contradi¢des sao
a fonte incessante, inerente e fluente do direito. Assim, ha real fruicdo
quando o direito flui da sociedade, no sentido proprio, dindmico, ndo
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apenas indicativo, figurado — ndo porque ¢ uma lei social, um fato
social, mas porque dessa forma se percebe como consequéncia direta
ou resultado pratico, ativo, efetivo na vida das pessoas. (MARTINEZ,
2004, p. 248)

Compreender adequadamente os instrumentos a disposicdo da tutela coletiva ¢
tema absolutamente pertinente, a fim de identificar a melhor forma de implementar direitos
aos cidaddos, sobretudo por meio da participagdao do individuo no processo, fortalecendo o

exercicio da democracia participativa.

2.2 DESAFIO DE CONCRECAO DE DIREITO SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS

Os direitos sociais representam direitos fundamentais de prestagdo positiva do
Estado, emergentes no século XX e que rompem com o modelo abstencionista, na medida em
que garantem aos cidaddos nao apenas o livre exercicio dos direitos civis e politicos, mas
também direitos consubstanciados em obrigacdes de fazer pelo Estado.

O periodo pds segunda guerra “consagra o apogeu do Estado social, quando séo
formuladas as constituigdes que fornecem a matriz da Constituicdo brasileira de 1988~
(BUCCI, 2006, p. 5), isto ¢, desigualdades sociais deixadas como heranca pelo periodo de
guerra demonstraram a necessidade de que os Estados intervissem na sociedade de forma
positiva, garantindo o minimo existencial e promovendo a dignidade da pessoa humana.

Com o surgimento da ideologia do pds-positivismo, conceito que leva em conta a
aplicacdo de um contetido ético na tradigdo positivista, no contexto dos danos humanitarios,
econdmicos e sociais frutos Segunda Guerra, € possivel observar a movimentagao de diversos

Estados em colocar como objeto central de prote¢ado juridica a dignidade da pessoa humana:

A ordem juridico-constitucional de diversos paises tornou-se centrada na dignidade
da pessoa humana, fazendo surgir, dentro da comunidade juridica, uma verdadeira
teoria dos direitos fundamentais, cujas premissas sdo, em sintese, as seguintes: (a)
critica ao legalismo ¢ ao formalismo juridico; (b) defesa da positivagdo
constitucional dos valores éticos; (c) crenga na for¢a normativa da Constituigao,
inclusive nos seus principios, ainda que potencialmente contraditorios; (d)
compromisso com os valores constitucionais, especialmente com a dignidade
humana. (MARMELSTEIN, p. 11, 2019)

Bucci esclarece a relacao dos direitos fundamentais e a evolugao de sua aplicagao

pelo Estado:

O papel dos direitos fundamentais evolui no sentido de garantir a liberdade em face
das ameacas perpetradas ndo mais pelo Estado, mas pelos poderes ndo estatais
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(como o poder econdmico interno, além das for¢as econdmicas e politicas exteriores
do Estado). Evolui também para a ampliagdo do seu sentido, que agrega as
liberdades fundamentais os direitos de participagdo ou de prestagdo. (BUCCI, 2006,

p-8)

Avangando com a constru¢do dos direitos fundamentais, a fim de incluir os
direitos sociais como direitos fundamentais, nota-se que o individuo estd sujeito a
contingentes de diversos setores, inclusive advindos de outros particulares. Ainda, a nogao
contemporanea de direitos fundamentais ¢ responsavel por garantir espago de participagao
politica aos cidaddos e ndao apenas demandar o recebimento de prestacdes positivas ou
negativas do Estado.

Carvalho (2019) destaca quais seriam os objetivos mais importantes do Estado,
afirmando pela necessidade de luta contra a pobreza, a garantia de uma renda minima que
venha assegurar a dignidade da pessoa humana, o aumento da igualdade para a superacao da
dependéncia e seguranga contra os riscos sociais, além da criagdo e ampliacdo de
prosperidade.

O autor supracitado destaca, dentre os objetivos do Estado, garantias de qualidade
de vida para os cidadaos, isso €, meios para o alcance de um padrdo social minimo suficiente
para que os individuos se desenvolvam com dignidade e, a0 mesmo tempo, contribuam com
o crescimento da sociedade.

E possivel observar que, os direitos sociais sdo vistos como direitos-meio, ou seja,
a implementacdo de direitos sociais tem por objetivo assegurar a efetivacdo dos direitos
individuais de primeira geragao e dos proprios direitos humanos.

Os direitos sociais permitem garantir um minimo existencial para que o individuo
exerca plenamente o direito a vida, liberdade ou propriedade, por exemplo. Afinal, ndo ¢
possivel conceber a aplicagdo do direito a vida, sem que seja concedido ao cidaddo, meios
dignos de se desenvolver como pessoa.

Marmelstein (2019) afirma que, todos os direitos fundamentais guardam o dever
de respeito, protecdo e promog¢do, entendendo que em algum nivel, tanto os direitos da
liberdade ou direitos sociais necessitam de obrigacdes positivas ou negativas do Estado. A
respeito do dever de promocgao, esclarece que:

[...] obriga que o Estado adote medidas concretas capazes de possibilitar a fruigdo
dos direitos fundamentais para aquelas pessoas em situagdo de desvantagem
socioecondmica, desenvolvendo politicas publicas e agdes eficazes em favor de
grupos desfavorecidos. Em outros termos: o Estado tem a obrigagao de desenvolver

normas juridicas para tornar efetivos os direitos fundamentais. (MARMELSTEIN,
p- 301, 2019)
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Os direitos sociais cumprem papel fundamental na busca por uma sociedade livre,

justa e solidaria (art. 3°, inciso I da CRFB/88):

[...] os direitos sociais, tipicos do século XX, que aparecem nos textos normativos a
partir da Constituig¢do Mexicana de 1917 e da Constituicdo de Weimar, de 1919
(entre nds, com a Constituigdo de 1934), so, se assim se pode dizer, direitos-meio,
isto ¢, direitos cuja principal fungéo é assegurar que toda pessoa tenha condi¢oes de
gozar os direitos individuais de primeira geragdo. (BUCCI, 2006, p. 3)

A Constituigdo brasileira de 1988 firmou o compromisso de romper com o regime
de excecao da ditadura militar e consagrou a implementacao de direitos sociais com o objetivo
de reduzir as desigualdades produzidas no decorrer da historia nacional, que podem ser
observadas desde a concepg¢do do Brasil como Estado.

Zavascki disserta em relagdo ao texto constitucional brasileiro de 1988 no que se

refere aos direitos de natureza transindividual:

Com o advento da Constituicdo de 1988, ficou expressamente consagrada, com a
marca da sua estatura superior, a tutela material de diversos direitos com natureza
transindividual, como o direito ao meio ambiente sadio (art. 225), a manutengdo do
patrimonio cultural (art. 216), a preservagdo da probidade administrativa (art. 37, §
4°) e a protecdo do consumidor (art. 5°, XXXII). A Carta Magna também elevou a
estatura constitucional os instrumentos para a tutela processual desses novos
direitos. Foi alargado o ambito da agdo popular (art. 5°, LXXUI), que passou a ter
por objeto explicito um significativo rol de direitos transindividuais (moralidade
administrativa, meio ambiente, patriménio histérico e cultural), e conferiu-se
legitimag@o ao Ministério Publico para promover inquérito civil e agdo civil publica
destinados a tutelar qualquer espécie de direitos e interesses difusos e coletivos (art.
129, II). (ZAVASCK]I, 2017, p. 36)

Nota-se que muitos dos ditames constitucionais sao compreendidos como normas
programaticas, sendo identificados como metas a serem alcangadas pelo Estado e que, dessa
maneira, necessitam de regulamentagdo propria, o que em tese representaria um obstaculo a
efetivagdo dos direitos sociais.

Tradicionalmente, o proprio cardter programatico da constitui¢do ¢ visto como
desafio de concrecao das politicas publicas, ante a auséncia de regulamentagdo especifica no
texto constitucional ou infraconstitucional da forma de implementagdo dos direitos sociais.

Tecendo critica no que tange a vinculagdo exercida pelo texto constitucional da

implementagao dos direitos sociais, Lins afirma:

[...] pode-se afirmar que toda norma, mesmo programatica, ¢ vinculante e possui
carga eficacial, restando analisar as condigdes de vinculagdo de cada norma em
particular. A questdo da vinculagdo dos direitos sociais é, parece, o ponto central do
tema: toda a classificagcdo dos direitos sociais consiste, no fundo, na discussao sobre
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se esses direitos podem ser exigidos judicialmente, por quem e em quais condigdes.
Em sendo historicamente ultrapassado o entendimento da programaticidade como
auséncia de vinculag@o dessas normas, vive-se um paradoxo consistente no fato de
que, a despeito da suposta superagdo do entendimento de que as normas sociais sdo
destituidas de juridicidade, esse entendimento persiste tanto na jurisprudéncia
quanto na doutrina, o que nos leva a concluir que ha uma negacdo mascarada da
normatividade desses direitos, sobre os quais ha um consenso velado de que
“vinculam, mas ndo vinculam”. (LINS, 2009, p. 54)

Nesse ponto, Carvalho destaca que

os novos problemas que as politicas publicas apresentam continuam a residir na
natureza dirigente da Constitui¢do por orientar a acdo governamental do estado ao
propor que se adote um programa de conformagio da sociedade, no sentido de esta-
belecer uma diregdo politica permanente. (CARVALHO, 2019, p. 774)

E sempre pertinente recordar que todas as normas constitucionais sdo dotadas de
eficacia, o que significa que a necessidade de institui¢ao de tarefas para realizacao dos direitos
sociais ndo deve servir como argumento para sua inefetividade, sendo o dever de
implementagdo dos direitos sociais obrigacdo dos trés poderes constituidos. Por esta razdo,
ndo mais se admite a mera escusa no cumprimento de politicas publicas por falta de
regulamentagdo infraconstitucional especifica, havendo mecanismo hébeis para cobranga da
efetivacdo de tais direitos.

A implementag¢do dos direitos previstos no texto constitucional, desafia, portanto,
a adocdo de politicas publicas, compreendidas como quadro de agdes dos governos voltados
para concretizagdo de direitos, sendo que “a necessidade de compreensdo das politicas
publicas como categoria juridica se apresenta a medida que se buscam formas de
concretizagdo dos direitos humanos, em particular os direitos sociais”. (BUCCI, 2006, p. 3)

Carvalho pontua quais seriam os objetivos principais do Estado Social e que

dependem de politicas publicas:

Esquematicamente, impende destacar que, em geral, os objetivos do Estado Social
passam a almejar: (a) a seguranga econdmica e social; (b) a redugdo das diversas
desigualdades; e (c) a reducdo da pobreza. Aqui se vé facilmente a fungdo propria
que os direitos sociais assumem ao ser possivel resumir a sua caracterizagdo em
quatro aspectos: (1°) a sua orientacdo em fun¢@o do principio da igualdade material;
(2°) o seu vinculo com a satisfacdo de necessidades individuais; (3°) a intensificacao
do elemento publico que atribui ao Estado a responsabilidade em matéria social; e
(4°) a sua virtualidade como elementos que operam diante dos mecanismos do
mercado. (CARVALHO, 2019, p. 776-777)

O conceito de politicas publicas, sem a pretensdo de limitar o campo de sua

atuacao, pode ser identificado



17

como o campo do conhecimento que busca ao mesmo tempo “colocar o governo em
acdo” e/ou analisar essa agdo (variavel independente) e, quando necessario, propor
mudangas nos rumos ou cursos dessas agdes (variavel dependente). A formulagdo
de politicas publicas constitui-se no estagio em que os governos democraticos
traduzem seus propositos e plataformas eleitorais em programas e agdes para
producdo de resultados ou mudangas no mundo real. (AGUM; MENEZES;
RIBEIRO, p. 5, 2015)

O Poder Legislativo, por exceléncia, teria o papel de implementar politicas
publicas por meio do exercicio da fungao legislativa, ou seja, ““as normas constitucionais sao
ditames que devem (imperativamente) ser realizados. Quando o proprio texto constitucional
ndo instituiu as tarefas de realizagdo, cabe ao legislador infraconstitucional fazé-lo”. (BUCCI,
2006, p. 9)

O Poder Executivo detém o importante papel de gestdo da administracao, estando
mais proximo dos problemas sociais, sendo aquele que, teoricamente, melhor conhece a vida
da Administracdo Publica e tem melhores condi¢des de definir as metas necessarias para
aplicagdo dos direitos sociais e defini¢ao das politicas publicas.

Monica (2008, p. 91) ressalta que, “no Estado Social e Democratico de Direito, o
or¢amento instrumentaliza as politicas publicas e define o grau de concretizagdo dos valores
fundamentais constantes do texto constitucional”, havendo que se ponderar a relagéo pratica
entre aplicagdo e gestdo dos recursos financeiros pelo Executivo e a concretizagao de direitos
fundamentais.

A discricionariedade na implementagdo de politicas publicas ndo ¢ sindnimo de

autonomia irrestrita na condu¢ao da administracao,

Isso porque, por um lado, muito embora néo se discuta que ¢ o administrador publico
quem melhor conhece a realidade administrativa e financeira do ente publico; por
outro lado, é necessario evitar que, na pratica, a discricionariedade ndo se transforme
em indulgéncia ao propiciar que o agente estatal venha desenvolver politicas
publicas a seu talante (arbitrio). (CARVALHO, 2019, p. 787-787)

Um dos desafios mais significativos na implementagdo de politicas publicas,
reside, nesse contexto, no exercicio do poder discricionario do agente publico, vez que fica a
critério da administragdo, no exercicio da atividade estatal, legislativa e administrativa, a
escolha de quais agdes serdo desempenhadas, de que forma e com quais niveis de
profundidade de atuacdo na sociedade, o que pode acarretar em escolhas que nao
necessariamente sejam compativeis com o texto constitucional ou com o proprio anseio da
populacgdo, ou seja, além do desafio conferido a implementagao de politicas ptblicas em razao

da margem de discricionariedade conferida ao administrador, temos ainda a invocagdo da
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chamada “reserva do possivel”, isto €, limitagdes or¢amentarias a que estariam submetidas a

Administragdo Publica e que impediria a aplicacdo de verbas na prestacdo de politicas

publicas.
A reserva do possivel traduzida como insuficiéncia de recursos, também
denominada reserva financeiramente possivel, portanto, tem aptiddo de afastar a
intervenc@o do Poder Judiciario na efetivagdo de direitos fundamentais apenas na
hipdtese de comprovagdo de auséncia de recursos or¢camentarios suficientes para
tanto. [...] Esse postulado, fundamento da ciéncia econdmica, deve ser levado em
conta tanto na defini¢do das politicas publicas quanto na decis@o judicial no caso

concreto. Entretanto, nesta ultima hipdtese, a insuficiéncia de recursos deve ser
comprovada. (MONICA, p. 91, 2008)

Havendo, no caso concreto, conflito entre a concretizagdo de direitos
fundamentais e a alegag@o da insuficiéncia de recursos financeiros, a Administragdo Publica
deve, efetivamente, demonstrar a auséncia de recursos or¢amentarios, bem como quais
medidas serdo adotadas para resolver a alegada auséncia de recursos, a fim de ndo gerar um
esvaziamento dos direitos de prestacdo positiva.

Modernamente, compreende-se que o compromisso de concre¢cdo dos direitos
sociais pertence aos trés Poderes constituidos, razdo pela qual o Poder Judiciario também ¢
chamado para participar da concre¢ao de direitos sociais, na medida em que expressam
direitos (satde, transporte e educacao, por exemplo) e havendo a respectiva lesdo ou ameaga
de lesdo, nasce para o jurisdicionado, a possibilidade de judicializagao.

O controle externo exercido pelo Poder Judiciario em face do Poder Executivo, a
fim de que se respeite o sistema de triparticdo de poderes, deve ficar reservado as hipoteses
de atuacdo administrativa eivada de ilegalidade ou que apresente manifesta despropor¢do ou
desarrazoabilidade, sob pena de termos um dos poderes acima dos demais, o que ¢
incompativel com o texto constitucional.

Acerca da intervencdo do Judicidrio, Bucci (2006) esclarece que ndo deve se
prestar a juizos de valor quanto a qualidade ou caminhos politicos adotados pelo gestor:

A proposicao constitucional centra-se na protecdo a direito, sendo esse o elemento
de conexao a considerar. O judiciario tutela as politicas publicas na medida em que
elas expressem direitos. Excluem-se, portanto, os juizos acerca da qualidade ou da

adequacdo, em si, de opgdes ou caminhos politicos ou administrativos do governo,
consubstanciados na politica publica. (BUCCI, 2006, p. 31)

Corroborando com o disposto, Carvalho, pontua que o controle judicial sobre
politicas publicas reside nas hipoteses de arbitrariedade no exercicio da discricionariedade

administrativa:
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Se por um lado o peso semantico aberto dos principios e dos direitos fundamentais
¢ indispensavel para alcangar o comportamento 6timo exigido do administrador na
aplicagdo da norma; por outro lado, a margem de liberdade acaba por propiciar
arbitrariedades pelo agente estatal caso este realize uma escolha que nao se coadune
com os principios estabelecidos na Constituicdo, de modo que sua conduta nio
estard, pois, pautada, pela discricionariedade e, sim, pela arbitrariedade.
(CARVALHO, 2019, p. 786)

A afirmagdo de que ¢ possivel o controle judicial de politicas publicas, nesse

prisma, deve vir acompanhada da ressalva de que a judicializacdo nao deve implicar em

invasdo da esfera administrativa. Monica propde um modelo de interven¢do de acordo com

critérios de proporcionalidade, abandonando posigdes extremistas sobre o assunto,

Ha que se abandonar posi¢des extremadas acerca da possibilidade de intervengao do
Poder Judiciario na implementagdo de politicas publicas. Ha hipoteses em que tal
intervencgao ¢ descabida, em face do principio da separagio de poderes, da legalidade
orcamentaria e da discricionariedade administrativa; ha hipoteses em que a
intervenc@o € possivel, mediante determinagdo de que seja prevista determinada
despesa na lei orgamentaria do ano subsequente; e ja hipdtese em que € possivel, e
necessaria, a interven¢do direta do Poder Judiciaria no or¢amento, inclusive
mediante o sequestro de recursos publicos.

De acordo com a teria da reserva do possivel, a decisdo por uma ou outra
possibilidade deve ser tomada mediante a ponderacdo dos bens e interesses em
questdo, segundo o critério da proporcionalidade. (MONICA, p. 104, 2008)

E preciso anotar que embora ainda persistam desafios na concre¢do dos direitos

sociais, a implementacao ¢ comando exigivel a partir do texto constitucional, razao pela qual

o administrador ndo pode se furtar do compromisso de efetivacao dos direitos fundamentais,

sobretudo por meio da adog¢dao de politicas publicas. Em caso de descumprimento do

compromisso constitucional, nasce para o administrado a possibilidade de exigéncia da

prestagao.

A partir da evolugdo da construcdo dos direitos sociais, destaca-se que o cidadao

deve possuir espaco para tutela adequada dos seus direitos, inclusive no ambito do Poder

Judiciario, resultando na gestao integrada de politicas publicas.

2.3 MICROSSISTEMA DE DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS E A TUTELA

COLETIVA

E possivel observar da doutrina e jurisprudéncia o reconhecimento da existéncia

no ordenamento juridico brasileiro de um microssistema de direitos difusos e coletivos,

compreensdo que ¢ extremamente valida para entender a forma de tutela de direitos

transindividuais.
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Para Azevedo

um microssistema legal pode ser definido como a instrumentalizagdo harmonica de
diversos diplomas legais (Constituicdo Federal, Codigos, Leis especiais e Estatutos,
por exemplo), destinados ao trato particular de determinada matéria, cuja amplitude
e peculiaridade exijam aplicagdo conjunta dos comandos normativos para efetiva
aplicacdo de seus ditames. (2012, p. 117)

No Brasil, a partir da década de 70, ¢ possivel observar crescimento da protecao
dos direitos transindividuais e a tutela dos direitos difusos coletivos (MAZILI, 2015),
superando a dicotomia de direito publico e direito privado, que considerava tdo somente as
pretensdes de interesse entre particulares (direito privado) ou do Estado em face do particular
no exercicio do interesse publico (direito publico).

O ordenamento passou a reconhecer, nesse aspecto, a necessidade de proteger e
tutelar adequadamente direitos que ultrapassam a esfera individual, mas nao chegam a ser
considerados o interesse publico propriamente dito, isto ¢, o interesse da sociedade
considerada em seu todo.

A evolugdo na preocupacao com a protecao de direitos difusos e coletivos esta
alinhada o conceito do Estado de Bem-Estar Social que predomina nos Estados modernos pos
segunda guerra mundial, conforme ja mencionado.

O microssistema nasce no mesmo contexto em que cresce a preocupagdo dos
Estados em prover condig¢des para que o individuo goze de um minimo existencial, suficiente

para a promocao da dignidade da pessoa humana, ja que

os direitos sociais t€m como objetivo ultimo proporcionar os meios necessarios aos
desfavorecidos para que estes possam, verdadeiramente, participar e desenvolver as
suas faculdades na sociedade, o que justifica o Estado Social. (CARVALHO, 2019,
p. 778)

A Constituicao de 1988, assim como o Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
1990) e a Lei da Ag¢ao Civil Publica (1985), sdo considerados normas fundamentais para
identificar a existéncia no ordenamento juridico nacional de um microssistema voltado a tutela
adequada de direitos transindividuais. Estas normas representam a evolucdo historica da

defesa dos direitos coletivos:

No Brasil, a legislagao foi progressivamente escrevendo a historia da tutela coletiva,
iniciando-se com a Lei de Ag¢do Popular (Lein. 4.717/65), depois se ampliando com
a aprovacdo da Lei de A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347), em 1985. Desabrochou,
enfim, com a Constitui¢do Federal de 1988, seguida do Coédigo de Defesa do
Consumidor em 1990 (Lei n. 8.072). Por conseguinte, vieram os codigos setorizados
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e os estatutos, bem como as legisla¢des especiais, as quais passaram a complementar
e integrar o sistema utilizado para a protegdo dos interesses difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos. (AZEVEDO, 2012, p. 114)

A partir da leitura da Constituicdo Federal de 1988, podemos extrair a
compreensdo da existéncia da prote¢do dos direitos difusos coletivos a partir do Titulo II do
Capitulo I, que estabelece os direitos e deveres individuais e coletivos em seu art. 5°, direitos
sociais no art. 6° e direitos dos trabalhadores no art. 7°.

O Estado, em vista disso, assume papel importantissimo na promogao de direitos
sociais e tais postulados estdo em conformidade com o exercicio da cidadania e a prote¢ao da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, incisos II e III) como fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

O texto constitucional estabelece dentre os objetivos fundamentais da Republica,
o compromisso de constru¢do de uma “sociedade livre, justa e solidaria”, erradicacdo da
pobreza e a marginalizagdo, “reduzir as desigualdades sociais e regionais” e a promogdo “do
bem todos”, livre de preconceitos e formas de discriminagao (art. 3°, incisos I, III e IV).

Como demonstrativo da preocupacdo do Constituinte em tutelar adequadamente
os direitos coletivos, podemos citar o art. 129, inciso III da CF/88 que disciplina a funcao
institucional do Ministério Publico para promover o inquérito civil e a A¢ao Civil Publica para
a prote¢ao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

A legitimagdo extraordindria do Ministério Publico representa importante
instrumento na tutela de direitos transindividuais e compde o esfor¢o legislativo para
construcdo de respostas adequadas para os litigios coletivos.

Afirmar pela existéncia de um microssistema, significa dizer que este possui uma
disciplina juridica e principios proprios, além de leis especiais aplicaveis a tutela dos direitos,
inclusive com regime hibrido, ja que as leis esparsas, codigos e estatutos preveem
simultaneamente regras de direito processual e de direito material. O microssistema de direitos
difusos e coletivos visa tutelar demandas que versam sobre de direitos de grupos, categorias
ou classes de pessoas.

E possivel identificar diversos modelos de conflitos de interesses que resultam em
diferentes aspectos de direitos difusos. Existem direitos difusos tdo abrangentes que
coincidem com o conceito de interesse publico; menos abrangentes que o conceito de interesse

publico; em conflito com a coletividade como um todo; em conflito com um interesse do
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Estado e ainda existem direitos difusos localizados em grupos, categorias ou classes de
pessoas que apresentam um conflito entre si (MAZILI, 2014).

A titulo exemplificativo, podemos citar um grupo de ribeirinhos afetados pela
contaminag¢do de um rio, indigenas em conflito agrario com latifundiarios ou consumidores
afetados por contratos de adesdo eivados de clausulas abusivas, isto €, todos esses direitos
envolvem respectivamente, interesses de grupos, categorias e classes de pessoas, que
demandam uma tutela adequada de suas pretensoes.

Hé ampla legislagdo nacional, além do proprio texto constitucional, como os
Estatutos do Idoso, Crianca e do Adolescente e Pessoa com Deficiéncia, Codigo de Defesa do
Consumidor, leis esparsas como a lei que regulamenta a Acdo Civil Publica, Lei de
Improbidade Administrativa, A¢ao Popular, Mandado de Seguranga e lei que institui a Politica
Nacional de Meio Ambiente, que permitem a identificagdao da existéncia do microssistema de
direitos difusos.

Na legislag¢do infraconstitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor e lei da
Ac¢ao Civil Publica sdo considerados como legislacdes que inauguram e fortalecem a
compreensao do microssistema de direitos difusos e coletivos, estabelecendo o legislador a
necessidade de aplicacdo de regras especificas para a tutela desses direitos.

Bucci ressalta ainda que os efeitos da Lei da A¢ao Civil Publica indicam a

superagao de uma cultura privatista do direito, demonstrando a importancia da tutela coletiva:

os efeitos sociais dessa legislagdo [Acao Civil Publica], no entanto, nao repousam
no horizonte temporal imediato. E menos importante o resultado de cada agdo civil
publica, em si, que a alteragdo de cultura que va se produzir acera da tutela dos
interesses coletivos, individuais homogéneos ou difusos e sua repercussdo para a
superacao de uma cultura privatista, isto ¢, individualista e patrimonialista do
direito. (BUCCI, 2006, p. 32)

Aspecto importante a ser analisado ¢ que a lei que trata do Cédigo de Defesa do
Consumidor incluiu nas “Disposi¢des Finais™ dispositivo responsavel por ampliar o &mbito
de aplicagao da lei Acao Civil Publica, incluindo o inciso IV ao art. 1° da Lei 7.347/85 para a
tutela de “qualquer outro interesse difuso e coletivo™, além da previsdo que ja exista quanto a
defesa dos danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (incisos I a III da Lei n°® 7.347/85).

Didier Junior e Zaneti Junior chegam a denominar o Cdédigo de Defesa do
Consumidor de “Cddigo de Processo Coletivo Brasileiro”, tal a abrangéncia da codificagdo

quanto a tutela coletiva:
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[...] criou-se a novidade de um microssistema processual para as agdes coletivas. No
que for compativel, seja a acao popular, a acao civil publica, a acdo de improbidade
administrativa e mesmo o mandado de seguranca coletivo, aplica-se o Titulo III do
CDC. Dessa ordem de observancia fica facil determinar, pelo menos para as
finalidades praticas que se impde, que o diploma em enfoque se tornou um
verdadeiro “Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos” um “ordenamento
processual geral” para a tutela coletiva. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2017, p. 54)

Por oportuno, mencionam-se as alteragdes legislativas responsaveis por incluir a
possibilidade ajuizamento da A¢do Civil Publica decorrente de infracdo da ordem econdmica,
a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religioso, além do
patrimonio publico e social (incisos V a VIII do art. 1° da Lei n°® 7.347/85),0 que permite a
ampliacao da tutela de direitos difusos.

No ambito da jurisprudéncia nacional, o Superior Tribunal de Justica, em
importantes julgados, j4 reconheceu a existéncia do microssistema de direitos difusos e
coletivos vez que “a existéncia dos microssistemas processuais em nosso Ordenamento
Juridico € reconhecida em diversas searas de direitos coletivos, de forma que os seus
instrumentos podem ser utilizados com o escopo de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°
1379659, 2013)

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de Recurso Especial, ja afirmou
que os direitos coletivos, difusos e, também, os individuais homogéneos, devem ser
interpretados a luz da integracdo entre os microssistemas que promovem a defesa do direito
coletivo, o que chama a atencao para aplicagdo da Teoria do Didlogo das Fontes. (BRASIL,
Superior Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n® 1580436, 2019)

Didier Junior e Zaneti Junior explicam a teoria do dialogo das fontes aplicadas na

tutela coletiva:

Os processos coletivos sdo regidos por regras e principios proprios e integrados, cuja
compreensdo e aplicacdo devem ser feitas em permanente didlogo.

Sempre que houver uma aparente lacuna nesse conjunto normativo, caberd ao
aplicador buscar a solugdo para o problema dogmatico dentro do microssistema da
tutela coletiva.

E certo que o CPC-2015 ¢ o primeiro codigo de processo civil brasileiro produzido
ja levando em considera¢do a tutela coletiva. As diversas técnicas processuais
avangadas previstas no CPC, todas elas aplicaveis ao processo coletivo, permitem
que se possa dizer que, em certa medida, também essas técnicas — por terem um
carater bifronte e heterotopico — compode a tutela coletiva.

Assim, antes de voltar os olhos para o sistema geral, o intérprete devera examinar,
no conjunto legislativo que constitui o microssistema, se nao existe uma norma mais
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adequada a correta pacifica¢do do conflito coletivo com justi¢a. (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2017, p. 118)

No contexto do microssistema de direitos coletivos, ganha forca a utilizacao da
Teoria do Didlogo das Fontes, ja que a teoria se fundamenta na ideia de ordenamentos distintos
que se complementam e cujos dispositivos podem ser compartilhados, com vistas a melhor
tutela de direitos, sendo que para Azevedo “essa intertextualidade sist€mica é, portanto, o pilar
que permite toda esta integragdo dinamica e flexivel do microssistema de processo coletivo™.
(2012, p. 119)

E possivel notar que o art. 21 da lei Agdo Civil Publica prevé aplicagdo no que for
cabivel os dispositivos do Titulo III do Cddigo de Defesa do Consumidor, que por sua vez
trata da defesa do consumidor em juizo, ou seja, o Codigo de Defesa do Consumidor trata de
aspectos processuais relevantes para a tutela dos direitos difusos e coletivos que sdo aplicados
em outros processos que nao envolvem necessariamente o direito consumerista, mas que
versam sobre tutela coletiva. Essas normas, que determinam a aplicacao de dispositivos entre
leis, a doutrina denomina de normas de reenvio.

A caracterizagdo de um microssistema, indica a existéncia de normas com regras
proprias. O Codigo de Processo Civil de 2015, por exemplo, possui aplicagao subsidiaria e
supletiva ao microssistema de direitos difusos e coletivos, que, conforme ja mencionado,
possui regras proprias quanto ao direito material e processual.

No que tange da contribuicdo doutrindria quanto a discussdo da tutela coletiva,
Didier Junior e Zaneti Junior esclarecem que os diplomas que tratam da tutela coletiva sdo

“intercambiantes entre si”:

A contribui¢do da doutrina estd, entre muitas, na indicag¢@o de que os diplomas que
tratam da tutela coletiva sdo intercambiantes entre si, ou seja, apresentam uma
ruptura com os modelos codificados anteriores que exigiam completude como
requisito minimo, aderindo a uma intertextualidade intrassistematica. Esta mesma
intertextualidade se d4 agora com o CPC. Quer dizer, as leis especificamente
relacionadas a tutela coletiva assumem-se incompletas e, para aumentas sua
flexibilidade e durabilidade em uma realidade pluralista, complexa e muito
dinamica, encontram no CPC a regulamentagdo subsididria e supletiva. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 57)

Os autores prosseguem afirmando que o Codigo de Processo Civil de 2015 passou
a dialogar de forma expressa com microssistema de processo coletivo, razdo pela qual a
eficacia do codigo processual sobre o microssistema deixa de ser meramente residual, como
no Cédigo de Processo Civil de 1973 para ser também direta. (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2017)
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Todos esses regramentos indicam preocupacao do legislador em proteger e tutelar
adequadamente direitos de pessoas que apresentam algum nivel de vulnerabilidade ou que
representam preocupacao na defesa de direitos difusos e coletivos, tal como os direitos das
pessoas idosas, com deficiéncia, ou ainda, a defesa do meio ambiente, da probidade na
Administragdo e o patrimdnio publico.

E importante rememorar as nogdes de direito publico e direito privado, na medida
em que o direito publico ¢ compreendido como o direito titularizado pelo Estado, sendo o
interesse publico caracterizado pela contraposi¢do do Estado em face do individuo, enquanto

o direito privado ¢ compreendido como o direito titularizado pelo particular, de forma que o

J4

interesse privado ¢ caracterizado pela contraposicdo de interesses entre os individuos.
(MAZILI, 2014)

Para fins da pesquisa, sera considerado que a expressao direito coletivo pode ser
utilizada em sentido amplo e coletivo em sentido estrito. A respeito da conceituagdo dos
direitos difusos e coletivos, o art. 81 do Cdodigo de Defesa do Consumidor € responsavel por
trazer de forma expressa a conceituagdo de direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

I - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;
III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes
de origem comum. (BRASIL, 1990)

Sobre a importancia do Codigo de Defesa do Consumidor e da Lei de Agdo Civil

Publica para a tutela dos direitos coletivos,

Se possivel imaginar que o microssistema de processo coletivo fosse um corpo
humano — o que ndo ¢ dificil dada a complexidade e interligagdo de seu sistema —
ousar-se-ia dizer que a LACP e o CDC seriam o coracao deste corpo, porquanto,
assim

como o referido 6rgdo muscular se responsabiliza pela troca de sangue venoso e
arterial e os bombeia a todas as extremidades do organismo, ambas as leis realizam
uma comunicacdo incessante entre seus institutos [...] (AZEVEDO; ZANETI
JUNIOR, 2012, p. 118/119)
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A doutrina indica como critério para diferencia¢do, de um direito ou de outro, o
pedido a ser feito na respectiva agdo, ja que a partir da pretensdo da parte ¢ possivel estabelecer
o objeto da demanda, os legitimados para atuacao em juizo, as regras procedimentais a serem
adotadas e a extensdo dos efeitos da decisdo a ser proferida.

A titulo exemplificativo, poder-se-ia pensar determinada a¢do visando a reparagdo
pelo vazamento de 6leo em rio, em que o nimero de pessoas atingidas pela violagdo do direito
ambiental ¢ indeterminado, o que demonstra a existéncia de um direito difuso.

A declaracao de nulidade de contrato de adesao firmada por consumidores, por
outro lado, pode ser vista como tutela de direitos coletivos, enquanto determinada acao
visando a restituicdo de valores por consumidores que adquiriram veiculos com defeito de
fabrica, pode ser vista como exercicio de tutela de direitos individuais homogéneos.

Objetivando identificar a modalidade de interesse tutelado, Mazili (2015),

didaticamente, propde a resposta aos seguintes questionamentos,

Para identificar corretamente a natureza de interesses transindividuais ou de grupos,
devemos, pois, responder a estas questoes:

a) O dano provocou lesdes divisiveis, individualmente variaveis e quantificaveis?
Se sim, estaremos diante de interesses individuais homogéneos; b) O grupo lesado
¢ indeterminavel e o proveito reparatério, em decorréncia elas lesdes, € indivisivel?
Se sim. estaremos diante ele interesses difusos; e€) O proveito pretendido em
decorréncia das lesdes ¢ indivisivel, mas o grupo é determinavel, e o que une o grupo
¢ apenas uma relagdo juridica basica comum, que deve ser resolvida de maneira
uniforme para todo o grupo? Se sim, entdo estaremos diante de interesses coletivos.
(MAZILI, 2015, p. 59)

Os direitos transindividuais transitam, pois, entre o publico e o privado,
configurando modalidades de interesses em que o processo voltado para tutela individual de
direitos se mostra insuficiente, ja que pensados para o modelo de disputas entre vencedor e
vencido, numa logica bipolar de processo.

Importante destacar que, a tutela adequada dos direitos difusos visa, ndo apenas
reprimir condutas que violam direitos difusos e coletivos, como também conferir efetividade
para normas de carater programatico da Constituicao Federal, a fim de que os direitos sociais
sejam plenamente prestados em favor do maior nimero de pessoas possivel.

A importancia e relevancia de defender a existéncia do microssistema de direitos
difusos e coletivos parte do pressuposto de que a correta compreensao do direito material
permite a sua tutela adequada em juizo e aplicagdo dos efeitos da decisdo perante os

interessados.
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Ocorre que, mesmo que se trate de grupos com pretensdes que podem
aparentemente ser semelhantes, os interesses dos individuos envolvidos no mesmo litigio
podem colidir, ou ainda, pode haver divergéncia dentro do mesmo grupo quanto a melhor
solucdo a ser adotada para uma mesma controvérsia. Nesse sentido, surge a necessidade de
tratamento adequado das demandas que tratam de interesse de coletividades, dado que esta
modalidade de conflito possui particularidades que ndo se observam normalmente em
demandas individuais, ja que a adogdo da logica bipolar de processo e adog¢ao da logica
ganhador e perdedor.

Nota-se que em um modelo de democracia representativa, em que a vontade
popular, em regra, ¢ exercida por representantes eleitos por meio do voto, nem sempre 0s
interesses da coletividade coincidem com as efetivas decisdes tomadas em suposto beneficio

desta mesma coletividade, surgindo a necessidade da tutela coletiva em juizo:

Ao tomar decisdes na suposta defesa do interesse publico. nem sempre os
governantes fazem o melhor para a coletividade: politicas econdmicas e sociais
ruinosas, guerras, desastres fiscais, decisdes equivocadas, malbaratamento dos
recursos publicos e outras tantas agdes daninhas ndo raro contrapdem governantes e
governados, Estado e individuos. (MAZILI, 2015, p. 49)

E possivel observar, entdo, que a tutela adequada dos direitos difusos e coletivos
em juizo demanda um procedimento diferente do comumente adotado, de forma que haja um
tratamento mais eficiente para os grupos, classes ou categorias de pessoas e para o proprio
juizo, que pode, eventualmente, receber inimeras demandas com objeto idéntico, o que ¢é
absolutamente contraproducente. Nesse sentido, o processo coletivo ¢ pensado pelo
ordenamento e pela doutrina como resposta para essa modalidade de litigio e tutela de
interesses, que vem acompanhada pela construcdo da ideia de aplicacdo do processo estrutural

e que serdo apresentadas ao longo do trabalho.

2.4 PROCESSO COLETIVO E PROCESSO ESTRUTURAL

Da legislagdo brasileira, conforme exposto, ¢ possivel extrair a existéncia de um
microssistema de direitos difusos, cuja finalidade precipua ¢ que os direitos coletivos sejam
tutelados em juizo de forma adequada, o que pressupde a constru¢do de um procedimento
especifico, razdo pela qual a doutrina passou a identificar a necessidade e aplicacdo de um
processo coletivo.

Vitorelli trabalha o conceito de litigio coletivo
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Conceituar um litigio coletivo nao ¢ tarefa facil. Significa buscar uma nota distintiva
entre individuo e grupo que, muitas vezes, ndo existe ou é muito ténue. Tendo em
mente essa ressalva, ¢ possivel dizer que litigios sdo conflitos relativos a interesses
juridicamente relevantes. Em inglé€s, os litigios sao referidos como disputes. Litigio
coletivo ¢ o conflito de interesses que se instala envolvendo um grupo de pessoas,
mais ou menos amplo, sendo que essas pessoas sdo tratadas pela parte contraria
como um conjunto, sem que haja relevancia significativa em qualquer de suas
caracteristicas estritamente pessoais. E isso que distingue o litigio coletivo dos
litigios individuais. O litigio coletivo se instala quando um grupo de pessoas ¢ lesada
enquanto sociedade, sem que haja, por parte do adversario, atuagcdo direcionada
contra alguma dessas pessoas, em particular, mas contra o todo. (VITORELLI,
2020, p. 38)

O processo coletivo, desse modo, visa tratamento em juizo mais eficiente para os

grupos que reivindicam direitos e para o proprio juizo, na medida em que um procedimento

adequado otimiza a prestagdo jurisdicional, reduzindo custos da tramitagdo dos processos,

empregando maior celeridade ao andamento dos processos, assim como reduz os danos de

uma decisao dissociada da vontade popular.

coletivo:

Didier Junior e Zaneti Junior contribuem com a formagao do conceito de processo

O processo € coletivo se a relagdo juridica /itigiosa (a que € objeto do processo) ¢
coletiva. Uma relacdo juridica € coletiva se em um de seus termos, como sujeito
ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe etc.; designa-
se qualquer um deles pelo género grupo) e, se no outro termo, a relagdo juridica
litigiosa envolver direito (situagd@o juridica ativa) ou dever ou estado de sujeigdo
(situacdes juridicas passivas) de um determinado grupo. Assim, presentes o grupo e
a situagdo juridica coletiva, estd-se diante de um processo coletivo. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 31)

Considerando o processo coletivo como técnica processual utilizada na resolugao

de litigios coletivos, Tavares (2021) ressalta os desafios da disciplina juridica do processo

coletivo,

Embora, como visto, o conceito de processo coletivo seja algo bastante simples, nao
o ¢ a sua disciplina juridica. A normatizagdo das interagdes entre o grupo titular do
direito coletivo, os membros do grupo, o legitimado coletivo, as partes adversas,
terceiros intervenientes ¢ o o6rgdo julgador compdem o devido processo legal
coletivo, repleto de questionamentos sem expressas respostas legais. (TAVARES,
2021, p. 3)

Embora o Codigo de Defesa do Consumidor seja um relevante marco historico na

defesa dos direitos transindividuais, Vitorelli (2020, p. 46) critica a insuficiéncia teorica do

codigo para explicar e conceituar os litigios relacionados aos direitos transindividuais e propde

a classificacao dos litigios em trés vertentes:
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1- Litigios transindividuais globais: existem no contexto de violacdes que nado
atinjam, de modo particular, a qualquer individuo. Os direitos transindividuais
subjacentes a tais litigios pertencentes a sociedade humana, representada pelo
Estado nacional titular do territério em que ocorreu a lesao;

2- Litigios transindividuais locais: tém lugar no contexto de violagdes que atinjam,
de modo especifico, pessoas que integram uma sociedade altamente coesa, unida
por lagos identitarios de solidariedade social, emocional e territorial. Os direitos
transindividuais subjacentes a essa categoria de litigios pertencem aos individuos
integrantes dessa sociedade, uma vez que os efeitos da lesdo sobre ela sdo tdo mais
graves do que sobre as pessoas que lhe sdo externas, o que torna o vinculo destas
com a lesdo irrelevante para fins de tutela juridica. Essa categoria inclui, em um
segundo circulo, as situagdes em que, mesmo ndo havendo uma identidade tio forte
entre os integrantes da sociedade, eles compartilham perspectivas sociais
relativamente uniformes, pelo menos no que se refere a tutela do direito lesado;

3- Litigios transindividuais irradiados: sdo litigios que envolvem a lesdo a direitos
transindividuais que interessam, de modo desigual e variavel, a distintos segmentos
sociais, em alto grau de conflituosidade. O direito material subjacente deve ser
considerado, nesse caso, titularizado pela sociedade elastica, composta pelas
pessoas que sdo atingidas pela lesdo. A titularidade do direito material subjacente ¢
atribuida, em graus variados, aos individuos que compdem a sociedade, de modo
diretamente proporcional a gravidade da lesdo experimentada. (VITORELLI, 2018,

p.- 8)

Exemplo tipico das particularidades inerentes ao processo coletivo ¢ a aplicagdo
da legitimidade extraordinaria, exercida pelo Ministério Publico, permitindo que os interesses
de grupos, classes ou categorias de pessoas sejam tutelados em juizo, por meio de um
legitimado que, nesse caso, atua em juizo por uma espécie de representagao.

Ocorre que, embora tenha se avancado na tutela dos direitos transindividuais,
ainda persiste a necessidade de ruptura com a légica bipolar de processo do modelo ganhador
e perdedor, nas demandas que versam sobre politicas publicas, sobretudo, com a finalidade de
conferir maior protagonismo aos interessados nas demandas coletivas, possibilitando que
sejam verdadeiramente responsaveis pela construcao da solucao para o proprio problema.

Romper com a l6gica bipolar de processo significa compreender que determinadas
demandam ndo sao suficientemente resolvidas pelo sistema, que privilegia o sistema de
disputas baseado, inclusive, no estimulo do conflito interno do processo ¢ do modelo
adversarial, j& que para alguém ganhar, necessariamente, alguém tem que perder:

A bipolaridade da relagdo juridica processual, sem embargo, a medida que
confrontada a complexidade e difusdo das demandas sociais, evidencia suas
limitagdes e impropriedades. A objecdo feita tanto a tutela individual, quanto a
coletiva, em suas acepgoes tradicionais, ¢ que ambas cultivam uma abstragdo
polarizada das relagdes sociais, pressupondo que, a uma, os interesses das partes
devam ser diametralmente opostos, a duas, ¢ necessario decretar um “vencedor” e
um “perdedor”, e a trés, os interesses passiveis de consideracdo sdo apenas aqueles
trazidos ao processo. A bipolarizagdo da relagéo juridica processual retrata alguns

dos embargos apresentados no caso hipotético supramencionado. Ao se tratar uma
demanda acerca de politicas publicas como um episddio contido na relagdo “A”
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contra “B”, incorre-se no risco de ignorar os interesses adjacentes (de terceiros e do
proprio Estado enquanto conjunto) e criar severas contradi¢des entre as diversas
decisdes. (PICOLI, 2018, p. 17)

Zavascki (2017) disserta em relacdo a mudanga do proprio sistema processual

decorrente da aplicagdo de novos instrumentos de tutela coletiva,

A medida que os novos instrumentos vio sendo experimentados na pratica e que os
valores por eles perseguidos vao ganhando espago na consciéncia e na cultura dos
juristas, fica perceptivel a amplitude e o grau de profundidade das mudangas que o
ciclo reformador dos tltimos anos produziu no processo civil brasileiro. Nao mudou
apenas o Codigo de Processo: mudou-se o sistema processual. A estrutura
processual codificada, moldada para atender demandas entre partes determinadas e
identificadas, em conflitos tipicamente individuais, ja ndo espelha a realidade do
sistema processual civil. (ZAVASCKI, 2017, p. 25-26)

Houve, inclusive, a tramitacdo do Projeto de Lei n° 5.139/2009 (rejeitado na
Camara dos Deputados e, atualmente, estd aguardando Deliberagao do Recurso na Mesa
Diretora da Camara dos Deputados) (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009), que
pretendia a criagdo de um “Cddigo Processo Coletivo Brasileiro™, justamente em razdo das
particularidades que podem ser observadas nesse modelo de processo.

A leitura atenta, no entanto, do Codigo de Processo Civil € suficiente para atender
as particularidades da tutela em juizo dos direitos coletivos, considerando as inovagdes
trazidas e que sdo capazes de oferecer instrumentos necessarios para um modelo eficiente de
processo coletivo.

Didier Junior e Zaneti Junior (2017) defendem que, as normas fundamentais do
Codigo de Processo Civil de 2015 sdo plenamente aplicaveis ao processo coletivo e compdem
o microssistema do processo jurisdicional coletivo brasileiro, devendo serem interpretadas
com adaptacdes ao processo coletivo.

E possivel, nesse sentido, extrair a base principiologica prevista no Codigo de
Processo Civil para o ambito do processo coletivo, com aplicacdo do principio do devido
processo legal coletivo, principio da primazia do conhecimento do mérito do processo
coletivo, principio da indisponibilidade da demanda coletiva, além da aplicacao integrada das
leis para a tutela coletiva (dialogo das fontes), reparagdo integral do dano, principios da nao
taxatividade e atipicidade (maxima amplitude da acdo e do processo coletivo), principio da
predominancia dos aspectos inquisitoriais no processo coletivo e, por fim, principio da
primazia da decisdao de mérito do processo coletivo em relagdo a decisao de mérito do processo

individual.
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Afirma-se, dessa maneira, pela existéncia de um microssistema de defesa de
direitos difusos, amparado por um processo coletivo, que pretende tutelar, adequadamente,
direitos que envolvem o interesse de grupos, categorias e classes de pessoas.

Ocorre que, para além do processo coletivo, ¢ possivel observar da doutrina e da
propria jurisprudéncia brasileira, a utilizagdo do processo estrutural para lidar com os
chamados de litigios estruturais, que correspondem as demandas que envolvem litigios
complexos, com multiplicidade de interessados em diferentes niveis, marcados por acentuado
indice de conflituosidade e que podem ser coletivos, mas possuem particularidades ainda mais
acentuadas, fazendo com o que surja a necessidade de um modelo de procedimento peculiar
para o tratamento adequado dessas questdes.

Logo, o processo estrutural:

E um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagio jurisdicional, a
reorganizagdo de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta
ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao pelo modo como funciona, originando um
litigio estrutural. Essencialmente, o processo estrutural tem como desafios: 1) a
apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos;
2) a elaboracdo de um plano de alteracdo do funcionamento da institui¢do, cujo
objetivo ¢ fazer com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel;
3) a implementagao desse plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliagao
dos resultados da implementagdo, de forma a garantir o resultado social pretendido
no inicio do processo, que ¢ a correcdo da violagdo e a obtengdo de condigdes que
impecam sua reiteracdo futura; 5) a reelaboragdo do plano, a partir dos resultados
avaliados, no intuito de abordar aspectos inicialmente ndo percebidos ou minorar
efeitos colaterais imprevistos; e 6) a implementacao do plano revisto, que reinicia o
ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a
obtengdo do resultado social desejado, que ¢ a reorganizagdo da estrutura.
(VITORELLLI, 2018, p. 8)

A conflituosidade ¢ marcante nos litigios estruturais justamente em razdo da
existéncia de conflitos de interesses de classes, grupos ou categoriais de pessoas em razao de
um mesmo contexto fatico, demandando um processo voltado para atender a estas
particularidades, que embora guarde conexdo com o processo coletivo, com ele ndo se
confunde.

Cota razoa quanto a conjugacdo das ideias de direitos coletivos e processo

estrutural:

Toda essa estrutura processual diferenciada, inerente a categoria dos direitos
coletivos, € essencial para o tratamento dos litigios de carater estrutural. Os litigios
estruturais, na seara processual, dependem dos mecanismos processuais ja
desenvolvidos para a concretizagdo e a efetividade do direito material violado,
ligados, em muitos casos, a realidade dos direitos coletivos. Portanto, a teoria dos
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direitos coletivos serve de base para o desenvolvimento dos pressupostos e
fundamentos do processo estrutural. (COTA, 2019, p. 34)

Em vista disso, o processo estrutural ¢ uma constru¢cdo que parte do processo
coletivo, mas que visa trazer resposta adequada aos litigios estruturais. Ademais, ¢ importante
considerar que pensar na judicializagdo de politicas publicas, no¢ao que se aproxima da tutela
de litigios estruturais e a consequente tutela coletiva, ¢ imperativo nos contextos de crise
social, econdmica ou politica, vez que o cidaddo busca na intervengdo do Poder Judiciario a
resposta para as omissoes legislativas ou Poder Executivo na concregao dos direitos sociais.

A importancia da reflexdo para verificagdo de qual a melhor estratégia para a
implementagdo de politicas publicas reside, desse modo, na conjugagdo dos interesses da
coletividade com a delimitacdo dos papéis a serem exercidos por cada um dos Poderes, seja
em ambito judicial ou extrajudicial.

Identificar corretamente qual a modalidade de processo deve ser aplicada para
resolucdo das controvérsias permite uma melhor prestacdo jurisdicional, conferindo
efetivamente no tratamento de questdes que envolvem uma multiplicidade de individuos,
sobretudo, conferindo viés democratico as decisoes proferidas.

Estimular a participagao popular no processo permite a garantia do contraditdrio,
compreendido pela doutrina moderna nao apenas como principio que permite a possibilidade
de a parte contradizer a outra parte, mas a possibilidade de influenciar efetivamente no
resultado do julgamento da demanda e o direito de participagdo nos autos, que se compreende
como o direito de ser ouvido.

Gutiérrez e Magalhaes (2019), ao analisar os dispositivos do Cédigo de Processo
Civil de 2015, que formam o aparato do contraditério no sistema processual atual, estabelecem

que a nog¢ao de contraditdrio,

abrange as garantias de ciéncia e reagdo (art. 7°), de paridade de armas (art. 7°), de
escuta prévia (art. 9°), de participagdo ativa (art. 10°), de vedacdo as "decisdes
surpresa” (art. 10°) e de efetiva influéncia na construg¢do dos pronunciamentos
decisorios (arts. 10° e 489, § 1°). (GUTIERREZ; MAGALHAES, 2019, p. 30)
O didlogo continuo da sociedade com os Poderes constituidos ¢ forma de exercicio
da cidadania e o acesso a justica fomenta a democracia participativa, dessa forma, ¢ necessario

compatibilizar os interesses discutidos no ambito do processo, a fim de retirar a maxima

efetividade dos direitos sociais.
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3 A PARTICIPACAO POPULAR NO PROCESSO

3.1 MOVIMENTOS SOCIAIS E PARTICIPACAO POPULAR

A implementacao de politicas ptblicas ¢ um desafio que guarda fundamento no
proprio texto constitucional, que ndo sem razdo é conhecida como “Constitui¢do Cidada”,
considerando o forte carater principiologico e de valorizagdo da dignidade da pessoa humana
como pilares da sociedade brasileira. Compreender como os movimentos sociais fomentam e
auxiliam na busca de constru¢do de uma democracia participativa ¢ importante para identificar
as formas de implementagdo de politicas publicas.

O acirramento das desigualdades sociais, evidenciadas nas sociedades no periodo
capitalista pds-guerra, contribuiu para que o exercicio da cidadania fosse praticado de forma
ndo igualitaria entre os individuos, vez que as diferengas de classes se tornaram ainda mais
acentuadas em determinadas localidades ou passaram a existir em sociedades que antes nao
experimentavam esses cendrios de acentuada crise econdmica e social.

Em relagdo a desigualdade social, deve-se considerar fendmenos de expansao
urbana, que acentuam as tensdes entre 0s grupos sociais, isso ¢, o contexto social brasileiro a
partir da década de 1980, de acelerado processo de urbanizagdo e industrializa¢do, ndo foi
capaz de distribuir renda de forma igualitaria, marcando a populagdo por diferencas entre
classes abastadas com expansdo de riquezas em determinados polos e espacos de ocupagao
periférica, sem qualquer infraestrutura ou apoio estatal, para o pleno desenvolvimento dos
individuos (FEDOZZI, 2009).

Fedozzi (2009) esclarece, ainda, que as marcas de diferencas sociais entre os
ocupantes de uma mesma sociedade comprometem o desenvolvimento equilibrado dessa
sociedade, vez que parte da populacdo ¢ marginalizada do processo politico, enquanto outra
parcela dos individuos ¢ detentora do poder econdmico e social que, normalmente, ¢ utilizado
em favorecimento do proprio grupo dominante, sem preocupagdo com o0s interesses
minoritarios.

Ocorre que, por outro lado, esse mesmo quadro também gerou o crescimento de
grupos € movimentos sociais de carater plural e diversificado, que visavam o acesso aos bens

e servigos publicos, como sinal embrionario da ideia de cidadania,

0 que torna de suma importincia acesso aos instrumentos democraticos pela
populacdo, independente de seu estrato social. As restrigdes ao exercicio da
cidadania ainda persistem mesmo apds a Constituicao de 1988. Porém institutos
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como os conselhos propiciam um campo fértil para os sujeitos desempenharem o
papel de cidadaos ativos na vida politica e concretizarem conquistas que atendam as
suas necessidades. (GASPARDO; OLIVEIRA; COSTA; SILVA, 2015, p. 8)

A promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988 consagrou, dessa maneira, a
promogdo de direitos sociais a serem implementados de forma igualitaria, o que reforca a
abertura de espacos, para que os movimentos sociais exijam a implementa¢dao dos direitos
fundamentais, aos grupos socialmente vulneraveis.

Os movimentos sociais permitem que o individuo encontre identificagdo e apoio
em uma rede que entende suas pretensdes, fazendo com que se sinta parte de um todo. A
identificacao de pertencimento a determinado grupo permite ao cidaddo um primeiro contato
com a experimentacao politica, o que pode se tornar um fator determinante para que a pessoa
seja estimulada a ser protagonista da solucdo de suas proprias demandas, enriquecendo o
debate politico como um todo.

Os movimentos sociais sdo responsaveis por formas de organizagdo social
diversificadas e que resultam em iniimeros arranjos de reinvindicagdes dos grupos € podem

ser compreendidos como

Agoes sociais coletivas de carater sociopolitico e cultural que viabilizam formas
distintas de a populagdo se organizar e expressar suas demandas. Na acdo concreta,
essas formas adotam diferentes estratégias que variam da simples dentncia,
passando pela pressdo direta (mobilizagdes, marchas, concentragdes, passeatas,
distirbios a ordem constituida, atos de desobediéncia civil, negociagdes etc.) até as
pressoes indiretas. Na atualidade, os principais movimentos sociais atuam por meio
de redes sociais, locais, regionais nacionais € internacionais ou transnacionais, ¢
utilizam-se muito dos novos meios de comunicagdo e informagdo, como a
internet. Por isso, exercitam o que Habermas denominou de o agir comunicativo.
A criag@o ¢ o desenvolvimento de novos saberes, na atualidade, sdo também
produtos dessa comunicabilidade. (GOHN, 2011, p. 335-336)

As diferentes demandas sociais que surgem a partir das intera¢des dos individuos
fundamentam a existéncia de teorias interpretativas dos movimentos, que também sao
diversas, didaticamente classificadas em cinco eixos teoricos, na esteira do proposto por Gohn
(2012) em: a) teorias construidas a partir de eixos culturais, relativas aos processo de
construcdo de identidades; b) teorias focadas no eixo da justica social que destacam as
questdes do reconhecimento e nas questdes da redistribuicdo; c) teorias que destacam a
capacidade de resisténcia dos movimentos sociais; d) teorias pds-colonial e e) teorias que
canalizam todas as atengdes para os processos de institucionalizagdo das agdes coletivas.

A relevancia das organizagdes sociais deve ser compreendida e estudada

justamente porque o sujeito se forma a partir da interagdo com o grupo, como produto das
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relacdes culturais e politicas. Nesse sentido, o espaco de discussdo propiciado pelos
movimentos sociais permite o exercicio da cidadania, vivéncia esta que posteriormente ¢é

direcionada para cobranca da prestacao de direitos em face do Estado, isto &,

ha um carater educativo nas praticas que se desenrolam no ato de participar, tanto
para os membros da sociedade civil, como para a sociedade mais geral, e também
para os oOrgdos publicos envolvidos — quando ha negociagdes, didlogos ou
confrontos. (GOHN, 2011, p. 333)

Estabelecendo uma perspectiva Habermasiana, Leal discorre acerca da gestdo

sobre politicas publicos por meio da deliberagdo publica:

Em um texto classico seu, Habermas sustenta que a deliberagdo publica, realizada
fora do ambito estatal, constituiria a base de legitimagao para a agdo politica. Este
espaco, a0 mesmo em termos hipotéticos, permitiria a todos os potenciais
envolvidos poder opinar e interagir comunicativamente antes de que uma decisao
fosse adotada. Desta forma, a livre circulagdo da informagao e do alongamento das
oportunidades educativas erigir-se-iam em elementos nodais que explicariam a
apari¢do desta esfera de autonomia, tudo isso tendo como motivacdo a
implementagdo de condig¢des historico-sociais que possibilitariam a emergéncia,
expansdo ¢ transformacdo de uma esfera publica que ele chama de burguesa,
centrada que sempre esteve nas institui¢des tradicionais de representacdo politicas
forjadas no &mago da experiéncia estatal moderna. (LEAL, 2004, p. 833)

A titulo exemplificativo das formas de organizacao que os grupos sociais podem
adotar, na contemporaneidade brasileira destacamos 0os movimentos sociais ambientalistas, o
movimento negro, o movimento feminista ¢ o movimento dos estudantes, que possuem
diferentes objetivos, focos de atuacdo e com reivindicagdes que conclamam o reconhecimento
identitario e cultural, além de busca da justi¢a social.

Ou seja, ha uma variedade de pretensdes dos movimentos sociais e de
possibilidades de composicao de seus arranjos. Os movimentos sociais se organizam e
reorganizam com o passar do tempo e contexto histdrico, no entanto, sempre estao presentes

na sociedade:

Na realidade historica, os movimentos sempre existiram, ¢ cremos que sempre
existirdo. Isso porque representam forgas sociais organizadas, aglutinam as pessoas
ndo como forca-tarefa de ordem numérica, mas como campo de atividades e
experimentacdo social, ¢ essas atividades sdo fontes geradoras de criatividade e
inovacgdes socioculturais. A experiéncia da qual sdo portadores ndo advém de forcas
congeladas do passado — embora este tenha importincia crucial ao criar uma
memoria que, quando resgatada, d4 sentido as lutas do presente. A experiéncia
recria-se cotidianamente, na adversidade das situagdes que enfrentam. (GOHN,
2011, p. 336)
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E interessante notar que, a formagdo de um movimento social ndo necessita que
os integrantes formem um conjunto homogéneo. E plenamente possivel que atores sociais de
perfis econdmico, social e cultural diversos identifiquem um interesse em comum, como no
movimento ambientalista, isso ¢, individuos das mais diversas formagdes, ocupagdes
profissionais ou vivéncias podem estar unidos por uma causa comum, como a causa
ambiental.

Por outro lado, tem-se, também, grupos formados por forte identificacdo cultural,
racial ou de género, em que as similitudes dos individuos e dos problemas que, comumente,
enfrentam sdo mais evidentes e, por consequéncia, naturalmente fomentam a composi¢ao de
um grupo homogéneo e que anseia a efetivacdo de direitos ou combate discriminacdes
direcionadas aos aspectos inerentes ao grupo.

Sobre as lutas de reconhecimento e redistribuicao, Fraser (2006) aponta o final do
século XX como sendo marcado por conflitos politicos e lutas por reconhecimento, superando
o espaco ocupado pelas lutas de redistribuicdo. Além da identificacdo de problemas de ordem
socioecondOmica e busca da igualdade de classes, os movimentos sociais buscam a
identificacdo de problemas de ordem cultural, exigindo prestacdes voltadas a promocgao de
igualdade entre grupos organizados para a defesa de interesses de raga, género e sexualidade,
por exemplo.

A formacdo de um grupo heterogéneo pode resultar em visdes absolutamente
diferentes da melhor forma de resolucao de determinados problemas daquela categoria, classe
ou grupos de pessoa, o que demonstra a caracteristica de complexidade que ¢ inerente aos
litigios estruturais.

Fraser (2006) sustenta que, grupos que pretendem o reconhecimento tendem a
afirmar seu valor, destacando o sentido de grupo e diferenciando-se dos demais, enquanto as
demandas por distribui¢do tendem a abolir os arranjos que se fundamentam na especificidade
do grupo, isto ¢, as especificidades dos grupos sdao desconsideradas para a finalidade de
promocao de igualdade economica.

Tratando dos movimentos sociais e os cendrios formados nas décadas de 1970 e
1980 no Brasil, Fabriz (2007) destaca, de igual modo, as lutas por identificagdo:

Neste novo cenario surgem os sindicatos rurais e, o aumento do contingente na
industria, que também possibilitou um crescimento dos trabalhadores sindicalizados
na zona urbana. Ha a criag@o de um operariado constituido por homens e mulheres.
Constituiu-se um operariado de classe média que passa a ter grande importancia

politica na nova estrutura social. Surgem assim, os novos movimentos sociais, que
buscaram a liberac¢do da tutela do Estado sobre a sociedade civil. (FABRIZ, 2007,

p-17)
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Ha4, inclusive, individuos que sdo afetados por elementos de injustica economica e
elementos de injustica social e que demandam resolu¢des que passam tanto pelo
reconhecimento como pela redistribuicdo, ao que Fraser denomina de coletividades

bivalentes:

Género e “raga” sdo paradigmas de coletividades bivalentes. Embora cada qual
tenha peculiaridades ndo compartilhadas pela outra, ambas abarcam dimensdes
econdomicas e dimensdes cultural-valorativas. Género e “raga”, portanto, implicam
tanto redistribuicdo quanto reconhecimento. (FRASER, 2006, p. 233)

Destaca-se que os remédios a serem conferidos para os conflitos resultantes dos
grupos, que reclamam redistribuicdo, sdao diferentes dos grupos que demandam
reconhecimento e que, ainda, diferenciam-se das medidas a serem implementadas as
coletividades bivalentes. Essa concepgao ¢ importante para destacar qual o papel a ser adotado
pelo Estado nessas questdes, refor¢ando-se a necessidade de participagdo social, a fim de que
os individuos sejam ouvidos e participem ativamente da tomada de decisdes sobre os grupos,
até mesmo porque, eventualmente, os interesses de coletividades diversas podem ser
divergentes ou até mesmo conflitantes, havendo a necessidade de ponderagdo entre os anseios,
com vistas a atenc¢do ao interesse publico.

Problemas estruturais, marcados por uma alta conflituosidade e complexidade,
demandam respostas que precisam ser construidas e que levem em consideragdo a raiz dos
litigios, o que passa pela participagdo popular no processo, refor¢ando o exercicio da
cidadania.

A composi¢dao do movimento social comporta diferentes arranjos, razao pela qual
a organizagdo das lutas e enfrentamentos, também ¢ elemento varidvel, assim como os
objetivos propostos pelo grupo. Consequentemente, o tratamento das questdes propostas pelo
grupo ao Estado também ¢ peculiar e devem ser analisadas casuisticamente.

Retomando a ideia de que os movimentos sociais permitem que o sujeito seja
construido em meio a discussao politica, estaria o cidaddo mais apto a exigir do Estado locais
de fala e participagdo nas demandas sobre politicas publicas, ja que essa ndo seria a primeira
forma de participagdo do sujeito nas deliberagdes sobre seus proprios interesses, tendo
iniciado o processo de discussdo nos grupos ou movimentos sociais que integra.

Fabriz (2007) defende a pressdo dos movimentos sociais por formas de

participacdo politica e clamor por novas garantias, notadamente os direitos sociais,
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Mas se ha uma diferenga conceitual dos movimentos participativos dentro e fora da
América Latina, o desafio nos parece de natureza bastante semelhante. O que esta
em jogo ¢ uma forma de participacdo e o clamor de novas garantias, baseado numa
nova forma de existéncia; isto é, a busca por um novo elemento constituidor da
cidadania, que se funda no desejo da individuacdo. (FABRIZ, 2007, p. 20)

Ademais, a propria pressdo popular exercida pelos movimentos sociais
organizados por meio de reivindicagdes estruturadas, como passeatas e protestos de rua, ¢ uma
forte ferramenta de cobranga em face da Administra¢ao Publica e que reforcam a participagao
popular no processo deliberativo sobre politicas publicas.

A auséncia de participagdo popular nas decisdes de interesse publico gera crise de
legitimidade politica, exigindo que a boa gestdo administrativa ndo ignore os anseios de

grupos sociais organizados e busque institucionalizar formas de participacao popular:

A analise do novo cenario remete-nos ao tema da institucionaliza¢do das praticas e
organizagoes populares, na propria sociedade civil ou por meio de politicas publicas,
conferéncias nacionais copatrocinadas por o6rgdos publico-estatais, ou estruturas
organizativas criadas no proprio corpo estatal, a exemplo dos conselhos. (GOHN,
2011. p. 341)

, .

Trazer o individuo para a deliberacdo politica ¢ importante para conferir
legitimidade as decisdes politicas, notadamente se considerarmos que o mais apto para trazer
a solucdo para o proprio conflito € justamente quem estd mais proximo do problema e quem
o sente no cotidiano, razdo pela qual a ideia de movimentos sociais estd intimamente

relacionada a no¢do de democracia participativa.

3.2 DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

O modelo constitucional atualmente adotado busca conciliar o modelo de
democracia representativa e participativa, considerando que ¢ fruto das lutas de diversos
atores, grupos € movimentos sociais, que se contrapunham ao modelo ditatorial que vigeu no
pais por, aproximadamente, duas décadas, ou seja, ndo seria razodvel que o texto
constitucional restringisse ou tolhesse a participagdo popular da politica, como afirma Silva

(2005),

E no regime de democracia representativa que se desenvolvem a cidadania e as
questdes da representatividade, que tende a fortalecer-se no regime de democracia
participativa. A Constitui¢do combina representacdo e participagdo direta, tendendo,
pois, para a democracia participativa. E o que, desde o paragrafo tnico do art. 1°, ja
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esta configurado, quando, ai, se diz que todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos (democracia representativa), ou diretamente
(democracia participativa). (SILVA, 2005, p. 137)

A ressalva de Leal, ao descrever que a Constituicdo Federal de 1988 foi
responsavel por conferir nova abordagem da politica estatal, mas que ainda carece de
efetivacao das demandas sociais em razao de procedimentos administrativos burocraticos ¢
importante, posto que pondera os avangos constitucionais, mas identifica que subsistem os

anseios populares patentes:

A partir da Constituinte € mesmo da Constituicdo de 1988, novos ares institucionais
foram se forjando notadamente no que tange as concepcdes de poder politico-
formal, ndo alterando significativamente a forma de exercicio deste poder e suas
manifestagdes mais cotidianas, eis que, embora a democracia brasileira ainda se
encontre em processo de consolida¢do, na verdade ela tem experimentado um déficit
no modo de seus funcionamento, haja vista que o que mais a identifica ¢ um conjunto
de procedimentos de administragdo estatais formalizados e técnico-burocraticos que
se fecham as expectativas e demandas sociais. (LEAL, 2004, p. 157)

O texto constitucional preocupou-se em garantir aos cidaddos os direitos
fundamentais individuais (art. 5° da CF), politicos (art. 14 da CF) e sociais (art. 6° da CF), de
modo que os direitos sociais sdo implementados por meio de politicas publicas, j4 que boa
parte das normas constitucionais tem natureza programatica, o que nao retira o seu carater de
aplicabilidade, ja que sendo a constitui¢do toda norma juridica, “todos os direitos nela
contemplados tém aplicabilidade direta, vinculando tanto o Judiciario, quanto o Executivo e
o Legislativo”. (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 182)

Aliado aum modelo que visa a coexisténcia e complementacao representatividade
e participagdo popular, podemos extrair do texto constitucional o compromisso com a
formacao do bem-estar social, que exige agdes positivas do Estado na prestagao de direitos
fundamentais aos cidadaos.

Ocorre que remanesce na ordem politica-constitucional tragdes de bloqueio a
cidadania participativa, que resulta de uma tradi¢dao historica escravocrata excludente que
retira do povo a participagao politica e que, em vista disso, ¢ despreocupada com mudancgas
estruturais relevantes, marcando o pais por profundas desigualdades. (GASPARDO;
OLIVEIRA; COSTA; SILVA, 2015, p. 8)

Desse passado historico resulta que, majoritariamente exercido o poder politico
por uma elite burguesa, os direitos sociais passam a ser vistos como uma forma de

assistencialismo do Estado, uma mera benesse ao cidaddo, fruto da boa vontade do
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representante ¢ ndo como direito que deve ser efetivamente prestado por forca do
compromisso constitucional e reconhecido como direito fundamental.

Por esta razao,

0s novos movimentos sociais tomaram lugar central em torno da idéia de sociedade
civil. Vinculados a tematizagdio de “ineficiéncia publica” com conseqiiéncias na
esfera privada, constituem alternativas aos processos ndo-transparentes e
particularistas de produgdo e decisdes politicas. (FABRIZ, 2007, p. 17)

Nesse ponto, embora possa ser reconhecido que no Estado moderno houve
ampliacdo do regime politico liberal, for¢oso admitir que o liberalismo permitiu o crescimento
da crise de legitimacdo, j& que grande parte da populac¢do ficou marginalizada do processo

deliberativo sobre politicas publicas:

A crescente perda da capacidade popular de influenciar as decisdes de governo,
apesar das formalidades democraticas, em detrimento do peso cada vez maior das
corporagdes privadas transnacionais € do monopolio midiatico da legitimidade da
informagao, sdo apontadas como responsaveis pelo crescente déficit de legitimidade
da democracia. (FEDOZZI, 2009, p. 2)

E justamente com o anseio de superar a hegemonia politica voltada para a atencio
dos anseios apenas da elite econdmica ¢ que se propde a abertura de espacos de discussao
popular, a fim de que o maior nimero possivel de individuos participe ativamente das decisoes
que importam para a vida da sociedade.

Fabriz (2007) destaca a importancia de criacdo de espagos para que as relagdes
sociais acontecem e relevem os interesses da coletividade, rompendo com a ideia de Estado
meramente regulador, o que demonstra a ampliagdo do acesso a Justica como exercicio da

cidadania:

Criar uma outra logica é romper com o Estado regulador das relagdes sociais,
procurando por novos territorios existenciais que venham a possibilitar a liberagido
de todos os desejos contidos. Novos modos de referéncias, a constru¢do de uma nova
praxis e devires singulares sdo as pistas para um posicionamento adequado a fim de
sabermos, finalmente de que cidadania esta se falando e de que cidadania esta se
buscando. (FABRIZ, 2007, p. 24)

Notadamente, no que se refere aos direitos sociais a serem implementados por
meio das politicas publicas, a democracia participativa visa que a gestdo sobre essas matérias

seja compartilhada pela Administragao Publica, de forma a garantir legitimidade as decisdes
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e retirando o carater de deliberacdo tomada apenas pela elite politica burguesa, inerente ao
modelo representativo.

O modelo representativo sofre a critica de que as politicas publicas ndo sao
pensadas de forma integrativa, isso ¢, as decisdes servem apenas para manter a estrutura
politica vigente e que favorece a elite burguesa, criando um ciclo vicioso no qual a repeticao

de comportamento afasta a participacdo de outras camadas da populacao:

O reconhecimento formal de direitos iguais, embora relevante, ndo assegura que
serdo exercidos se ndo houver condigdes objetivas para tanto, de maneira que as
elei¢des sdo insuficientes para gerar legitimidade democratica e responsabiliza¢do
dos dirigentes politicos, e o Estado organizado conforme tal modelo democratico
atua como um reprodutor de desigualdades. (GASPARDO, 2017, p. 69)

Necessario refletir que, o proprio modelo de democracia representativa, ao excluir
a participagdo direta da populagdo de forma expressiva e continua nos processos de
deliberagao politica, reservando aos cidaddos o exercicio da democracia tdo somente por meio
do voto (ou reduzidas formas de participagdo semidireta), afasta o cidaddo do processo de
decisdo sobre as demandas sociais, ante a falta de identifica¢ao e pertencimento as discussoes
que envolvem a politica do Estado.

Note-se que essa segregagdo do individuo pode ser interpretada equivocadamente
como apatia ou aversdo politica, mas que, na verdade, resulta do proprio modelo politico
excludente e gera por consequéncia o enfraquecimento da legitimidade estatal, como afirma

Fedozzi (2009),

A apatia popular — apontada pelos classicos da polis antiga como um dos mais
poderosos inimigos da res publica (a idéia de que a “coisa publica” ou o Estado ¢ de
todos que fazem parte da polis e que por isso dela devem participar ativamente),
assim como as novas formas de intransparéncia do poder (paradoxal ao volume de
“informagdes” hoje disponivel) consituem a complexidade dos desafios
apresentados pelo déficit de legitima¢do das democracias contemporaneas.
(FEDOZZI, 2009, p. 3)

Em contrapartida, a democracia participativa tem por pressuposto que a gestdo de
politicas publicas seja compartilhada, o que ndo implica na abolicao do modelo representativo.
Na verdade, ¢ plenamente possivel a conjugacao da participa¢ao popular e a representagao,
adotando-se um modelo de coexisténcia e complementacao.

Gaspardo, destaca as diferencas da forma de participa¢do popular no modelo
representativo e participativo, dando indicativo da possibilidade de integracao da participacao

popular nos processos deliberativos Estatais:
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Se no modelo liberal—elitista também ha participagdo politica por meio do voto nos
representantes, quais sdo as diferengas da ideia de participagdo no modelo de
democracia participativa? Sdo basicamente quatro: 1) a inclusdo de atores
historicamente excluidos das decisdes politicas; 2) o carater deliberativo da
participacdo; 3) o papel pedagogico da participagdo; e 4) a pluralidade de desenhos
institucionais. (GASPARDO, 2017, p. 72)

A democracia participativa, justamente, pretende que a politica estatal seja
produto da discussdo e participacao popular, a fim de que o cidaddo integre de forma mais
efetiva as decisoes tomadas pelo Estado e que importam para toda a coletividade, como as
deliberagdes sobre a destinagdo de verbas publicas, projetos de interesse local e alocacdo das
prioridades a serem adotadas pelos entes federados.

A adog¢do do modelo de democracia participativa também sofre criticas,
comumente atreladas a concepcdo de que, apenas a Administra¢cdo Publica detém o
conhecimento técnico para deliberar sobre politicas publicas, argumento prontamente rebatido
por aqueles que defendem a participagao popular, com fundamento no fato de, cada vez mais,
as repostas para os problemas administrativos exigem solucdes plurais e que ndo sao dadas
pelas burocracias.

Nesse ponto, a Constituicdo Federal estabelece formas de participagdo semidireta,
como o plebiscito, referendo e iniciativa popular previstos no art. 14 da CF/1988, que se
relacionam com a fungdo legislativa, assim como estabelece formas de controle social de
politicas publicas, compreendido o controle social.

O controle social da Administragao Publica, nesse contexto, ¢ compreendido
como a fiscalizagdo dos gastos publicos, prestacdes de contas, ndo apenas sobre os critérios
de legalidade dos atos administrativos, mas, também, como forma de garantir legitimidade
aos planos de execucao de medidas, por meio participagao popular nos juizos de conveniéncia
e oportunidade.

Vitorelli (2020) destaca a necessidade de verificagdo da compatibilidade da

conduta do representante e da vontade que representa

A avaliagdo que o representante deve necessariamente realizar, para definir sua
propria conduta, esta sempre sujeita ao escrutinio dos representados. Isso implica a
necessidade de que o processo representativo incorpore momentos de autorizagao,
nos quais o representante possa consultar os representados sobre sua conduta, bem
como momentos de prestacdo de contas, em que esta seja avaliada por eles, a
posteriori. Esses momentos constituem instancias participativas dentro do processo
representativo. Os representados estdo, portanto, presentes enquanto pressuposicao
para a conduta do representante, que deve agir de acordo com aquilo que supde seja
sua vontade e interesse e, a0 mesmo tempo, presentes efetivamente, nos momentos
de autorizagdo e avaliag@o. Nessas ocasides, o representante deve retomar, com 0s
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representados, a discussdo de suas agdes e dos motivos que as conduziram,
fomentando os debates, com a participagdo dos diferentes segmentos do grupo.
(VITORELLLI, 2020, p. 132)

E possivel observar que, o controle social sobre politicas ptiblicas pode ser
exercido por meio de agdes, propriamente ditas, como a A¢do Popular (Lei n® 4.717/65) e
Mandado de Injungdo (Lei n® 12.016/2009) ou outras formas de participagdo popular na
Administragdo Publica, como os Or¢amentos Participativos, a realizagdo de audiéncias
publicas, institui¢do de ouvidorias e implementagdo dos Conselhos Municipais. Além disso,
o proprio principio da publicidade previsto no art. 37, caput da CF/1988 demonstra a
preocupacao de que o cidadao tenha acesso a vida da Administragao Publica, o que € reforcado
pela Lei de Acesso a Informagao (Lei n° 12.527/2011), que permitem ao cidaddo acompanhar
a transparéncia no gasto de verbas publicas.

Alguns modelos de institutos participativos podem ser destacados como as
conferéncias, conselhos de politicas publicas, audiéncias e consultas publicas. Todos esses
instrumentos possibilitam a constru¢ao de didlogo, que ¢ importante ferramenta para conferir
legitimidade as medidas que envolvam direitos sociais, posto que colocam o cidaddo como
parte integrante do processo deliberativo.

Os conselhos municipais e os orcamentos participativos comumente sao indicados
como exemplos de instrumentos de participagdo social que gera bons frutos e que sao
praticados no ambito municipal, reforcando a ideia ja mencionada de que aquele que est4d mais
proximo do problema detém melhores condigdes de encontrar a solugao.

No tocante aos Conselhos Municipais, Fedozzi (2009) afirma que

os Conselhos Municipais, em geral, sdo instancias caracterizadas pela representagao
dos agentes governamentais, dos setores privados e dos atores da sociedade civil,
que possuem poder decisério, composigao e forma de funcionamento distintas entre
si. (2009, p. 7)

Por sua vez, os Orgamentos Participativos, denominados de OP, articulam-se em
torno de assembleias plenarias regionais e tematica, foruns de delegados e Conselho da OP,

tendo por principal objetivo na esteira do pensamento de Santos,

encorajar uma dinadmica e estabelecer um mecanismo sustentado de gestdo conjunta
dos recursos publicos, através de decisdes partilhadas sobre a distribuicdo dos
fundos orgamentarios e de responsabilizagdo administrativa no que diz respeito a
efetiva implementagdo dessas decisoes. (2002, p. 471)
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Vale destacar que Santos (2002), ao propor reflexao sobre a pratica do Or¢gamento
Participativo em Porto Alegre, demonstra que OP ¢ um instrumento de democracia e

redistribuicao, considerando que:

O OP ¢ um processo de tomada de decisdo baseado em regras gerais e em critérios
de justica distributiva, discutidos e aprovados por 6rgaos institucionais regulares de
participagdo, nos quais as classes populares tém representagdo majoritaria. As
comunidades onde elas vivem e se organizam s3o reconhecidas como tendo direitos
coletivos urbanos que legitimam as suas reinvindicagdes ¢ exigéncias, ¢ também a
sua participacao nas decisdes tomadas para lhes responder. (SANTOS, 2002, p. 471)

Os instrumentos citados ndo configuram a supressao do modelo representativo,
reafirmando-se que os modelos representativo e participativo ndo sdo excludentes e podem
coexistir na mesma democracia.

No que se refere ao modelo de Estado Democratico de Direito, Afonso da Silva

esclarece como devem se relacionar povo e Estado:

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo
de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I), em que o
poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por
representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico); participativa, porque envolve a
participacdo crescente do povo no processo decisorio e na formagdo dos atos de
governo, pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e
pressupde assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a
possibilidade de convivéncia de formas de organizacdo e interesses diferentes da
sociedade; ha de ser um processo de liberagdo de pessoa humana das formas de
opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de certos direitos
individuais, politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condigdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio. (SILVA, 2005, p. 119-
120)

A participagdo ¢ identificada como principio implicito que deve reger a atuagao
da Administragdo Publica e, nesse passo, os movimentos sociais exercem relevante papel,
considerando que organizam os anseios de grupos sociais que buscam a defesa de interesses
dos individuos em face do Estado, notadamente na exigéncia de efetivacao dos direitos sociais
(FEDOZZI, 2009).

A relacdo entre democracia participativa e politicas publicas fica evidenciada para
demonstrar que, a deliberagdo sobre essas demandas deve partir do didlogo e cooperagdo entre
cidadao e Administra¢ao Publica, uma vez que, inexistindo a prestagdao dos direitos sociais, o
Poder Judiciario é chamado a intervir, dai a necessidade de discussao de intervencao do
Judiciario nas decisdes sobre politicas publicas e do correto procedimento a ser adotado nessas

situagoes.
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3.3 DIREITO AO CONTRADITORIO PARTICIPATIVO

Compreender que, o exercicio da cidadania passa pela participagao do cidadao na
constru¢do da vontade Estatal ¢ reconhecer, de igual modo, a possibilidade de que os
individuos também exercam algum nivel de intervencdo no Poder Judicidrio, por meio da
construgdo das respostas sociais, notadamente, no que diz respeito as demandas que envolvem
os proprios interesses dos litigantes.

O direito de ser ouvido ¢ uma garantia constitucional relacionada ao devido
processo legal e o direito ao contraditorio, consistente na possibilidade de influenciar
diretamente no julgamento de decisdes que afetardo o proprio individuo, viabilizando que o
interessado nao apenas se manifeste quanto a matéria juridica discutida nos autos, mas,
efetivamente, tenha suas alegacdes considerada e analisadas criteriosamente pelo julgador.

Por essa razdo, “no processo jurisdicional, o exercicio do poder deve prestar
contas aos litigantes, isto ¢, aqueles que sdo atingidos pela coisa julgada e por todas as decisoes
proferidas pelo juiz. E deve igualmente prestar contas a sociedade” (ARENHART et al., 2020,
p. 559).

Dentre os fundamentos para valorizagdo da participa¢do no processo esta a ideia
de que, com a oitiva das partes, o magistrado possui maiores elementos para alcangar a
verdade dos acontecimentos, além de gerar um sentimento nas partes e na propria sociedade
de que realizacdo da justica (VITORELLI, 2020).

Por essa razao, afirma-se pela existéncia de uma concepcao mais moderna de
contraditorio, que passa necessariamente pela possibilidade de que o individuo participe da
constru¢do da resposta para o problema, influenciando de forma qualificada a tomada de
decisdo pelo magistrado, o que se traduz pelo direito de ser ouvido, participar e contradizer
nos autos.

Alguns entendem o contraditério, inclusive, como a prépria participagdo € que no
processo, esta garantia de indole constitucional compreende oportunidades para que as partes
possam pedir, alegar, resistir, provar, argumentar e recorrer, principio relacionada a expressao
de que ninguém pode ser condenado sem ter sido ouvido (DINAMARCO, BADARO;
LOPES, 2020).

No entanto, em determinadas demandas, sobretudo, que versam sobre direitos
difusos, emerge uma dificuldade acentuada ou mesmo a impossibilidade de que todos os

envolvidos ou interessados participem do processo, razao pela qual o ordenamento reconheceu
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a possibilidade que escolher, nessas situagdes, um representante adequado para bem tutelar os

anseios do grupo.
Uma vez que nem todos os titulares de um direito difuso podem comparecer em
juizo — por exemplo, todos os interessados na manutengdo da qualidade do ar, numa
determinada regido — € preciso que haja um “representante adequado” para agir em
beneficio da coletividade, mesmo que os membros dela ndo sejam citados
individualmente. Da mesma forma, para ser efetiva, a decisdo deve obrigar a todos
os membros do grupo, ainda que nem todos tenham tido a oportunidade de ser
ouvidos. Dessa maneira, outra nogdo tradicional, a da coisa julgada, precisa ser

modificada, de modo a permitir a protec@o judicial efetiva dos interesses difusos.
(CAPPELLETI; GARTH, p. 50, 1988).

Nesse aspecto, importante discutir a aplicacdo do devido processo legal, no que
se refere ao viés da participacdo, no contexto dos processos coletivos ja que, historicamente,
as bases do processo civil foram forjadas para tutelar demandas individuais e ndo coletivas.

Vitorelli (2020) afirma, analisando a aplicagdo do pamprocessualismo, que € “[...]
preciso levar em conta, no estudo do processo coletivo, as relagdes existentes entre a classe
substituida e o autor coletivo, bem como entre os proprios membros da classe, ainda que essas
relagdes sejam externas ao processo” (VITORELLI, p. 101, 2020), justamente, em razdo da
possibilidade dada pelo legislador, do exercicio do direito de agdo, por meio de uma
legitimidade extraordinaria.

Como mencionado, a participagdo no processo tem raizes na democracia, ao passo
que o individuo participa da construgdao da resposta para determinado conflito pelo Poder
Judicidrio, tal como participa da vontade estatal ao escolher representantes do legislativo e do
executivo. Dessa forma, observa-se que tolher ou deixar de prever a participagdo da parte no
processo € uma pratica dissociada de modelos processuais em paises democraticos. Nesse
contexto, as agoes coletivas sdo vias para efetivar a participagdo e exercicio da cidadania,
como afirmam Arenhart et al. (2020),

As agdes coletivas, além de objetivarem a tutela dos direitos fundamentais que
exigem prestagdes sociais (por exemplo, o direito a saude) e protecdo normativa e
fatica (por exemplo, o direito ambiental), constituem condutos ou vias para a

participacdo do cidaddo, ainda que essa participagdo se dé através de entes
legitimados. (ARENHART; MARINONI, MITIDIERO, p. 559, 2020).

Ocorre que pode haver aparente contradigdo em defender cardter democratico e
fundamental da garantia de participagdo dos interessados no processo e reconhecer a
possibilidade de demandas coletivas ajuizadas por meio da representagdo, como a

legitimidade extraordinaria do Ministério Publico.
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No entanto, ao reconhecer que as raizes do processo estdo ligadas a tutela de
interesses individuais e ndo de tutela de interesses difusos, a representagdo aparece como

instrumento significativo de acesso a justiga:

O progresso na obtengdo de reformas da assisténcia juridica e da busca de
mecanismos para a representagdo de interesses “publicos” é essencial para
proporcionar um significativo acesso a justiga. Essas reformas serdo bem sucedidas
— e, em parte, ja o foram — no objetivo de alcangar protecdo judicial para interesses
que por muito tempo foram deixados ao desabrigo. [...] Um outro passo, também de
importancia capital, foi a criacdo de mecanismos para representar os interesses
difusos ndo apenas dos pobres, mas também dos consumidores, preservacionistas €
do publico em geral, na reinvindicagdo agressiva de seus novos direitos sociais.
(CAPPELLETI; GARTH, p. 67, 1988).

Algumas teorias versam a respeito da participacdo no processo. A teoria da
participagdo como instrumento, entende que a participagdo ¢ um valor, em razdo e na medida
em que proporciona acréscimo de qualidade ao resultado do processo. Ainda, a teoria da
participacdo como esséncia do processo indica que a participagdo € um valor processual
importante em si mesmo, independentemente de sua contribui¢ao para o resultado do processo
(VITORELLLI, 2020).

Ao compreender que a participagdo como instrumento ¢ passivel de criticas em
razao dos problemas praticos de aferir qual a finalidade do processo e se houve o seu efetivo
atingimento, bem como a participa¢ao como esséncia do processo seria contraditoria com o
modelo de processo coletivo, que exerce a tutela de direitos por meio de representantes e nao
dos interessados propriamente ditos, Vitorelli (2020) propde um modelo processual de
valorizacdo da representacdo adequada, em superacdo a participagao:

[...] Uma teoria geral dos processos representativos considera compativel com a
Constituicdo um processo em que a representagdo ndo seja um mecanismo de
exclusdo dos representados, mas proporcione a obtengdo de tutela efetiva dos
direitos materiais violados, restringindo a participagdo apenas na medida necessaria
para tanto. Cabe ao representante promover momentos de participagdo no decorrer
da atividade representativa, nos quais os representados sdo chamados a avaliar
prospectiva e retrospectivamente as agdes do representante em relagdo ao processo,
bem como debater entre si e com ele os resultados e objetivos desejaveis.

Nesses momentos, o representante deve buscar apreender os interesses e opinides
dos representados, confrontando-os com suas proprias agdes e formulando

justificativas, para si e para o publico, relativamente as situagdes em que sua conduta
diverge das expectativas de seus constituintes.

Nesse sentido, no ambito do modelo de representacdo no processo coletivo
brasileiro, que adota a representacdo dos interessados por um sujeito designado pelo

legislador, ¢ importante que o representante esteja alinhado com os objetivos e anseios da
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coletividade que representa, o que ndo significa, necessariamente, oitiva de todos em juizo ou
fora dela, dado que nenhum direito fundamental ¢ absoluto.

No entanto, € necessario que sejam adotados instrumentos e formas de
aproximacao dos representantes e da categoria, grupo ou classes de pessoas que se pretende
defender em juizo, sob pena de que sejam proferidas decisdes que ndo sdo as mais adequadas
para os interessados e que, portanto, ndo prestigiaram o principio da participacao no processo.

Observa-se, nesse prisma, que a participagdo popular no processo ¢ elemento
capaz de conferir legitimidade as decisdes judiciais, na medida em que permite uma
aproximacao entre o representante, o anseio da coletividade e a decisdo a ser proferida pelo

magistrado, valorizando as concep¢des modernas de devido processo legal e contraditério.

3.4 JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS E CONFLITOS ESTRUTURAIS

A judicializa¢do das politicas publicas e o ativismo judicial possuem intensa
relagdo com contextos sociais de crise, seja ela politica, social ou econdmica, justamente,
porque a necessidade ou pretensa necessidade de que o Poder Judicidrio desempenhe fungdes
que tipicamente seriam do Poder Executivo ou Poder Legislativo, decorre da ineficiéncia dos
demais poderes em assegurar determinados direitos fundamentais.

A Constituicao Federal de 1988 possui um carater dirigente e ¢ fruto de um
processo de redemocratizacdo do Estado apds um longo periodo de regime de excegdo, o que
guarda similitude com os processos de promulgacdo das Constituigdes portuguesa pos-
Revolucao dos Cravos e da Constituigao espanhola seguinte a derrubada do regime franquista
(STRECK, 2013).

A constru¢do do Estado do Bem-social passa pela superacao da ideia de Estado
minimo, de forma que, a intervencdo pelo Estado em situagdes antes deixadas para a esfera
privada das relagdes, passa a ser exigida pela sociedade, reforcando a necessidade de

promocao da prote¢ao e tutela dos direitos fundamentais, conforme Streck (2013),

A construcdo de um Estado como Welfare State esta ligada a um processo historico
que conta ja muitos anos. Pode-se dizer que ele acompanha o desenvolvimento do
projeto liberal transformado em Estado do Bem-estar Social no transcurso das
primeiras décadas do século XX. A historia dessa passagem, de todos conhecida,
vincula-se em especial a luta dos movimentos operarios pela conquista de uma
regulagdo para a convencionalmente chamada questdo social. Sdo os direitos
relativos as relagdes de produgio e seus reflexos, como a previdéncia e assisténcia
sociais, o transporte, a salubridade publica, a moradia etc., que vao impulsionar a
passagem do chamado Estado Minimo — onde lhe cabia tdo s6 assegurar o ndo
impedimento do livre desenvolvimento das relagdes sociais no ambito do mercado
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— para o Estado Intervencionista — que passa a assumir tarefas até entdo proprias a
iniciativa privada. (STRECK, 2013, p. 83)

Dessarte, o Estado passa a ser responsavel por obrigacdes positivas, devendo
garantir ao cidaddo seu livre desenvolvimento, na mesma medida da necessidade de
observancia dos direitos as agdes negativas (direitos de defesa), compreendidos no

ensinamento de Alexy (2015) em trés grupos:

Os direitos dos cidaddos, contra o Estado, a a¢des estatais negativas (direitos de
defesa) podem ser divididos em trés grupos. O primeiro grupo é composto por
direitos a que o Estado ndo impega ou nao dificulte determinadas agdes do titular do
direito; o segundo grupo, de direitos a que o Estado ndo afete determinadas
caracteristicas ou situagdes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que
o Estado ndo elimine determinadas posi¢des juridicas do titular do direito. (ALEXY,
2015, p. 196)

E nesse contexto que se pode compreender que, a mera previsdo legal no texto
constitucional de um rol de direitos e garantias fundamentais ndo ¢ o suficiente para que esses
mesmos direitos alcancem a vida cotidiana do cidaddo e lhe confiram o minimo existencial,
sobretudo, considerando a previsao no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 de que a
dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Nesse ponto, Didier Junior e Zaneti Junior (2017), afirmam

A Constituicao Brasileira de 1988 potencializou ao maximo o papel do Judiciario e
do Direito, fundando um novo paradigma: o do Estado Democratico de Direito.
Criou, outrossim, para além de ter reconhecido expressamente uma dimensdo
coletiva de direitos fundamentais, institutos para a efetivacdo desses direitos.
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 48)

O Poder Judiciario passa a ser chamado para participar da concre¢do de direitos
fundamentais, na medida em que o cidaddo, para fins de efetivagdo de um direito
constitucionalmente previsto e que nao foi garantido pelo Poder Executivo, por auséncia de
implantag¢ao de politicas publicas, ou pelo Legislativo, pela auséncia de previsao legal para
aplicagdo de determinado direito, percebe que a forma de obtencdo dessa garantia ¢ por meio
da prestacao jurisdicional (BORGES; SOLIMANI, 2019).

Isso ¢, os Poderes Executivo e Legislativo, por ineficiéncia ou por omissdo, sejam
propositados ou por mera ineficiéncia, deixam de promover a concretizagdo dos direitos
fundamentais, individuais e coletivos, reclamando atuag¢do do Judicidrio para efetivagao de

politicas publicas, como afirma Medeiros Junior (2021):
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A concretizacdo dos direitos fundamentais sociais pelo Poder Judiciario, fendmeno
denominado de “judicializa¢do dos direitos sociais”, se da em dois prismas: a) a
administracdo publica prevé a concretizacdo de intermédio de politica publica, mas
ndo a implementa; e b) os poderes publicos ndo demonstram a¢des de concretizagdo,
apesar da garantia constitucional do direito social, permanecendo absolutamente
omissos. (MEDEIROS JUNIOR, 2021, p. 46)

E possivel constatar que, aos longos dos anos, o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justi¢a tém permitido a implementacdo de politicas ptblicas, por meio
da intervencao do Poder Judicidrio, razdo pela qual ¢ imprescindivel, portanto, compreender
o fenomeno e seus desdobramentos.

A conceituagdo trazida por Barroso (2009) sobre a judicializagdo auxilia na

compreensdo da tematica:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica ou social
estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentago € no
modo de participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro. (BARROSO, 2009, p. 3)

O movimento da judicializa¢ao nao ¢ restrito as demandas, que versam sobre a
implementagao de politicas publicas, no entanto, em razao da forte conexao com os direitos
coletivos, sera dado enfoque quanto a intervencdo do Poder Judiciario nesse tipo de agado e
tutela de interesses.

No entanto, além da propria ideia de judicializagdo, ¢ comum que a intervengao
do Poder Judicidrio nas demandas sobre politicas publicas suscite discussao quanto ao
ativismo judicial, compreendido como sendo uma a¢do do julgador proativa, isto €, o
julgamento realizado com aplicacdo de interpretacdo extensiva a constitui¢ao, potencializando
o sentido e alcance de suas normas para ir além do legislador ordinario.

Nesse ponto, prossegue Barroso (2009, p. 6) afirmando que “judicializagéo e
ativismo s@o primos”, mas pontua que o ativismo judicial interfere mais intensamente na

orbita de competéncia do Legislativo e Executivo:

A idéia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores ¢ fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situagcdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
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inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constitui¢ao; (iii)
a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em
matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 6)

Alguns autores refutam a forma otimista como Barroso ou outros doutrinadores
defendem o aspecto proativo do ativismo, compreendendo que o fendmeno, incorporado do
sistema norte-americano, no qual vige o common law e que, portanto, diferente do modelo
tradicional do civil law adotado no Brasil, identificando-o como uma recusa do julgador em
se manter nos limites conferidos pelo texto constitucional.

A critica ¢ importante, justamente, porque leva em consideracdo o fator da alta
discricionariedade dada ao julgador, o que pode resultar em decisdes sem qualquer critério e
que, portanto, conferem uma margem de atuacdo ilimitada e dotadas de um nivel de
imprevisibilidade:

[...] o ativismo praticado no Brasil vem marcado pela absoluta falta de racionalidade
na produgdo das decisdes judiciais, que ndo seguem qualquer padrao,
metodologia ou critério capaz de conferir a minima coeréncia e integridade do
ordenamento juridico.38Dito de outro modo: no Brasil, o ativismo resulta de
todo ato decisorio fundado na vontade do juiz e, portanto, a partir de
convicgdes pessoais, escolhas politicas, argumentos morais, enfim, elementos
metajuridicos.39E por isso que todo ativismo pressupde certo grau de solipsismo e,

portanto, ndo pode ser classificado em bom, ou positivo, € mau, ou nocivo.
(TRINDADE; OLIVEIRA,; p. 765, 2016).

Para fins da pesquisa, serdo respeitadas as ressalvas quanto ao ativismo judicial,
adotando-se o pressuposto de que a judicializagdo das politicas publicas, voltada para a
promocao dos direitos fundamentais individuais e coletivos, decorre e apenas se justifica ante
a ineficiéncia dos demais poderes, conclamando a atuacdo do Poder Judiciario para a
concretizagdo de direitos, o que ndo necessariamente deve conclamar a atuagdo “proativa” por
meio do ativismo, resultando em decisdes despreocupadas com os limites de atuagdo
conferidos pelo préoprio texto constitucional.

Em contextos sociais de constante crise politica, a tendéncia é que a pratica da

judicializagao de politicas publicas permaneca sendo recorrente:

A obviedade, a atuagdo do Poder Judiciario sera legitima quanto os originariamente
legitimados para atuar e criar politicas ndo o fagam. Destarte, quando houver uma
conduta ineficiente ou uma omissdo por parte do legislador ou do administrador
publico, € que se podera exigir do Poder Judiciario uma tutela especifica. A inércia
dos Poderes Executivo e Legislativo dessa concretizagdo vem tornando o Poder
Judiciario, quando demandado, palco de efetivagdo de direitos assegurados na
Constituigio Federal. (MEDEIROS JUNIOR, 2021, p. 46)
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Relativamente a eventuais limites de atuagdo do controle judicial sobre politicas
publicas, Didier Junior e Zaneti Jinior esclarecem que o ativismo judicial pode ser “efeito
colateral”, o que, no entanto, ndo afasta a necessidade de decisdes judiciais para

implementagao de politicas publicas:

Evidentemente, o controle judicial de politicas publicas tem regras e ndo deve ser
um cheque em branco passado ao 6rgdo julgador para ele questionar politicas
publicas exitosas fundadas em normas constitucionais e legais. O risco do ativismo
judicial seletivo, ou seja, o controle indevido de decisdes judiciais sobre politicas
publicas que implantam normas constitucionais e legais ¢ um efeito colateral da
possibilidade de controle das politicas publicas que deve ser combatido no direito
brasileiro, mas que ndo infirma a necessidade de decisGes judiciais para
implementagdo de politicas piiblicas legais e constitucionais. (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR, 2017, p. 44)

Isto ¢é, apenas em carater subsidiario ¢ legitima a atua¢ao do Poder Judicidrio na
concrecao de direitos sociais, considerando que os magistrados ndo sdo preparados para

implementar politicas publicas, razao pela qual,

pautado na Constitui¢do Federal, ndo ha que se falar em lesdo a separagdo de
Poderes, afinal, o Poder Judiciario s6 atuara de maneira subsidiaria, buscando
justamente a harmonia entre os Poderes, adaptando o texto da Constituigdo Federal
as realidades sociais. (MEDEIROS JUNIOR, 2021, p. 46)

Ocorre que, nem sempre, na praxe forense, a intervengdo do Poder Judicidrio em
questdes sobre politicas publicas ¢ vista como justificada, o que suscita debates no que tange
a propria possibilidade de que decisdes judiciais entendidas como ativistas sejam prolatadas.

Nesse contexto, passou a ser lugar comum que decisdes compreendidas como
ativistas, nas questdes que envolvem politicas publicas, sofram a critica de violagdo do
principio constitucional da separacdo dos poderes, previsto no art. 2° da CF/1988,
principalmente, se considerar decisdes tal como a emblematica proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347.

Na ADPF 347, em que o Supremo Tribunal Federal, ao identificar um “Estado de
Coisas Inconstitucional” no sistema penitencidrio brasileiro, entendeu por determinar a
liberacao de verbas do Fundo Penitencidrio Nacional para a melhoria das condi¢des de
encarceramento nos presidios nacionais, a fim de conferir efetividade ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, que ¢ inclusive fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, inciso III da CF/1988), ante as flagrantes violagdes reiteradas dos

direitos humanos das pessoas encarceradas.
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Note-se que o Supremo Tribunal Federal atuou de forma atipica das atribuigdes
previstas na Constitui¢do, ao determinar a liberacdo de verbas para melhoria do sistema
carcerario, ja que a escolha da forma de destinacao de verbas publicas ¢ competéncia do Poder
Executivo e ndo do Poder Judiciario.

No entanto, ante a violagdo macica e reiterada dos direitos dos custodiados, de
forma excepcional, o STF reconheceu, ndo apenas o cabimento da argui¢do de preceito
fundamental para discussdo do problema do encarceramento no Brasil, mas a propria atuagao
do Judiciario de forma positiva, determinando a liberagdo de verbas publicas, com fundamento
no interesse publico.

Outra critica ao ativismo judicial sobre politicas publicas, diz respeito a crise de
legitimidade das decisdes, ja que na ado¢cdo do modelo representativo de democracia, os
membros do legislativo e do executivo, responsaveis pela escolha das politicas publicas a
serem implementadas para a sociedade, foram eleitos pelo povo.

Por outro lado, os magistrados, investidos em cargos publicos por meio de
concurso, nao foram escolhidos como representantes do povo por meio do voto, razao pela
qual as decisdes judiciais sobre esses temas careceriam de legitimidade.

Medeiros Jr. (2021), defende que a legitimidade das decisdes judiciais sobre
politicas publicas decorre da forga do proprio texto constitucional, vez que ndo haveria uma
margem de escolha do julgador quanto a implementacdo de direitos fundamentais, ja que
devem seguir os principios e valores contidos na Constitui¢do, decorrendo do Poder
Constituinte a legitimidade dos magistrados para interpretar e materializar as normas.

Sobre o ponto, ¢ importante destacar que o Cdodigo de Processo Civil apresenta
instrumentos processuais, que integram a sociedade ao processo, como as audiéncias publicas

e a possibilidade de admissdo do amicus curiae:

Acredita-se que existem mecanismos de promog¢ao da democracia a disposi¢ao do
Poder Judiciario para afastar essas criticas (ou mesmo relativiza-las, no sentido de
valorizagdo das alternativas possiveis de garantia dos direitos sociais). A promogao
das audiéncias publicas constitui um avango democratico no debate dos problemas
que representam relevante interesse social da sociedade. [...]

A admissao de amicus curiae itambém permite ao Estado-juiz o reconhecimento das
maneiras técnicas objeto da demanda, bem como de estabelecer suas consequéncias.
(MEDEIROS JUNIOR, 2021, p. 57)

Para fins de compreensao dos processos estruturais, embora as criticas ao ativismo
possuam argumentos extremamente relevantes e que devem ser pontuados, a fim de ndo

validar um modelo em que Poder Judiciario se sobrepde aos demais Poderes constituidos,



54

forcoso reconhecer que a judicializagdo de politicas publicas € uma realidade e que precisa
ser enfrentada.

Neste aspecto, a judicializacdo de demandas sobre politicas publicas, embora
possa ser realizada de forma individual, pode traduzir em seu nicleo problemas que envolvem
a prestacdo de direitos a coletividade, revelando, portanto, a existéncia de um problema
estrutural e cujo processo tradicional pensado na ldgico bipolar de litigio € insuficiente para

dar uma resposta adequada ao conflito:

Essa espécie de litigio [estrutural] reclama providéncias que podem ser muito
peculiares ¢ de implementagdo mais complexa, de modo que o processo civil
tradicional — até mesmo coletivo — acaba se tornando insuficiente ou inutil, tendo
em vista que seus institutos foram planejados para resolver problemas que envolvam
interesses de apenas dois “polos”. (MARCAL, 2021, 26)

A prolagao de decisdo individualizada, ainda que atenda o anseio do autor
especifico de determinada acdo judicial, dificilmente resolvera satisfatoriamente o problema
que ocasionou a falha na prestagdo do direito material perseguido.

A propria ementa da decisdo proferida na ja citada ADPF 347 demonstra que o
STF reconhece um quadro estrutural de falhas presentes no sistema penitenciario e auséncia
de politicas publicas suficientes para a corre¢do do problema carcerario de superlotagdo e de
condi¢des degradantes aos custodiados.

Veja-se:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitencidrias no
Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO
CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS —
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de
falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢camentaria, deve o
sistema penitenciario nacional ser caraterizado como “estado de coisas
inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacao precaria das penitenciarias, o interesse
publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 MC, 2015)
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A auséncia de politicas publicas suficientes para resolucdo do problema do
encarceramento no Brasil demonstra a necessidade de interlocu¢cdo entre os Poderes para
atencao efetiva do problema, aproximando a ideia de adogao de um procedimento que seja
suficientemente adequado para tratar esse tipo de conflito que ¢ reiterado, estrutural e
demanda o esforco de todos os Poderes.

Além da pluralidade de pessoas envolvidas nesse tipo de demanda, pode-se
identificar que as relagdes entre os poderes eventualmente podem se mostrar tensas nesse
modelo bipolar de processo, ja que, eventualmente, determinada decisdo emitida pelo poder
judiciario passa a interferir na forma gestao e aplicacao de verbas pela Administracao Publica.

E possivel extrair de outras decisdes emblematicas do Supremo Tribunal Federal
e dos proprios Tribunais de Justica do Estado Brasileiro, de modelos de intervengao do Poder
Judiciario na vida da Administracdo Publica, que suscitam a necessidade de um processo
adequado para tratamento de litigios estruturais, que envolvem multiplicidade de atores e
complexidade dos problemas discutidos.

A Acdo Civil Publica n° 0009499-75.2009.8.26.0201, conhecida como “ACP
Creches e Escolas de Garca (SP)”, foi ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo com o objetivo de que fossem criadas vagas de creches na rede publica de ensino para
criangas e adolescentes de 0 a 14 anos de idade, em razdo de suposto descumprimento do
disposto no art. 208, inciso I da CF/1988, que prescreve a educacdo como dever do Estado,
sendo a educagdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade.

E interessante notar que, em primeiro grau, a sentenca foi de improcedéncia
justamente com fundamento na auséncia de possibilidade de interveng¢ao do Judiciario em
decisdes de competéncia da Administragdo Publica. Posteriormente, em sede recursal, o
Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo reformou a sentenca de primeiro grau e determinou
que o Municipio de Garga/SP, no prazo de um ano do transito em julgado, suprisse a demanda
ndo atendida de criangas e adolescentes em sistema publico de ensino, sob pena de multa,
permitindo a municipalidade a firmacao de convénio para o preenchimento das vagas.

O Superior Tribunal de Justica negou provimento ao Recurso Especial interposto
pelo Municipio e destacou que “ao contrario do que pretende o Municipio, a jurisprudéncia
do STJ consolidou-se no sentido da prioridade absoluta que se deve dar a educagdo da crianca.
Descabido, in casu, falar, genericamente, em reserva do possivel” (BRASIL, Superior
Tribunal de Justi¢a, Recurso Especial n® 1365384/SP, 2016).

Demonstrado que a judicializacdo de politicas publicas ¢ uma tendéncia nos

contextos de crise econdmica, social e politica, necessario aprofundar o debate acerca da
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legitimidade das decisdes judiciais proferidas sobre essas matérias, especificamente, com
relacdo a ampliagcdo do acesso a justica e o envolvimento da sociedade nas decisdes sobre
politicas publicas.

Embora, em primeiro momento, a reflexdo de inexisténcia de hierarquia entre os
Poderes pareca dbvia, ¢ necessaria para que seja assumido o pressuposto de que as decisoes
judiciais devem ser proferidas para além da esfera do Judiciario, sendo imprescindivel que o
Julgador, na formagado de seu convencimento motivado (art. 371, CPC), considere, também,
as repercussoes sociais e politicas que determinado pronunciamento pode gerar.

Por essa razao, ¢ que se defende a ideia da necessidade de que a gestao desse tipo
de litigio e processo decorrente dessas demandas de interesse publico, a fim de buscar
legitimidade para as decisoes judiciais e efetividade da propria promogao dos direitos sociais
para o maior numero de cidadaos possivel, seja fruto de uma participagdo e amplo debate entre
todos os entes e pessoas potencialmente atingidas pela decisao judicial.

A escolha de um processo estrutural decorre da necessidade de conjugar os
interesses de todos aqueles envolvidos e atingidos no processo, aproximando a sociedade da
resolucao do proprio conflito, retirando do julgador a Unica e ltima palavra para resolucao
da controvérsia, o que pode ser importante instrumento para resolver a crise de legitimidade
das decisdes sobre politicas publicas, a tensdo entre os Poderes e a efetividade de prestacao

dos direitos sociais.

3.5 AUTOCOMPOSICAO COMO FORMA DE ACESSO A JUSTICA

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu no art. 5° inciso LXXIV, a
consagracdo da garantia da chamada inafastabilidade da jurisdigdo (art. 5°, XXXV,
CRFB/1988), postulado refor¢ado pelo art. 3° do Codigo de Processo Civil, que estabelece:
“ndo se excluird da apreciagdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito”, demonstrando um
esfor¢o do legislador em garantir o exercicio da jurisdi¢ao pelo cidadao.

Na ligao de Didier Junior (2019),

ajurisdicdo ¢ a fungdo atribuida a terceiro imparcial (a) de realizar o Direito de modo
imperativo (b) e criativo (reconstrutivo) (c), reconhecendo/efetivando/protegendo
situacdes juridicas (d) concretamente deduzidas (e), em decisdo insuscetivel de
controle externo (f) e com aptiddo para tornar-se indiscutivel (g). (DIDIER
JUNIOR, 2019, p. 188)



57

Ocorre que, uma visdo estrita da jurisdi¢do, conduz a percepcao de que acesso a
Justiga ¢ t3o somente “acessar o Judicidrio”, o que resulta em uma judicializacio exacerbada
de demandas, ao reduzir a ideia de prestacao jurisdicional a figura do magistrado. Isso ¢, a
judicializagao demasiada de demandas contribui para a para um ciclo de perpetuacdo da

cultura de conflituosidade:

O fendmeno da judicializagdo de contendas fez aflorar uma imagem
descredibilizada das vias judiciais, uma vez que chavoes que exacerbam a lentidao
da justica, ou a vinculagdo da efetividade judiciaria com o poder econdmico do
demandante/demandado, passaram a ressoar na sociedade e, proporcionalmente, a
auxiliar na disseminacdo da conflituosidade ndo tratada. E como se reverberasse a
ideia de que, em que pese a insuficiéncia do servigo prestado, a busca pela solugao
judicial dos conflitos ¢ alternativa inica e singular. Nao ha para onde evadir-ser.
(STANGHERLIN; SPENGLER, 2019, p. 177)

Capelletti e Garth (1988), em li¢do fundamental sobre o tema, identificaram trés
ondas de renovagao do aspecto de ampliagdo do acesso a justica. A primeira, diz respeito a
previsdo normativa de assisténcia judiciaria gratuita, possibilitando que a populacao
hipossuficiente também exerca plenamente o direito de acdo. A segunda, diz respeito a
representacdo de determinadas instituicdes para tutela de direitos difusos, ja que,
tradicionalmente, o processo foi criado para defesa de direitos individuais.

A terceira onda, que denominam de “novo enfoque do acesso a justiga”,
compreende a necessidade de adog¢do de reformas que visam superar os entraves que
historicamente limitam o acesso a justica, como o excessivo tempo de tramitagdo das
demandas, a possibilidade das partes (financeiras e de produgdo probatdria) e a causas
pequenas, que podem ndo despertar o interesse de representacao por advogados, por exemplo.
Dentre as reformas propostas ¢ que o autor contempla as formas alternativas de solucdo de
conflitos, como métodos para resolucdo de contendas de forma mais célere, barata e eficiente
(CAPELLETTIL, GARTH; 1988).

Nesse sentido, afastando o sentido estrito de jurisdicdo, a moderna doutrina
processual leva em consideracdo a necessidade de compreender a jurisdicdo em um aspecto
de amplo acesso a Justica e das formas adequadas de solugéo de conflitos, isto é, “a concepgao
do que ¢ o Direito e o que entendemos por fazer justica, deve estar afinada com a
complexidade de uma sociedade plural” (FABRIZ, 2007, p. 27), de forma que a resposta dada
ao cidaddo seja a mais efetiva possivel.

A aproximac¢ado do cidaddo do exercicio do direito de ag¢do ¢ forma de garantir a

cidadania, no sentido de que a parte obtém o pronunciamento estatal sobre determinado litigio,
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visando a pacificacdo social, razdo pela qual existe relagdo proxima entre as ideias de

democracia, cidadania e acesso a justiga:

A Constitui¢do brasileira de 1988 permitiu a expansdo dos direitos fundamentais
ambientados em um espago publico que se instituiu na perspectiva do principio
democratico. O acesso a justiga expressa, na Constitui¢do, de forma simbolica, a
demanda reprimida por direitos, negados na vigéncia do periodo ditatorial. Nesse
sentido, democracia, cidadania e acesso a justica sdo dimensdes interdependentes da
convivéncia constitucional. (FABRIZ, 2007, p. 1)

r

No entanto, ¢ imprescindivel aproximar a ideia de justica de efetividade na
resolucdo de problemas, rompendo com a logica tradicional de judicializacdo de toda e
qualquer demanda como forma de pacificagdo social, que pode ser obtida por outros meios,
mais eficientes, menos custosos e mais céleres.

Importante destacar que defender a utilizacao de meios adequados de solugdo de
conflitos ndo significa limitar ou tolher o exercicio do direito de agdo pelo cidadao, razao pela

qual Salles (2006) afirma que

ndo se trata de enfraquecer a garantia constitucional [da inafastabilidade de
jurisdicao], mas de apontar caminhos para o seu correto entendimento em face dos
desafios colocados por uma realidade de constante transformacdo da atividade
jurisdicional do Estado Brasileiro. (SALLES, 2006, p. 778)

E importante pensar o exercicio da jurisdi¢do fora do aparato de monopoélio do
Estado, até¢ mesmo porque existem “outros meios de solucdo de litigios que ndo a decisdo
judicial. De perfil menos burocrético, mais céleres e mais pacificadores” (ZANFERDINI,
2012a, p. 239), devendo ser compreendida a jurisdicdo como as diversas formas de solucao

de um mesmo conflito:

Trata-se, na verdade de caminhar para uma nova concepc¢io de jurisdicdo, ndo
compreendida a partir do monopdlio do Estado, mas concebida como uma entre
varias formas de solucionar as disputas surgidas na sociedade. Nesse sentido, a
jurisdicao estatal deve ser vista como um dos instrumentos entre os varios existentes
com a mesma finalidade. Respeitadas as garantias basicas da Constitui¢do Federa,
devem-se emprestar inteira validade e condigdes de efetividade aos mecanismos
alternativos a jurisdi¢do estatal. (SALLES, 2006, p. 792)

Nesse sentido, romper com a tradicional visao de pronunciamento judicial como
resposta para todo e qualquer problema ¢ importante para avancar na busca na efetivacao dos
direitos sociais, ndo havendo, na defesa de meios alternativos de solucdo de conflitos, qualquer

desprestigio ao postulado de inafastabilidade de jurisdigao:
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A equivocada leitura do acesso a justica implica considerar o Judiciario como o
natural escoadouro de qualquer controvérsia. Em decorréncia disso, todo litigio tem
sua entrada em juizo franqueada e facilitada, gerando e alimentando a perpétua crise
numérica, tao criticada pela opinido publica.

Incentivada a litigiosidade pela interpretagdo excessiva do que significa a garantia
constitucional do acesso a justiga, grande parcela de conflitos, que deveria ser
direcionada a outros orgdos, termina enderecada exclusivamente ao Judicidrio.
(ZANFERDINI, 2012a, p. 242)

Isto porque, de forte carater principioldgico, a Constituigdo de 1988 tem potencial
de fomentar o exercicio da cidadania pelos individuos, considerando que as partes passam a
se identificar como detentoras do poder de reivindicar direitos, sobretudo direitos sociais, cuja
implementagdo ocorre por meio de politicas publicas e cuja concretizagdo nem sempre €

observada pela sociedade:

Quando ¢ permitido ao cidaddo conviver em democracia os mesmos tomam
consciéncia dos seus direitos, sendo que a tendéncia ¢ de buscar os meios
disponiveis para a sua concretizacdo. A concretizagdo de direitos fundamentais
sociais tais como a educagdo permite um melhor esclarecimento do catidlogo de
direitos, motivando por conseqiiéncia uma melhor utilizagdo dos mecanismos legais
de defesa no campo judicial. Todavia, esses fatores, acima abordados, quando ndo
encontram uma Justi¢a preparada para tais demandas, o acesso a justica tende a se
tornar inécuo. Nao basta declararem direitos e estabelecer garantias fundamentais,
para a construgao de uma cidadania que seja singular. (FABRIZ, 2007, p. 26)

Por essa razdo, afirmou-se pela necessidade de constru¢do de uma democracia
participativa, posto que esses espagos permitem a troca de vivéncias entre os cidadaos, que
potencializam seus anseios, discutem com o grupo e buscam melhores condi¢des de
implementagdo de direitos.

Ainda quanto ao fomento do acesso a justica, poder-se-ia citar a concessao dos
beneficios da Justi¢a Gratuita, a Assisténcia Judiciaria Gratuita exercida pelas Defensorias
Publicas (art. 5°, LXXIV, CRFB/1988) nos casos previstos em lei, a previsao de exercicio do
jus postulandi pelos empregados e empregadores do art. 791 da CLT e pelos maiores de 18
anos nos Juizados Especiais, como demonstrativos da ampliagdo e busca pela democratizacao
do acesso a justica, viabilizando o direito das partes hipossuficientes estarem em juizo.

Ocorre que, muito embora essas garantias sejam necessarias e consideradas até
mesmo louvaveis do ponto de vista da democratizagdo do acesso a justiga, reitera-se a
necessidade de superar a concepgdo de que ter acesso a justica ¢ obter o pronunciamento
judicial por um terceiro imparcial, a fim de que o jurisdicionado ndo perca a capacidade de

resolucdo da propria controvérsia.
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Defendendo a ideia de gestdo participativa de politicas publicas, Leal (2004)
apresenta contundente critica a auséncia de manifestagdo da vontade do cidaddo sobre suas
proprias demandas, nogdo que pode ser perfeitamente adotada no ambito dos processos

judiciais:

Onde se fizer ausente a capacidade de manifestagdo da vontade do cidadao como
artifice de sua propria histo-ria, em face de sua insipi€ncia politica e administrativa
material e subjetiva, falecendo-lhe for¢as e perspectivas sobre os termos e
possibilidades de gestdo que circunvizinha seu cotidiano, isto s6 reforga a situagdo
de anomia societal no ambito do poder institucionalizado e de seu exercicio, em
todas as suas dimensdes (legislativa, executiva e jurisdicional), fortificando, por ato
reflexo ou convexo, a situagdo confortante dos encastelados nas hordas do Estado
Soberano. Decorréncia disto € que, mes-mo naquelas circunstancias em que ha uma
previsdo for-mal de participagdo politica, ela ndo ¢ exercitada material e eficazmente
pelo fato de estar marcada pela manipula-¢ao e pelo esvaziamento provocado pela
auséncia daquelas condi¢cdes minimas necessarias a comunicagdo e entendimento.
(LEAL, 2004, p. 838)

Isso ¢, tdo somente aguardar o pronunciamento judicial, entregando totalmente a
responsabilidade pela resolucao do caso concreto ao julgador, retira das partes a participagao
na construc¢do da resposta sobre o proprio problema, o que ndo necessariamente configura a
forma mais adequada de solucao da controvérsia.

Sobre esse ponto, Splenger (2019) entende a autocomposi¢do como politica

publica de acesso a justica e aponta como vantagem da utilizagdo do método:

O acesso a uma ordem juridica justa, que se dara pela disponibilizagdo de varios
meios autocompositivos, podendo os conflitantes escolher a que melhor se ajuste ao
caso concreto. Na escolha do melhor método, a celeridade e a desburocratizacao
oferecidas devem ser observadas, permitindo aos participantes a posi¢do de
protagonistas no processo decisorio. (SPLENGER, 2019, p. 12)

Seja pela impossibilidade légica de que o magistrado conheca todas as
configuragdes de litigios que podem emergir da sociedade, seja ainda pelo volume de trabalho
que ¢ submetido a apreciacao do julgador, sobretudo, em um contexto social que se entende
pela judicializacdo em massa de toda sorte de questdes, urge a necessidade de gestdo
participativa dos processos.

O acesso a justica deve ser compreendido de forma plena, por um aspecto de

satisfacao da resposta dada ao problema objeto da demanda:

O acesso a justica deve compreender o percurso que vai do inicio ao fim de uma
relagdo processual. Nesse caso, o modo como os cidaddos saem da relacdo
processual representa muito mais do que a simples entrada, o simples acesso. O
principio da inafastabilidade da jurisdi¢do indica a necessidade de um provimento
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judicial que seja capaz de responder racionalmente e satisfatoriamente ao objeto da
demanda. (FABRIZ, 2007, p. 27)

O conceito moderno de jurisdicdo envolve a prestacdo de justiga, o que parte,
necessariamente, pela ampliagdo do acesso a justica por meio dos métodos adequados de
solugdo de conflitos. Nesse viés, “os métodos paraestatais de solugdo de litigios harmonizam-
se com a democracia participativa e com a valorizagdo da cidadania e, por isso, devem ser
difundidos” (ZANFERDINI, 2012a, p. 247), dado seu forte viés democritico e de
harmonizagdo da pacificagdo social por meio de decisdes tomadas diretamente pelos
interessados.

Nas demandas sobre politicas publicas hd que se considerar, ainda, que nem
sempre o desejo individual de obtencdo da resposta para um problema especifico atende,
necessariamente, o interesse da coletividade, ainda que a demanda esteja fundamentada no
pedido de pronunciamento judicial sobre algum direito fundamental do cidadao, conforme ja
exposto, ja que a tutela de direitos sociais pode acontecer de forma individualizada ou coletiva.

Sobre esse ponto, necessaria a ponderagdo de Arenhart (2015), quanto a adogcao
de um modelo de processo que valorize a participagdo dos interessados na controvérsia, o que
¢ denominado de processo estrutural.

A concepcao de litigios estruturais ¢ nogdo extremamente relevante no contexto
de judicializacao das politicas publicas, posto que refletem a ideia de que determinados litigios
sao fruto de um estado de desconformidade da situagdo fatica com o desejado ou almejado,
podendo decorrer ainda de contextos de ilegalidade, no¢des que serdo mais bem exploradas
ao longo do trabalho.

A legitimidade das decisdes sobre politicas publicas reclama que haja participagao
efetiva da populacdo na construg¢do de resposta mais adequada ao caso concreto, exercendo a
cidadania e a fim de mitigar os efeitos colaterais que podem incidir na propria sociedade de
uma resposta judicial despreocupada em considerar verdadeiramente os anseios da
coletividade.

No que se refere a essa modalidade de litigio, doutrina e jurisprudéncia ja vém
construindo a necessidade de aplicacdo de um processo estrutural, voltado para atender as
peculiaridades das demandas de interesse coletivo, havendo o reconhecimento de que a forma
de processo bipolar pensada para os litigios individuais ¢ incapaz de entregar a resposta social

mais adequada a controvérsia:
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O processo comum, de cunho individual, trabalha sempre com a ldgica de que ha
duas visdes sobre o problema, que sdo necessariamente antagonicas: um quer cobrar,
mas o outro ndo quer pagar; um quer a propriedade de bem que é contestada por
outro etc. No ambiente das politicas publicas, porém, a visdo deve ser diferente. De
um lado, porque os processos envolverdo, sem duvidas, varias visdes e varios
interesses diferentes, que ndo poderdo ser agrupados apenas em dois blocos
distintos. Por outro lado, porque essas visdes ndo necessariamente sdo opostas e
incompativeis, podendo em certas situagdes convergir a um denominador comum.
(ARENHART, 2015, p. 8)

Ponto interessante € notar que a solugao consensual de conflitos que versam sobre
a aplicagdo de direitos transindividuais tem o potencial de serem mais efetivas que as solugdes
dadas apenas por um terceiro julgador, inclusive nos processos estruturais, ja que, por
exceléncia, as formas de solugdo adequadas de conflitos conferem as partes a resolucao do

proprio problema:

A resolug@o consensual de conflitos que tratam de direitos transindividuais ¢ um
importante meio de adequag@o da tutela, pois assegura a mais rapida e eficiente
protegdo dos direitos coletivos e difusos ameagados ou lesados, bem como tem se
mostrado mais eficiente para a pacificagio social do que a decisdo judicial de mérito
transitada em julgado. (CAMBI; SOUZA, 2015, p. 243)

A forma de construcao deste didlogo pode ser pensada em ambito do proprio
processo, por meio dos meios adequados de solugdo de conflito previstos no Codigo de
Processo Civil de 2015 como a mediagdo e conciliagdo (art. 165, CPC), que privilegiam a
construcdo da resposta do conflito pelas proprias partes por meio de um terceiro facilitador,
representado pela figura do mediador ou conciliador.

Nota-se que o sistema de justica multiportas ¢ estimulado ao longo de todo Codigo

de Processo Civil:

E importante registrar que o CPC ratificou a consagra¢io de um sistema de justica
multiportas: a tutela dos direitos pode ser alcancada por diversos meios, sendo a
justica estatal apenas mais um deles. Atualmente, deve-se falar em "meios
adequados de solucdo de conflitos", designagdo que engloba todos os meios,
jurisdicionais ou ndo, estatais ou nao, ¢ ndo mais em "meios alternativos de solugdo
de conflitos" alternative dispute resolution), que exclui a jurisdi¢do estatal comum
e parte da premissa de que ela é a prioritaria. (DIDIER JUNIOR, 2019, p. 200-201)

Logo, a autocomposi¢cdo comumente identificada pelas figuras da mediacao e da

conciliagdo, que sdo compreendidas como equivalentes jurisdicionais e constituem

formas nao jurisdicionais de solugdo de conflitos. Sdo chamados de equivalentes
exatamente porque, ndo sendo jurisdicdo, funcionam como técnica de tutela dos
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direitos, resolvendo conflitos ou certificando situagdes juridicas. (DIDIER JUNIOR,
2019, p. 200)

Ademais, Fabriz (2007) destaca a relagdo da autocomposi¢do e o exercicio da

cidadania

Os juizados especiais, a mediagdo ¢ os juizes de paz sfo possibilidades
extraordinarias que se abrem as nossas necessidades de ampliagdo de acesso ao
mundo dos direitos. Esses meios trazem em si, quando bem estruturados, o estimulo
a participagao civica, desjudicializagdo de processos, celeridade e custas reduzidas.
A busca deve ser feita por uma justi¢ca de aproximacdo a cidadania. Esses novos
meios de acesso podem funcionar como catalisadores de autopromogao e autogestao
da prépria sociedade, (FABRIZ, 2007, p. 29)

O Capitulo I do Coédigo de Processo Civil de 2015 “Das Normas Processuais
Aplicaveis ao Processo Civil”, prevé em seu art. 3°, § 2° que “Estado promovera, sempre que
possivel, a solu¢do consensual dos conflitos”, observando-se ainda que o mesmo Codigo de
Processo Civil de 2015 estabelece na Se¢do V do Capitulo III disciplina especifica aos
mediadores e conciliadores judiciais, observando-se o estimulo a autocomposi¢ao ao longo de
todo o processo.

Ainda pensando o processo construido pelo amplo debate entre os interessados,
ha a possibilidade de celebragdo dos negdcios juridicos processuais (art. 190 do CPC), em que
os interessados podem estabelecer adequagdes do rito procedimental as particularidades do
caso concreto.

A adogdo dos instrumentos de solug@o negocial e possibilidade de pactuacdo pelas
partes ndo apenas do objeto do litigio, mas do préprio procedimento a ser adotado em juizo,
releva um movimento de transformagdo de mentalidade das partes, uma “transformacdo da

cultura da sentenca para a cultura da paz™:

Compreende-se que a solugdo negocial ndo é apenas um meio eficaz e econdmico
de resolugdo dos litigios: trata-se de importante instrumento de desenvolvimento da
cidadania, em que os interessados passam a ser protagonistas da construgcdo da
decisdo juridica que regula as suas relagdes. Neste sentido, o estimulo a
autocomposicao pode ser entendido como um reforgo da participacdo popular no
exercicio do poder - no caso, o poder de solucao dos litigios. Tem, também por isso,
forte carater democratico. O proposito evidente ¢ tentar dar inicio a uma
transformagdo cultural — da cultura da sentenga para a cultura da paz. (DIDIER
JUNIOR, 2019, p. 322)

A forma de construgdo deste didlogo pode ser pensada em ambito do proprio
processo, por meio dos meios adequados de solugdo de conflito previstos no Codigo de

Processo Civil de 2015 como a mediagao e conciliagdo (art. 165, CPC), que privilegiam a
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construc¢do da resposta do conflito pelas proprias partes por meio de um terceiro facilitador,
representado pela figura do mediador ou conciliador.
Note que o sistema de justica multiportas € estimulado ao longo de todo Codigo

de Processo Civil:

A cidadania, em sentido amplo, requer para sua expressdo o incremento de uma
justica constitucional que venha materializar direitos, pondo em evidéncia os
principios da supremacia constitucional e da maxima efetividade. O processo
judicial ndo pode funcionar apenas como um canalizador de conflitos; mas acima de
tudo como forma de superacdo dos conflitos particulares, coletivos e difusos.
(FABRIZ, 2007, p. 24)

Nesse ponto, importante a reflexdao de que a judicializagdo ndo precisa implicar
na outorga total da constru¢do da resposta do conflito ao julgador, mostrando-se
imprescindivel para garantir legitimidade e méaxima efetividade as decisdes da construgdo de
um processo civil em que seja prestigiado o amplo debate entre as partes.

Para tanto, a valorizagdo da autocomposi¢ao no processo estrutural, voltado para
tratar adequadamente litigios estruturais, ¢ importante ferramenta para o exercicio da

cidadania e efetivagdo de direitos fundamentais.
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4 OS LITIGIOS ESTRUTURAIS E OS METODOS ADEQUADOS DE
TRATAMENTO DE CONFLITOS NO PROCESSO CIVIL ESTRUTURADO

4.1 LITIGIO ESTRUTURAL, PROCESSO ESTRUTURAL E DECISAO ESTRUTURAL

Para compreender mais profundamente a tematica do processo estrutural,
importante que sejam estabelecidos alguns conceitos do que seriam os litigios estruturais, a
fim de que seja evidenciada a necessidade de adogao de um processo que seja adequado para
o tratamento desses conflitos, que englobam multiplos atores e reclamam aten¢ao diferenciada
do modelo tradicional de processo (autor e réu).
As origens do processo estrutural estdo relacionadas a experiéncia norte-
americana, sendo que a doutrina majoritariamente indica como emblematico o caso Brown v.
Broad of Education. A respeito,
A structural injunction ndo foi herdada de uma hierarquia superior. Surgiu quando
os juizes federais procuraram implementar a decisao da Suprema Corte de 1954, em
Brown v. Broad Education, impondo a transformagdo do sistema nacional de ensino
dividido em dois — uma escola para negros e uma escola para brancos — em um
sistema unitario ndo racial. Pressionado pelas forcas das circunstancias, o judiciario

federal transformou a medida liminar tradicional em uma ferramenta para gerenciar
esse processo reconstrutivo. (FISS, p. 999, 2021)

Nesta linha de raciocinio, ¢ possivel observar que os doutrinadores inicialmente
se preocupam a identificar determinada situagdo de fato como sendo um problema estrutural,
para, em seguida apresentar as caracteristicas que demonstram se tratar de um processo
estrutural. O problema estrutural se define pela ideia de necessidade de reestruturagcdo de

determinada situagdo de fato, pressupondo a

existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situacao de ilicitude
continua e permanente ou uma situagdo de desconformidade, ainda que ndo
propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacdo que nao corresponde ao estado
de coisas considerado ideal. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 104)

Nem toda desconformidade decorre de ato de ilicitude ou ilegalidade. A ideia do
problema estrutural ¢ de desconformidade com determinada situagao tida como padrao ideal,
0 que nao significa, necessariamente, que tenha havido a pratica de algum ato ilicito pelo

particular ou pelo poder publico. Exemplificando:
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E intuitivo perceber a existéncia de problemas estruturais diversos, como, por
exemplo, nas questdes relacionadas a saude: a distribuicdo de medicamentos, a
organizagdo da ordem das pessoas que precisam se submeter a cirurgias custeadas
pelo poder publico, o nimero de leitos para o tratamento ambulatorial ou de CTIL.
Na pratica, quando o individuo pleiteia remédio, o custeio de determinada cirurgia
pelo poder publico, o uma disponibilizagdo de leito, embora tenha foco no seu
direito individual, essa ac¢do releva um problema coletivo mais amplo. (NUNES,
2021, p. 690)

Em razao desta mesma situacao de certo grau de permanéncia ou reincidéncia, €
que ¢ o problema estruturado nao se resolve com uma tinica decisao ou ato do Poder Judiciario
(ou até¢ mesmo dos demais Poderes), posto que demanda tempo, defini¢do da intensidade da
reestruturacdo e meio para atingir a reestruturagdo, para que entdo seja atingida a situagao de
fato ideal, tida como padrao almejado.

Vitorelli (2020) apresenta como caracteristica dos litigios estruturais a
conflituosidade, no aspecto de que os individuos que integram o mesmo grupo, categorias ou
classes de pessoas, potencialmente podem divergir da melhor forma de resolugdo para a
mesma situacao de fato, sobretudo se afetadas com intensidades diferentes sobre o mesmo
problema:

Conflituosidade ¢ o indicador que representa o grau de conflito interno ao grupo que
esta envolvido no litigio. Os grupos ndo sdo entidades monoliticas, cujos integrantes
pensam de modo idéntico sobre a solucdo de um problema. Esse grau de
concordancia ou discordancia, dentro do grupo, pode ser maior ou menor,
dependendo das caracteristicas do litigio. Se os individuos sdo afetados pelo litigio
de modo mais grave, ¢ natural que queiram opinar mais e, com isso, divirjam mais.
Além disso, se essas pessoas ndo tém vinculos de solidariedade ou visdes de mundo

em comum, também ¢é provavel que ndo concordem com as possiveis solugoes do
problema. (VITORELLI, 2020, p. 28)

Além da conflituosidade, Vitorelli (2020) aponta a complexidade como

caracteristica do litigio estrutural, traduzindo elemento que

deriva das multiplas possibilidades de tutela de um direito. Um litigio coletivo sera
complexo quando se puder conceber variadas formas de tutela da violagdo, as quais
ndo sdo necessariamente equivalentes em termos faticos, mas sdo cogitaveis,
juridicamente. (VITORELLI, 2020, p. 29-30)

Logo, a ideia de problema estrutural estd intimamente relacionada com a nogao
de litigio coletivo, compreendido como aquele litigio que ultrapassa a orbita dos direitos
individuais e que interessa para determinado grupo, classes ou categorias de pessoas,

demandando um processo diferenciado em razdo de suas caracteristicas especificas
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A percepcao de que a policentria nos litigios estruturais pode assumir distintos
graus, e que a imbricada teia de relagdes contera centros de interesse de distintas
caracteristicas, implica compreensdo de que arranjos estanque sobre os direitos.
coletivos raramente serdo capazes de captar adequadamente a lide dos processos
estruturais e avaliar tanto os instrumentos da tutela quanto a representatividade
adequada dos representantes coletivos. (PICOLI, 2018, p. 66/67)

E nesse contexto, de necessidade de tratamento adequado dos litigios estruturais,
que vem sendo adotado o chamado processo estrutural, pensado para a solu¢do de um
problema estrutural, por meio de reestrutura¢do de uma situacdo de fato. Essa modalidade de
processo objetiva constatar qual € o problema estrutural a ser tratado e determina qual estado
que se busca alcangar por meio da reestruturagdo, o que também pode ser compreendido como
um processo de remogao do ilicito (DIDER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020).

De fato, Fiss (2021) esclarece a complexidade das demandas que envolvem as
solucdes estruturais, que utilizaram na experiéncia norte-americana a inspiracao do modelo
adotado no caso envolvendo segregacao racial:

No final da década de 1960, advogados e juizes procuraram usar as ligdes aprendidas
nos casos de segregagdo racial nas escolas em outras areas. Como resultado, a
solugdo eclaborada nos casos escolares foi empregada para reformar hospitais,
departamentos de policia, autoridades habitacionais e prisdes. De fato, embora nos
ultimos anos os casos escolares tenham estagnado, devido a resisténcia de uma
coligagdo politica conservadora que se posiciona de forma hostil & dessegregagao
na Suprema Corte, o uso da structural injunction alcangou seus mais notaveis €xitos

em litigio de reforma prisional e, nesse contexto, tem sido recentemente defendida
pela Suprema Corte. (FISS, p. 1000, 2021)

As caracteristicas do processo estrutural indicam a preocupacao pela utilizagao de
um procedimento que seja eficiente para o fim a que destina, revelando a necessidade de

adocdo de medidas especificas para a tutela de demandas que versam sobre politicas publicas:

Um procedimento que se destine a discussdo de politicas publicas exige, como ¢
obvio, amplitude muito maior do que a logica bipolar dos processos comumente
utilizados no Brasil. Exige a possibilidade de participacdo da sociedade, bem como
a ampliacdo da latitude de cogni¢do judicial, de modo a permitir que o Judiciario
tome contato com todo o problema, sob suas varias perspectivas. (ARENHART,
2015, p.4)

A primeira caracteristica do processo estrutural ¢ a multipolaridade ou
policentrismo, que seria o rompimento com a estrutura bipolar de processo, vez que no
processo estrutural ndo ha apenas as tradicionais figuras de autor e réu, mas diversos atores
envolvidos na resolucdo do problema, com interesses que podem convergir ou divergir

(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020).
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A complexidade seria outra caracteristica do processo estrutural para Didier
Junior, Zaneti Junior e Oliveira (2020), que exprime a ideia de experimentalismo processual
e implementag@o progressiva, como espécie de sistema de “tentativa e erro”, em que ha a
testagem de formas de solugdo do problema, ndo havendo uma unica resposta para o litigio,
dadas as varias possibilidades de resolu¢do do conflito.

Interessante notar que € possivel, inclusive, a aplicacdo de processo estrutural no
ambito administrativo e ndo circunscrito no aspecto civel, podendo ser aplicado inclusive na
esfera penal, o que reforca a ideia de complexidade ou experimentalismo, com adogao de
diversas possibilidades de resolugdo do problema estrutural (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020).

Podemos ainda citar a prospectividade como caracteristica que indica que o
processo estrutural tem por objetivo implementar politicas publicas para o futuro, o que
implica no reconhecimento da existéncia de mutabilidade da situagao de fato e da necessidade
de adaptabilidade do objeto do processo e do procedimento para melhor atender ao litigio

estrutural:

Em litigios estruturais, por conta de sua natureza e da forma diferenciada de
adjudicagdo de direitos, a structural reform, a compreensdo do conflito e das
violagdes sist€émicas ndo tem um carater eminentemente retrospectivo, pontual e
isolado, como, em regra, nos litigios bipolares.

Muito pelo contrario, a andlise € a compreensdo da existéncia de violagdes de
direitos conduzem a um enfoque prospectivo, em uma possivel solugdo para o
futuro, voltada especificamente para a cessag@o da violag@o sistémica de direitos.
Ha aqui um afastamento entre a logica da culpa e o remédio a ser aplicado, ndo
havendo uma correlacdo direta entre estes, sendo que a abordagem sera corretiva e
distributiva, voltada ao futuro. (COTA, 2019, p. 54-55)

A multipolaridade, a complexidade e a coletividade seriam caracteristicas tipicas,
mas ndo essenciais do processo estrutural. Esta ultima, por fim, ¢ compreendida no aspecto
de que o objeto litigioso do processo estrutural pode envolver uma situagdo juridica coletiva
ativa ou passiva.

Nesse ponto, seriam caracteristicas essenciais do processo estrutural: o problema
estrutural, a implementa¢do de um estado ideal de coisas, o procedimento bifasico e flexivel

e a consensualidade:

Eis o que nos parece ser essencial a caracterizacdo do processo estrutural: (i) o fato
de nele se discutir um problema estrutural; (ii) o fato de ele buscar a implementacao
de um estado ideal de coisas, substituindo o estado de desconformidade que
caracteriza o problema estrutural; (iii) o fato de ele precisar desenvolver-se num
procedimento bifasico; (iv) a intrinseca flexibilidade do procedimento; e (v) a
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consensualidade, inclusive em relagéo a adaptagéo do processo. (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 114)

Importante destacar, conforme ja explicitado, que Vitorelli (2020), autor a quem
se filia a presente pesquisa, entende a conflituosidade e a complexidade como caracteristicas
do litigio estrutural e ndo do processo estrutural e que os diferenciam das outras modalidades
de conflitos, sendo o primeiro indicador que revela o grau de conflito interno ao grupo
envolvido no problema, enquanto a complexidade esta relacionada com as diversas formas
que se apresentam para resolucdo do problema. Afirma que a complexidade ¢ exdgena ao
grupo, enquanto a conflituosidade ¢ endogena (VITORELLI, 2020).

Note que nas caracteristicas essenciais do processo estrutural, o objeto aparece
como sendo o proprio problema estrutura, havendo a defini¢cdo da necessidade de transi¢ao de
um estado indesejado para um estado desejado.

Identificado o problema estrutural, o processo ¢ dividido em duas fases, as
chamadas fases de verificagdao de verificacao e definicdo de meta. A sentenga estrutural é a
decisdo principiologica, em que se estabelece o padrao a ser alcangado e ha também a fase de
concretizagdo da meta, com vérias decisdes para definir os graus e meios de concretizagdo da
meta (sentenca estrutural). Essa segunda etapa implica em permanente avaliacao e fiscalizacao
das medidas adotadas (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020).

Das caracteristicas apresentadas extrai-se que a flexibilidade do procedimento ¢
um elemento recorrente, pois revela a necessidade de um processo em que haja amplo e franco
didlogo entre os envolvidos, ja que os litigios envolvem multiplos interesses que podem ser
resolvidos de maneiras diversas.

Além disso, ¢ forcoso reconhecer que o processo estrutural, muito embora
apresente caracteristicas peculiares, utiliza-se de instrumentos processuais ja existentes na
praxe processual, havendo a ampliagdo de sua aplicacdo ou releitura dos institutos para

maxima efetividade nas demandas sobre politicas publicas:

Na verdade, o processo estruturante € peculiar pela forma de efetivagdo de algumas
de suas decisdes (com o uso das medidas estruturantes) e por combinar diversos
institutos ja existentes do ordenamento processual em vigor, atribuindo-lhes, em
algumas situagdes, importancia maior do que no processo civil tradicional, como,
por exemplo, a forma de interacdo dos sujeitos processuais e as atividades
cooperativas (especialmente do magistrado). Com efeito, em muitos aspectos, o
processo estruturante apenas se enquadra a evolugdo ja operada dos institutos
tradicionais do Direito Processual; noutros, representa leve distanciamento ou
releitura destes. (MARCAL, 2021, p. 72)
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Nesse ponto, alguns dos principios que aparecem como caracteristicos do
processo estrutural, ja sdo conhecidos do sistema processual comum, tais como o principio do
contraditorio e da cooperagao. No entanto, passam a ser aplicados sob uma nova perspectiva,
no sentido de que os sujeitos do processo sejam capazes de influir na formacao da solug¢ao do
problema e cooperem com ainda maior intensidade de que nos procedimentos comuns,

extraindo a maxima efetividade dos principios:

[...] Afinal, os que serdo afetados juridicamente pela decisao precisam ser integrados
a0 processo como partes, enquanto os que vierem a sofrer efeitos praticos dever ter,
no minimo, direito de se manifestar, ainda que indiretamente (por meio de
representantes, por exemplo), para que se tenham decisdes democraticamente
legitimadas. Assim, deve-se repensar as formas tradicionais de participagdo no
processo, a fim de que o contraditorio possa ser efetivamente exercido, sob pena de
se deslegitimar a decisdo que vincula esses sujeitos. (MARCAL, 2021, p. 72)

Acerca da cooperacao aplicada no processo estrutural, principio previsto como
norma fundamental do Cddigo de Processo Civil, importante compreender que todos os
sujeitos do processo devem dialogar, estimulando-se o debate e gerando deveres reciprocos
entre todos os sujeitos simultaneamente, inclusive, deve ser levado em consideracdo que a
figura do juiz deixa de ter carater meramente “mandamental” como nos processos comuns,
para adotar uma postura de “diretor” ou “supervisor” do processo estrutural, sem que seja
compreendido como figura hierarquicamente superior as partes (MARCAL, 2021, p. 72).

Isso porque, a complexidade inerente a caracterizacdo do processo estrutural
indica que o litigio tem o potencial de ser resolvido de formas diversas e com pronunciamentos
a serem implementados em etapas, sendo natural que o magistrado tenha atuagao fiscalizatoria
continua, ao passo que se monstra imprescindivel a verificacdo se o estado almejado esta
sendo atingido como finalidade do processo.

Ainda, os principios da demanda e da congruéncia, que também possuem natureza
de norma fundamental do processo civil, reclamam uma releitura do usualmente posto na
doutrina tradicional processual, ja que, conforme demonstrado, os problemas estruturais
reclamam procedimento mais flexivel, a fim de que atenda de forma satisfatéria a
complexidade e multipolaridade inerentes aos litigios estruturais.

A congruéncia deve observada por nova Otica, ao passo que em se tratando de
litigios que envolvem um estado com certa permanéncia de violagcdo do estado de fato tido
como ideal, ¢ plenamente possivel que no momento de propositura da acdo ainda ndo seja

possivel ao titular da demanda identificar, com precisdo meticulosa, qual ou quais pedidos
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devem ser taxativamente formulados para alcangar o padrdo ideal de fato. Nesse sentido, dar
interpretacao literal ao principio da congruéncia poderia resultar em processo ineficaz para a
finalidade que se destina.

Outro ponto relevante ¢ a decisdo estrutural ou sentenca estrutural, que possui
natureza particular em relagdo as sentengas meramente mandamentais ou condenatorias que
usualmente decorrem do modelo tradicional de processo de autor e réu, em que hd o
estabelecimento de um comando a ser seguido.

Osna (2021), analisando a doutrina de Owen Fiss, um dos pioneiros no debate do
processo estrutural no contexto norte-americano e largamente citado nos trabalhos a respeito
dos processos estruturais, dada a relevancia de sua contribuicdo, destaca a ampliacdo do
conceito de jurisdi¢do, para explicitar a funcdo de reforma estrutural identificada como

necessaria em determinadas agoes:

[...] E interessante langar mio do pensamento de Owen Fiss. E que, ao identificar a
realidade norte-americana, o autor destaca que ocorreu ali uma ampliacao de sentido
na jurisdi¢do: se antes se enquadrariam nessa moldura unicamente atividades de
dispute resolution, ao longo de meados do ultimo século a elas se agrega a uma
fungdo de structural reform; ndo mais se trataria de pacificar disputas individuais,
mas também de permitir a afirmagdo de valores constitucionais. (OSNA, 2021, p.
468)

As solugdes de determinados conflitos podem ser de natureza adjudicada, quando
imposta por um terceiro, consensual, havendo composi¢ao entre as partes que acordam quanto
a melhor forma de resolugdo do conflito ou ainda cooperativa ou dialogada, modelo mais
proximo do processo estrutural, caracterizada pela determinacdo de corre¢do do problema,
sem que haja uma solugdo unica concreta e especifica.

No momento em que ha a fixacdo do problema estrutural a ser tratado e o padrao
a ser atingido como ideal, pode ocorrer, em razao dos inimeros arranjos sociais, que a solugao
concreta especifica ainda ndo seja evidente, razdo pela qual fica inviabilizada a elaboragdo de

pedidos especificos e determinados no momento da propositura da agao:

Imagine-se o principio da demanda. Segundo sua esséncia — e a consequente ideia
da adstri¢do — o juiz esta limitado ao pedido formulado pela parte. Assim, cabe a
parte autora determinar exatamente aquilo que pretende em juizo, devendo o juiz
observar esses limites em sua atuagdo. Ora, é facil perceber que a discussdo judicial
de politicas publicas implica conflitos cujas condigdes sdo altamente mutaveis e
fluidas. As necessidades de protecdo em um determinado momento, muito
frequentemente, serdo distintas daquelas existentes em outra ocasido.
(ARENHART, 2015, p. 220)
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz importantes mecanismos responsaveis
por ampliar e flexibilizar os limites da demanda, tradicionalmente compreendidos como os
principios da adstricdo e correlacao, na ldgica de que o pronunciamento judicial deve atender
e se limitar aos pedidos do autor.

Por essa razdo, ha consenso na doutrina quanto a possibilidade de elaboracao de
pedidos genéricos no processo estrutural, o que tem fundamento no inciso II, do § 1°, do art.
324, do Codigo de Processo Civil que estabelece a possibilidade de elaboragdo de pedido
genérico quando nao for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do fato,
0 que estd em consonancia com a ideia de identificagdo de um problema estrutural:

Nesse sentido defende Margal ao esclarecer que,

com relagdo ao pedido, ndo se faz necessario especificar cada aspecto da estrutura
que precisa de reparo, sendo possivel verificar, no curso do processo, por meio de
inspegdes ou das proprias experimentagdes, com auxilio de peritos, quais sdo as
exatas modificagdes necessarias. (MARCAL, 2021, p. 134)

Isso ocorre porque as consequéncias ou desdobramentos da situagdo de fato sao
incertas, inviabilizando a realizagdo de pedido certo e determinado. A impossibilidade de
elaboragdo de pedido genérico nos processos estruturais certamente comprometeria a eficacia
dos pronunciamentos judiciais, até mesmo, podendo resultar risco ao resultado util do
processo.

Ainda, no curso da demanda, a altera¢do da causa de pedir tem fundamento no art.
493, do Cddigo de Processo Civil, que prevé que “se, depois da propositura da ac¢do, algum
fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, cabera
ao juiz toma-lo em consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir
a decisdo”, sempre observado o contraditorio (paragrafo inico).

Da mesma forma, com o pronunciamento da decisao estrutural, ¢ possivel que no
momento de implementagao das primeiras etapas para alcance do padrao ideal seja visualizado
que as medidas inicialmente adotadas sao insuficientes para resolu¢cdo do problema, ou ainda,
outras acdes podem se mostrar mais eficientes e adequadas para o caso em especifico.

Isto nao implica em dizer que a decisao estrutural realizada foi falha, importante
lembrar da caracteristica de complexidade do processo estrutural, também chamado de
experimentalismo processual e de implementacdo progressiva, que pode indicar diferentes
formas de resolucdo do problema e que, inclusive, podem ser substituidos no curso de sua

aplicacao.
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Assim sendo, a decisdo estrutural possui a particularidade de apresentar um
pronunciamento em cascata, isto ¢, estabelece a situacdo de fato almejada por meio de
aplicacdo de diversas etapas e fases de resolucdo do problema estrutural, razdo pela qual
observa-se que a tutela jurisdicional ndo ocorre por meio de um ato inico, como ocorre no

modelo tradicional de processo.

Ha situagdes onde a tutela especifica ndo pode realizar-se em um ato Unico, nem
previamente definido e tdo pouco de modo imediato. Por questdes de fato (estado
de coisas atual), a tutela especifica é impossivel de se efetivar imediatamente, o
processo estrutural se apresenta, nestes casos, como ponte para um estado de coisas
futuro onde a tutela especifica se torne possivel. (GALDINO, 2019, p. 381)

O art. 23, da Lei de Introducdo as normas de Direito Brasileiro, estabelece a
necessidade de implantacdo de um “regime de transi¢do™ nas situa¢des de imposi¢do de novo
dever ou condicionamento de direito, a fim de que seja cumprido de forma equanime ou
proporcional, ideal que muito se aproxima da decisdo estrutural, ao passo que se tratando de
problemas estruturais, ¢ razodvel que problemas complexos da sociedade sejam resolvidos de
forma organizada e progressiva.

Acerca do regime de transi¢dao, Didier Junior, Zaneti Junior e Oliveira (2020),
explicam que o Supremo Tribunal Federal ja proferiu decisdes que podem ser entendidas
como estruturais e que preveem diversas etapas para remog¢ao do problema discutido:

No caso Raposa Serra do Sol (A¢do Popular 3.388/RR), por exemplo, o STF admitiu
a demarcagdo de terras em favor de um grupo indigena, mas estabeleceu diversas
“condigdes” para o exercicio, pelos indios, do usufruto da terra demarcada, dentre
elas, na necessidade de o usufruto ficar condicionado ao interesse da Politica de
Defesa Nacional, ja que a terra indigena esta situada em zona de fronteira do pais.
Além disso, foram vivificados diversos marcos que precisariam ser considerados no
processo administrativo para a identificagdo e demarcacao de terras indigenas.

Esse caso é emblematico, porque revela um apandgio das decisdes estruturais,
inclusive a imposi¢ao de um regime juridico de transi¢ao entre a situagdo anterior e

aquela que se busca implementar, concretizando, assim, o principio da seguranca
juridica. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 5-6)

Nesse aspecto, as caracteristicas do processo estrutural, voltado para a resolucao
adequada de litigios coletivos que versam sobre politicas publicas, “exige inimeras solugdes
diversas, além de uma mentalidade totalmente distinta daquela que governa o direito
processual tradicional” (ARENHART, 2015, p. 5), rompendo com a visdo classica e modelo

bipolar de processo, pautada em um conflito qualificado por uma pretensdo resistida.
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4.2 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E AS FORMAS DE CONSTRUCAO DE
DIALOGO PELOS SUJEITOS PROCESSUAIS

A atual sistematica processual, sobretudo, a partir do Codigo de Processo Civil de
2015, comtempla dispositivos aptos a constru¢ao de um modelo dialogado de processo, atento
as necessidade e particularidades inerentes as demandas sobre politicas publicas.

Nesse aspecto, os institutos processuais aplicados ao processo estrutural serao
abordados a partir de uma perspectiva de plasticidade, que ¢ exigida para a compreensao dessa
tematica, ja que “os conceitos tradicionais do processo civil, se aplicados de forma rigida,
obstacularizam a correta solu¢ao de um litigio estrutural” (LAMEGO, 2021, p. 494).

Inicialmente, vale lembrar que o processo brasileiro, em regra, ndo admite a
participacdo plirima nos processos, ainda que sejam eles de natureza coletiva. O modelo
adotado de processo opta pela eleicdo de um representante especifico para atuar na demanda,
como o Ministério Publico, que, inclusive, tem atribuicao prevista pela Constitui¢ao (art. 129,
IIT) de defesa de direitos difusos e coletivos.

A legitimidade extraordinaria ¢ instrumento processual comumente utilizado para
que determinado grupo, classe ou categoria de pessoas postule em juizo por meio de um

representante,

no Brasil, a legitimidade extraordinaria decorre de uma previsdo abstrata na lei, a
fim de que uma tnica pessoa atue no processo em nome de uma coletividade. Isso
decorre de uma busca pela facilitagdo do processo, ja que, sob uma perspectiva
tradicional de pensamento, seria invidvel o ingresso em juizo de todos os
representados. (MARCAL, 2021, p. 84-85)

Ocorre que pode haver conflito entre a vontade do representante e do
representado, no sentido de que os pedidos realmente sejam adequados a atender o interesse
da coletividade representada, vez que o protagonismo dos individuos ¢ substituido pela
legitimidade extraordinaria adotada no processo.

Retomando o posicionamento de Edilson Vitorelli (2020), ao comentar a
conflituosidade como elemento dos litigios estruturais, ¢ possivel observar de que forma os

interesses no mesmo grupo podem ser divergentes:

Embora possa parecer simples, o conceito de conflituosidade rompe com uma
importante ideia no d&mbito dos litigios coletivos: a no¢do de que os grupos podem
ser tratados como se fossem um individuo, ou como se fossem uma entidade amorfa,
que tem um pensamento proprio. Grupos sdo formados por pessoas, as quais,
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eventualmente, vdo discordar da forma como um problema deve ser resolvido.
(VITORELLLI, 2020, p. 29)

Com relagdo a participagdo e representagdo no processo coletivo, Arenhart
esclarece que a legitimacao ex lege de institui¢des acaba por pessoalizar conflitos que sdo de

grupos, passando a tratar como individuais, problemas que sao coletivos:

A op¢do do direito nacional pela legitimagdo ex lege, atribuida a instituigdes
normalmente afastadas da realidade da controvérsia (v.g., ¢ Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, os Estados e os Municipios)acaba por conceber um
processo muitas vezes "descolado" da realidade. E comum que a pretensdo deduzida
no processo ndo represente exatamente a tutela que a sociedade deseja ou aquela de
que necessita. (ARENHART, 2021, p. 1074)

No modelo tradicional aplicado ao processo coletivo, sequer ha autorizacao para
a participacdo direta do grupo, classe ou categoria de pessoas representado, o que
invariavelmente faz com que haja descompasso entre aquilo que se busca no processo coletivo
e a demanda posta pelo legitimado (ARENHART, 2021).

Nesse aspecto, a fim de conferir legitimidade as decisdes tomadas nos processos
estruturais, “vocacionados a lidar com grandes conflitos, em que convergem varios interesses
distintos” (ARENHART, 2021, p. 1076), necessario que seja adotado um procedimento que
amplie o didlogo entre os sujeitos do processo, a fim que a realidade do problema estrutural
seja amplamente conhecida, discutida e que o resultado seja fruto do esfor¢o e contribui¢ao
de todos os atingidos pela situacdo de fato.

Conforme exposto, as caracteristicas do processo estrutural pressupdem a
aplicagdo ampliada ou a releitura de institutos juridicos vigentes, podendo-se afirmar que “os
processos estruturais sdo plenamente compativeis com a nova ordem juridica processual
instaurada no Brasil a partir do Codigo de Processo Civil de 2015 (PORFIRO, 2018, p. 88).

Alguns institutos como os negocios juridicos processuais (art. 190 do CPC), a
adocdo de medidas executivas atipicas (art. 139, inciso IV e art. 536, § 1°, ambos do CPC) e
técnicas especiais aparecem no processo estrutural como mecanismos que potencializam a
cooperacao entre os sujeitos do processo e reforcam o aspecto de consensualidade nas
demandas estruturais (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020).

O negobcio juridico processual, previsto no art. 190 do CPC estabelece que:
“versando o processo sobre direitos que admitam autocomposi¢do, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da

causa e convencionar sobre os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou
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durante o processo” (BRASIL, 2015), ¢ instituto processual que, por exceléncia, representa o
reforco do exercicio da consensualidade e da autonomia dos sujeitos na condugdo do

procedimento a ser aplicado no processo:

Talvez a mais importante de todas [técnicas processuais em politicas publicas] seja
arelevancia das solugdes consensuais, trabalhadas a partir do didlogo entre as partes.
Sem duvida, esse tipo de solu¢do ¢ muito melhor do que a imposi¢ao de uma deciséo
do 6rgdo imparcial, que pode desagradar a todas as partes do processo ¢ a toda a
sociedade atingida. Essa solug@o consensual, sem dtvida, contribui também para a
obtengdo de solugdes que sejam tecnicamente factiveis, sem perder de vista as
exigéncias do Direito. (ARENHART, 2021, p. 1085)

O negocio juridico processual possibilita a convengao sobre o procedimento a ser
aplicado no processo, que passa a ser adotado conforme as particularidades das partes e de
suas necessidades especificas, reservando-se o juiz a possibilidade de recusa de homologacao
do negdécio juridico processual apenas nos casos de “nulidade ou de inser¢do abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de
vulnerabilidade™ (pardgrafo unico do art. 190 do CPC). (BRASIL, 2015)

Para Cunha,

o negocio juridico € geralmente identificado, definido ou qualificado como ato de
autonomia privada. A autonomia privada, por sua vez, é, em regra, identificada
como autodeterminagdo, autovinculagdo e, até mesmo, autarquia, sendo definida
como um poder criadores ou fonte de direito [...]. (2015, p. 49)

Em se tratando de processos estruturais, o negocio juridico processual pode ser
visto, ainda, como expressao do exercicio da democracia e que potencializa as chances de
superagao da crise juridica enfrentada no processo, ja que sdo as proprias partes que adaptam

0 processo a sua vontade:

As solucdes consensuais vao ao encontro da efetividade processual, pois € prudente
conferir as préprias partes o poder de adaptar o processo/procedimento as
necessidades do seu caso, permitindo-se a suspensao da crise juridica que enfrentam,
por meio da adequacdo voluntaria do procedimento e da regulamentacdo das
situagdes juridicas processuais. Em outras palavras, os instrumentos consensuais (e,
por consequéncia, os negocios juridicos processuais) sdo elementos da técnica-
processual que potencializam as chances de superacdo da crise juridica existente e
que devem ser prestigiados. (GISMONDI; RODRIGUES, 2021, p. 785)

Alguns exemplos de celebragao de negocios juridicos processuais que podem ser
bem aproveitados no processo estrutural, tais como a clédusula de elei¢ao de foro, calendario

processual, renincia ao prazo, acordo para suspensao do processo, organizag¢ao consensual do
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processo, adiamento negociado da audiéncia, convenc¢do sobre 6nus da provam escolha
consensual do perito (GISMONDI; RODRIGUES, 2021), demonstram bem a aplica¢do do
instituto.

Destaca-se que os negbcios juridicos processuais, sobretudo realizados em
processos que discutem politicas publicas, devem observar limites, que Cunha (2015) pontua
como o respeito as garantias fundamentais do processo, vedacdo de disposi¢do sobre normas
cogentes, respeito a direitos indisponiveis e vedagao de disposicao sobre matérias reservadas
ao legislador.

Ainda, a adocdo de medidas atipicas, sobretudo na fase de cumprimento de
sentenca, ¢ perfeitamente adequada aos processos estruturais, justamente em razdo da
caracteristica da complexidade dos litigios.

Isso ¢, ante as diversas formas que podem ser encontradas para resolucdo do
problema, a previsao do inciso IV, do art. 139, do CPC, que disciplina como atribui¢ao do juiz
“determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria”, demonstra a possibilidade de um processo flexivel e pronto
a atender medidas variadas.

No mesmo sentido € o caput do 536 do CPC, ao estabelecer que

no cumprimento de sentenga que reconhega a exigibilidade de obrigagdo de fazer ou
de ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivagdo da tutela
especifica ou a obtengdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as
medidas necessarias a satisfagdo do exequente. (BRASIL, 2015)

Por sua vez, o paragrafo primeiro do mesmo artigo aduz que o juiz “podera
determinar, entre outras medidas, a imposi¢do de multa, a busca e apreensdo, a remog¢ao de
pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o impedimento de atividade nociva, podendo, caso
necessario, requisitar o auxilio de forga policial”, o que prestigia a efetividade do cumprimento
das medidas judiciais.

Nesse ponto, exigir uma codificagdo prévia e taxativa das medidas que podem ser
implementadas para solucionar situagdes faticas imprevisiveis, potencialmente tem o condao
de frustrar a plena efetividade dos pronunciamentos em cascata dos processos estruturais.

A titulo exemplificativo das medidas que podem ser implementadas para dar
cumprimento as decisdes estruturais, Didier Junior, Zaneti Jinior e Oliveira (2020, p. 16)

discorrem que
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Uma das possiveis técnicas que podem ser utilizadas para dar cumprimento a
decisdes estruturais ¢ a criagdo de entidades de infraestrutura especifica para
resolu¢do de conflitos coletivos (claim resolution facilities) — isto €, terceiros
responsaveis pela implementagdo, total ou parcial, da decis@o judicial ou da
autocomposi¢do, muito embora tenham natureza privada ou mista. (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 16)

Ainda, como forma de participagdo direta dos interessados no processo, ¢ possivel
a realizacdo de audiéncias publicas, a fim de que a sociedade seja ouvida e participe
ativamente da condugdo das agdes nos processos estruturais, aproximando os atingidos e
interessados pelo processo da construcao da resolucao do proprio problema, o que € expressao
do conceito moderno de exercicio do contraditorio.

Didier Junior (2017) explica a importancia das audiéncias publicas, discorrendo

relativamente ao seu objetivo:

O objetivo da audiéncia ‘publica ¢ dar mais legitimidade e qualidade ao ato final do
procedimento, seja ele um ato legislativo, uma decisdo administrativa ou uma
decisdo judicial. Trata-se de valioso instrumento de participagdo democratica no
processo decisorio, permitindo a ampliacdo do leque dos sujeitos envolvidos e
tornando o debate de determinada matéria mais permeavel a pluralidade de ideias.
Também serve para a colheita de informagdes que irdo subsidiar a decisao ou futuras
investigagdes a respeito dos fatos alegados. (2017, p. 367)

As audiéncias publicas, ainda que ndo previstas no Codigo de Processo Civil como
requisito de validade das decisdes sobre politicas publicas, ¢ considerada com importante
ferramenta para legitimidade, qualidade e publicidade das decisdes tomadas nos processos
coletivos (JOBIM; SQUARDI, 2021), sendo que “a legitimidade para a realizagdo de
audiéncias publicas nos litigios estruturantes, em primeiro grau de jurisdi¢do, ¢ extraida do
principio constitucional da soberania popular” (GUEDES; NOGUEIRA, 2021, p. 55410).

As audiéncias publicas contribuem para aproximar a sociedade do exercicio
jurisdicional, de forma que a integracao dos individuos no processo contribui para o controle
social da Administragao Publica, o que certamente fortalece a democracia participativa.

Nesse sentido, a participacdo direta dos interessados no processo deve ser
estimulada, sobretudo nos casos em que for possivel a determinacao de um numero reduzido
de pessoas ou grupos a ser atingida pelo processo, vez que a participacao desses sujeitos nao
seria capaz de comprometer a celeridade da demanda.

No entanto, ainda que se tenha um cenario de casos que envolvem multiplos

grupos, classes ou categorias de pessoas atingidos pelo processo e com niveis diferentes de
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interesses envolvidos nos litigios, a participacdo desses sujeitos pode e deve ser estimulada
nos espagos de deliberagdo judicial, ja que existem ferramentas habeis para tanto, como os a

cooperacao entre juizos por meio da gestao processual de casos:

Ferramentas mais modernas, de gestdo processual de casos, também podem ser aqui
uteis, por conseguirem aglutinar interesses diversos perante um Unico Orgio
jurisdicional, para solugio conjunta. E o caso, por exemplo, dos "atos concertados
entre juizes cooperantes” (art. 69, § 2°, do CPC) por meio do qual podem juizes criar
procedimentos e mecanismos para centralizar casos repetitivos, que podem ser
considerados também como aqueles que debatem, sob diversos angulos, um mesmo
problema. Nesse caso, ¢ evidente a vocagdo individual de cada demanda, mas que
sera tratada de forma coletiva e concentrada pelo Poder Judiciario. (ARENHART,
2020, p. 808)

Lamégo (2021) exemplifica a utilidade da aplicacdo das técnicas de cooperagao
judicidria nos processos estruturais, que podem contribuir na condu¢do dialdgica dos
processos estruturais, privilegiando a participagdo da sociedade no debate e a producdo
conjunta de provas, em casos que compartilhem questdes comuns de fato ou que guardarem
conexao probatdria. Ainda, admite-se a centralizagdo de processos como meio de minimizar
os impactos da fragmentacao de litigios estruturais.

Arenhart (2020), apds comentar a importancia do amicus curiae nos processos
estruturais em razado do conhecimento técnico emprestado para resolugcdo da controvérsia,
destaca a importancia das audiéncias publicas nos processos que envolvem politicas publicas,

como forma de aproximar o Poder Judiciario da sociedade:

Também nd3o se pode esquecer do papel fundamental desempenhado pelas
audiéncias publicas. Embora o instituto ndo esteja regulado nem pelo atual CPC,
nem pelas leis processuais nacionais que tratam de processos coletivos - o que chega
a ser curioso - ndo ha duvida de sua importancia e de sua utilidade. Com certeza, o
emprego dessas audiéncias pode constituir importante meio de didlogo entre a
sociedade e o Poder Judiciario, em oportunidade multifacetada de debate e de
apresentacdo de distintas posigcdes e de diversos interesses. Trata-se de meio que
precisa ser estimulado, particularmente em processos de carater estrutural.
(ARENHART, 2020, p. 36)

A indicagdo de amicus curiae nos processos estruturais ¢ apontada como
ferramenta a ser utilizada e capaz de dar resposta as criticas de auséncia de conhecimento
técnico do magistrado em agdes que versam sobre politicas publicas, vez que € natural dos
processos estruturais a necessidade de apoio técnico para a tomada de decisdes, considerando
que esse tipo de demanda visa a reestruturagdo de uma situacao de desconformidade, o que
envolve grandes alteracdes na sociedade, afetando os setores sociais, econdmicos e

ambientais, por exemplo.
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Ademais, além de meramente prever a participagdo dos sujeitos no processo,
Arenhart (2021, p. 811) defende a necessidade de adocdo de “algum mecanismo de
representatividade adequada”, a fim de tornar legitima as decisdes tomadas perante terceiros,
em razao dos efeitos produzidos pelas decisdes estruturais, aproximando a nog¢ao de controle
social da Administragdo Publica. Contudo, constata que este modelo ainda ¢ bastante
incipiente no direito brasileiro.

Nesse sentido, € possivel pensar de igual modo no uso da internet e dos meios
eletronicos como instrumentos de ampliagdo da participacdo nos processos, de forma a
otimizar a transparéncia e publicidade das decisdes tomadas em processos estruturais.

Exemplificando:

Nao se pode deixar de lado o papel da internet para a democratizagdo do processo,
pois ela tem potencial para elevar a outro patamar as possibilidades de comunicagao
e de participac@o no processo. Em primeiro lugar, mediante a instauragéo dos autos
(“processo”) eletronicos, pessoas de todo pais podem ter acesso a eles sem precisar

se deslocar até o juizo em que tramitam. (MARCAL, 2021, p. 99)

E razoavel pensar a utilizagio da internet e dos meios eletrénicos como formas de
ampliagdo as informagdes de tramitacdo dos processos que envolvem litigios de interesse da
coletividade, o que confere transparéncia as medidas adotadas, facilitando o exercicio de
controle das praticas adotadas, aproximando a sociedade da demanda e da fiscalizagdo das
solucdes para o litigio.

Ainda, audiéncias realizadas por meio remoto ampliam as possibilidades de
participagdo dos interessados, potencializando a participacdo popular no processo. A
comunicag¢do entre juizos ¢ facilitada, entre outros exemplos que podem ser invocados para
demonstrar a tecnologia a favor da democratizacao do processo, razao pela qual a tecnologia

também pode ser vista como instrumento a favor da potencializa¢do do didlogo no processo.

4.3 AS COMPOSICOES NOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

No topico anterior foram abordados alguns institutos processuais cuja aplicagao ¢
recomendada nos processos estruturais, porque importam na amplia¢do do didlogo entre os
sujeitos processuais, dando énfase na flexibilidade, consensualidade e cooperacdo como
caracteristicas do processo estrutural.

A solugdo consensual de conflitos € vista, inclusive como expressao do principio

da adequacao:
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A justica ndo estatal ndo é apenas alternativa, mas, em determinados casos, ¢ a
justica mais adequada. O principio que faculta essa possibilidade é justamente o
principio da adequacdo. Assim do acesso a justica dos tribunais passamos ao acesso
aos direitos pela via adequada da composicao, da mesma forma que, no campo do
processo, migramos da tutela processual, como fim em si mesmo, para a tutela dos
direitos, como finalidade do processo. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017,
p- 322)

Nesse contexto, pode-se afirmar que os métodos adequados de solugdo de
conflitos, tais como a mediacdo e a conciliagdo, ndo apenas sdo compativeis com o processo
estrutural, como devem ter aplicagdo incentivada ao longo de toda demanda, com o propdsito
de que as partes cheguem consensualmente a resolugao do proprio problema, o que conforme
ja foi explicitado, outorga autonomia as partes.

Vale frisar que embora em primeira analise o uso da autocomposi¢do possa ser
vista como uma forma de “desafogar” o Judicidrio, a compreensdo mais adequada ¢ de que os
métodos consensual se prestam a oferecer o mecanismo mais adequado para resolugao da

controvérsia, além de fomentar uma cultura de paz:

Embora efetivamente o uso de mecanismos extrajudiciais possa gerar alivio no
volume de trabalho dos orgdos estatais, a adogdo deve se pautar pela intengdo de
prover uma abordagem adequada dos conflitos em prol de sua proveitosa
composic¢do. Além disso, em atendimento aos comandos constitucionais, revela-se
importante possibilitar a disseminagdo, no tecido social, da cultura de paz; por tal
razdo, justifica-se a adogdo de meios que propiciem a solugdo harmonica e pacifica
de controvérsias no contexto da justica coexistencial. (TARTUCE, p. 181, 2018).

A respeito da aplicagdo dos métodos adequados de solugao de conflitos no
processo estrutural, pertinentes algumas consideracdes acerca do projeto de Lei n°® 8.058/2014,
atualmente em tramite na Camara dos Deputados e que “institui processo especial para o
controle e intervengdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias™
(BRASIL, 2014).

Ja em seu art. 2°, pardgrafo inico o Projeto de Lei afirma que o processo, no caso
de intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judicidrio, terd caracteristicas “estruturais, a
fim de facilitar o dialogo institucional entre os Poderes”. Mais especificamente, o projeto de
Lei n° 8.058/2014, dedica o Capitulo IV aos “Meios Alternativos de Solu¢do de

Controvérsias”, estabelecendo em seu art. 11 que

Art. 11. As partes poderdo, de comum acordo, submeter o conflito ao juizo arbitral,
observado o disposto na legislagdo em vigor ou a mediagdo ou conciliagdo judiciais
ou extrajudiciais.
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§ 1° A qualquer tempo e em qualquer fase e grau do processo, a autoridade judiciaria
podera propor as partes que se submetam a mediagdo ou conciliagdo, conduzidas
por mediadores e conciliadores

devidamente capacitados, nos termos da legislagdo em vigor.

§ 2° A audiéncia de mediacdo ou conciliagdo sera obrigatoria quando se tratar de
direito passivel de transacdo. § 3° A remuneracdo dos mediadores e conciliadores e
seus direitos e obriga¢des serdo regidos pela legislagdo em vigor.

Por sua vez, o art. 12 do projeto de lei em comento refor¢a que “a qualquer
momento as partes poderdo transigir sobre o objeto da obrigagdo, sua modalidade e seus
prazos”, ouvindo-se o Ministério Publico ou Defensor Publico, conforme o caso, o que indica
uma caracteristica importante das composigdes nesse tipo de litigio, no sentido de que os
acordos ndo versam sobre rentncia de direitos indisponiveis, mas podem ser realizadas para
delimitar de que forma estas prestacdes serdo realizadas.

Isso €, o carater de direito indisponivel dos direitos difusos e coletivos, geralmente

objeto dos processos estruturais, ndo retira a possibilidade de transagdo nesse tipo de demanda:

A indisponibilidade dos interesses coletivos impede a celebrag@o de transagido que
importe em renuncia ao direito material tutelado. Entretanto, tal impedimento nao
impede a celebragdo de compromissos de ajustamento de conduta, em
procedimentos extrajudiciais ou em agdes que versem sobre direitos
transindividuais, desde que importem na estipulagdo de mecanismos para a efetiva
tutela desses direitos, tais como a concessdo de prazo, a definicdo de modos de
cumprimento e parcelamento de obrigagdo de dar ou de fazer. (CAMBI; SOUZA,
2015, p. 228)

Mais, o art. 13 do Projeto de Lei indica que a transagdo ndo necessariamente
precisa ficar circunscrita ao ambito judicial, facultando ao “o Ministério Publico ou outros
orgdos publicos legitimados as agdes coletivas poderdo tomar da Administragdo ou do ente
privado termo de ajustamento de conduta sobre o cumprimento da obrigacao, sua modalidade
e seus prazos,”, estabelecendo o paragrafo unico do mesmo artigo que “o termo de
ajustamento de conduta terd natureza juridica de transagéo”.

As formas adequadas de tratamento de conflitos, como a mediacdo e conciliacao,
devem ser compreendidos como instrumentos a serem efetivamente colocados a disposi¢ao
das partes, seja em ambito judicial ou extrajudicial, ja que o estimulo a autocomposicao visa
“promover o direito fundamental de acesso a justica construindo outra mentalidade junto aos
juristas brasileiros cujo escopo principal seja a pacificagdo social, abandonando a cultura do
litigio” (SPLANGER, 2019, p. 12).

Nesse sentido, Cota (2019) esclarece que a devolucdo do protagonismo dos

sujeitos ¢ forma de efetividade do principio democratico, na medida em que
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os litigios estruturais, no atual modelo constitucional, exigem que o processo seja
ditado por uma ampla participacdo dos sujeitos processuais. Em um regime
democratico (art. 1°, CRB/1988), é imperioso que se garanta a efetiva participacao
dos destinatarios da decisdo em formagao, uma vez que eles também compdem o
elenco de protagonistas do processo. (COTA, 2019, p. 82)

A autocomposicao reflete uma cultura de paz, promovendo uma mudanca de

paradigma, alterando a percep¢ao das partes da existéncia de vencedor e perdedor:

Quanto ao quesito humano, a autocomposigéo reflete uma cultura de fluidez e paz.
Fluidez pois ndo depende de burocracias excessivas (como muitas de uma agdo
processual) que engessam o andamento do processo; paz pois procuram desconstruir
a mentalidade de que em todo o conflito deve haver um vencedor e um perdedor —
muito pelo contrario, por incentivar a autonomia e o didlogo das partes, encontra-se
a solug@o mais benéfica para ambos os lados. (FREITAS; SARTORI, 2018, p. 44)

Aliado ao principio democratico, o principio do contraditorio (art. 5°, LV da
CF1988) deve ser pautado no processo estrutural como “como garantia de uma efetiva
participagdo e de legitimidade da decisdo a ser proferida” (COTA, 2019, p. 84), tratando-se
de principios que fundamentam a ampla participacdo dos sujeitos no processo e,
consequentemente, as composigoes.

Com efeito, a mediacao e a conciliagao constituem formas pacificas de solucao de
conflitos que ja vem sendo incentivadas pela ordem processual vigente, notadamente a partir
da Resolugao n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, muito embora ja com a Lei n°.
9.099/95 a autocomposi¢do ja viesse sendo estimulada nas demandas no ambito dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, conjugada com outro elemento importante de acesso 4 justigca
que ¢ a previsao do jus postulandi pelas partes.

Nesse contexto, os meios diferenciados deixam vém deixando de ser considerados
como uma mera alternativa para serem compreendidos como essenciais para a composicao de
conflitos:

Ante a ineficiéncia na prestacdo estatal da tutela jurisdicional, especialmente pela
pequena efetividade em termos de pacificagdio real das partes, os meios
diferenciados vém deixando de ser considerados “alternativos” para passar a integrar
a categoria de formas “essenciais” de composi¢do de conflitos (juridicos e
sociologicos), funcionando como efetivos equivalentes jurisdicionais ao

promoverem a substitui¢do da decisdo do juiz pela decisdo conjunta das partes.
(TARTUCE, p. 176, 2018)

A Resolugdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica, que “dispde sobre a

Politica Judiciaria de tratamento adequada dos conflitos de interesses no ambito do Poder
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Judiciario”, foi responsavel por impulsionar e ampliar o &mbito de aplicacdo dos métodos
adequados de solucdo de conflitos em territdrio nacional, ao instituir uma verdadeira “Politica
Judiciaria Nacional de tratamento dos conflitos de interesses”.

Dessa feita, o CNJ, observando boas praticas da autocomposicao aplicadas no
ambito do Tribunais patrios, adotou a sistematiza¢do da aplicagdo das formas alternativas de
solu¢do de conflito, de forma que antes de oferecer a soluc¢ao adjudicada pelo magistrado, seja
ofertado ao cidadao a possibilidade de resolver suas contendas por outros métodos.

A Resolugdo n°® 125/2010 do CNIJ foi responsavel por prever a instalacdo dos
Centros Judicidrios de Solugdo de Conflitos e Cidadania no ambito das comarcas e dos
Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos no ambito dos
Tribunais de Justiga, estabelecendo diretrizes para formagao de conciliadores ¢ mediadores
judiciais, a possibilidade de credenciamento de Camaras Privadas de Mediagao e Conciliagao,
além de uma série de diretrizes que visam estimular a autocomposi¢do, por meio do
fortalecimento de parcerias com instituigdes publicas e privadas, inclusive de natureza
educacional.

Trata-se de verdadeira politica publica instalada com o objeto de reforcar o
espirito democratico na medida em que “ao possibilitar que o individuo, autonomamente,
participe na resolucao de seus conflitos, a mediacdo e a conciliagdo reforcam o exercicio € o
sentimento de cidadania e participagao social” (FREITAS; SARTORI, 2018. p. 31).

A politica instituida pelo CNJ ganhou contornos ainda mais expressivos com a
promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, que promoveu verdadeira
constitucionaliza¢ao do processo, ressaltando a carga valorativa das normas e a necessidade

de um processo justo e efetivo:

O Novo Codigo de Processo Civil constitucionalizou de vez o processo. Elencou,
entre seus primeiros artigos, as Normas Fundamentais do Processo Civil, dentre elas
0 acesso a Justi¢a, a razoavel duracdo do processo, a dignidade da pessoa humana e
a cooperacao entre as partes € o juiz na atividade jurisdicional. Dispde seu artigo 6°:
"todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva". O principio da cooperacao altera
as lentes pelas quais sdo vistas o contraditorio: deixa de ser um embate adversativo
e bilateral, passando a propiciar um ambiente de construcdo e participacdo conjunta
(entre juiz e partes) na decis@o do conflito. (FREITAS; SARTORI, 2018. p. 30)

Nesse ponto, o CPC reconheceu a importancia de aplicacao dos meios adequados
de solucdo de conflitos, estabelecendo no art. 165 a incumbéncia de criacdo, pelos tribunais,

dos chamados Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos (CEJUSC),
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“responsaveis pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliagdo e mediacdo e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢éo”
(BRASIL, 2015).

E possivel observar, dessa maneira, a partir de uma interpretagio sistematica do
CPC, a ampliagdo e reforco da politica nacional de tratamento de conflitos, reconhecendo o
papel do Poder Judicidrio em ofertar adequadamente aos cidaddos alternativas para resolucdo
dos conflitos, além dos servigos de prestagao jurisdicional tradicional.

O Cddigo de Processo Civil estabelece em diversos instrumentos que incentivam
a composicdo. Ja em seu art. 3° além de reconhecer a aplicagdo do principio constitucional
(art. 5°, XXXV, CRFB/1988) da inafastabilidade da jurisdicdo como norma fundamental do
processo civil, pontuando em seu § 2° que “O Estado promovera, sempre que possivel, a
solug¢do consensual dos conflitos”, ressaltando ainda no § 3° que “O Estado promovera,
sempre que possivel, a solucdo consensual dos conflitos” (BRASIL, 2015).

Esse ¢ um ponto interessante. Em prestigio a garantia constitucional da
inafastabilidade da jurisdigdo, a autocomposi¢do ndo deve ser vista como um mero
instrumento de diminui¢ao do nimero processos em tramite no Judicidrio, devendo-se pautar

nos seguintes valores:

No caso dos processos coletivos: a) o incentivo, aos grupos ¢ aos legitimados, a
participacdo ¢ elaboragdo da norma juridica que regulara o caso; b) o respeito a
liberdade de conformagdo das suas situagdes juridicas e dos seus interesses,
concretizada no direito ao autorregramento; c) a percepgdo de que pela participagdo
pode-se chegar a uma justica mais adequada, célere e duradoura, do ponto de vista
coexistencial, em matérias complexas e litigios nos quais o comportamento das
partes precisar ser monitorado para além da decisdo judicial que pde fim ao
processo. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2017, p. 322)

De igual modo, verifica-se que “a op¢ao do autor pela realizacdo ou nado de
audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo” (inciso VII, do art. 319, do CPC) foi incluida como
requisito da peti¢do inicial, passando a audiéncia de mediagdo ou concilia¢do a ser regra do
procedimento comum na forma do art. 344, do CPC, ndo sendo realizada apenas em hipoteses
especificas.

Mesmo ap0s a realizacao da audiéncia de conciliagao e mediacdo na forma do art.
334 do CPC, o Codigo recomenda no art. 359 que o magistrado, na audiéncia de instrucao e
julgamento, tente conciliar as partes “independentemente do emprego anterior de outros

métodos de solucdo consensual de conflitos”.
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Isso posto, tem-se da legislagdo que a mediacdo e conciliagdo sdo incentivadas ao
longo de todo processo, podendo ser aplicadas inclusive na fase de cumprimento de sentenga,
demonstrando uma preocupacdo do legislador em conferir as partes o protagonismo na
resolucdo do conflito, retirando da figura do julgador a exclusividade do pronunciamento
judicial que pde fim a controvérsia.

A Sec¢do V do Cdodigo de Processo Civil, notadamente em seu art. 165, §§ 1°e 2°,
auxilia a compreender o papel dos mediadores e conciliadores judiciais, auxiliares da justica
na forma do art. 149 do CPC.

A fim de compreender melhor os institutos, destaca-se que na mediacgdo “parte-se
do pressuposto da existéncia de dificuldades e limitagdes momentaneas das pessoas em
administrar seus conflitos e como tal um terceiro podera auxiliar na facilitagdo de sua gestdo”
(BRAGA NETO; WATANABE; GRINOVER; DEMARCHI, 2007, p. 85), razdo pela qual, o
mediador, ao implementar técnicas de negociagdo prospectiva, participa como terceiro
facilitador do didlogo, auxiliando as partes a identificar solu¢des para o conflito.

Por sua vez, a conciliagdo costuma ser vista como procedimento mais célere, em
que inclusive o terceiro facilitador pode elaborar propostas para as partes resolverem a
controvérsia, o que ndo ocorre na mediagdo. A conciliagdo é procedimento indicado para
conflitos em que ndo existe vinculo anterior entre as partes, enquanto a mediacdo ¢ indicada
para os conflitos em que haja vinculo anterior entre as partes (BRAGA NETO; WATANABE;
GRINOVER; DEMARCHI, 2007).

Relativamente aos elementos que diferenciam a mediagdo e a conciliagdo, pode-

se notar que

Difere a mediacao da conciliacdo em trés principais aspectos: 1) quanto objetivo, ao
contrario daquela, a conciliagdo busca o acordo, € ndo o restabelecimento do
dialogo; 2) por conta disso, o papel do mediador e do conciliador divergem no
tamanho de sua influéncia — o conciliador, ao visar o acordo, pode estar propondo
sugestdes para a resolucdo do litigio, estando o mediador impossibilitado de fazer
direcionamentos neste sentido; 3) os conflitos tratados pelos métodos ndo sdo os
mesmos: tratam-se casos esporadicos na conciliagdo, sem relagdes continuas
posteriores ou anteriores entre os conflitantes, ¢ eventos com relagdes proximas na
mediagdo, em que os relacionamentos provavelmente permanecerdo apos a solucao
do conflito. (FREITAS; SARTORI, 2018. p. 30-31)

Para além da aplicacdo em ambito judicial, o CPC incentiva inclusive a resolugao

extrajudicial de conflitos por meio da criacdo de camaras de mediagao e conciliagdo:

[...] o art. 174 do NCPC incentiva a criagdo de camaras de mediacdo e de
conciliagdo, pelos entes da Federagdo, para dirimir conflitos envolvendo érgaos e



87

entidades da Administracdo publica, avaliar a admissibilidade de pedidos de
resolucdo de conflitos, por meio de conciliagao, no ambito da administragdo publica,
e promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.
(CAMBI; SOUZA, 2015, p. 228)

Nesse ponto, o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) ou compromisso de
ajustamento de conduta, sejam eles realizados pela Administragdo Publica ou pelo Ministério
Publico em ambito judicial ou extrajudicial, configuram mias um exemplo de exercicio da
consensualidade e que tem aplicagdo plenamente possivel no tratamento de litigios estruturais.

Quanto a natureza juridica, o ja citado projeto de Lei n°® 8.058/2014 trata o termo
de ajustamento de conduta como espécie de transa¢do. A doutrina indica como modalidade de
transagao ou de negdcio juridico, tratando-se de “modalidade de acordo com nitida finalidade
conciliatoria” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR 2017, p. 326).

Analisando dois Termos de Ajustamento de Condutas realizados no ambito da
Agao Civil Publica n° 0023863-07.2016.4.01.3800, ajuizada com o objetivo de recuperagado
dos danos causados pelo rompimento da Barragem de Fundao no municipio de Mariana, em
Minas Gerais, considerado um dos maiores desastres ambientais da historia do pais, Cota

(2019) esclarece os tragos mais marcantes dos acordos realizados:

Em analise dos dois acordos, € possivel perceber a existéncia de uma linha mestra
na condugdo das negociagdes: a preocupagdo com o estabelecimento de mecanismos
aptos a efetivarem o objetivo de potencializar a participagdo dos atingidos, os
titulares do direito material violado, no momento de definigdo e execugdo de agdes,
projetos e programas, visando a reparagao dos danos socioambientais causados pelo
rompimento da barragem de Funddo. Além disso, enfoca-se a publicidade
(transparéncia e difusdo de informacdes) das acdes voltadas para a reparagdo dos
danos causados, bem como a intencdo de garantir tutela adequada aos direitos
materiais violados. (COTA, 2019, p. 150-151)

Ap0s citar como pontos de maior relevancia dos acordos celebrados criagao de
Comissoes Locais, de Camaras Regionais ¢ de um Férum de Observadores e o direito de
contar com o apoio de assessorias técnicas, Cota prossegue afirmando pela mudanca do

enfoque tradicional de participagdo no processo

Em uma légica processual totalmente diversa da tradicional, por meio do consenso
e da participag@o dos atores processuais, estabeleceram-se a realizagdo de pericia e
auditoria independente e a revisitacdo de todo o sistema de gestdo corporativa da
Fundag¢do Renova, o que representa um avango na cria¢cdo de um ambiente propicio
ao debate e na potencializag¢do da participagdo e do didlogo.

A formalizacdo e homologacdo dos TACs, mesmo com ressalvas, representa um
avango no tratamento do litigio, com a implementagdo de reais mudangas na
estrutura burocratica de uma entidade privada criada para promover a recomposigao
do dano e com o auxilio de terceiros especializados na quantificacdo do dano e na
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conducdo da definicdo das medidas a serem implementadas. (COTA, 2019, p. 151-
152)

Especificamente nas demandas sobre politicas publicas,

o incentivo a utilizagdo da concilia¢do e mediacdo, nas decisdes estruturantes, deve-
se ao fato de que sdo as partes quem melhor conhecem os contornos caracteristicos
da demanda, de forma que podem, de maneira dindmica, desenvolver técnicas que
melhor se amoldem a efetiva concretizagdo do direito social. (GUEDES;
NOGUEIRA, 2021, p. 55410)

Importante lembrar que a autocomposi¢do ¢ vista como forma de entrega efetiva
da solugdo do problema, com bons indices de cumprimento do acordado, reduzindo a

litigiosidade, custo e tempo de tramitacdo dos processos:

Desta feita, ado¢do de mecanismos alternativos ao provimento jurisdicional permite
um elevado indice de éxito na resolugdo de litigios, representa uma forma eficaz
para o acesso a justica, de forma célere e efetiva, garantindo também a reducdo de
gastos com o processo, tanto por parte do Estado quanto pelo jurisdicionado.

A obtengao de uma solugdo elaborada por intermédio do consenso entre as partes
apresenta grandes vantagens no processo estrutural sobre uma decisdo imposta por
um magistrado, primeiramente porque uma decisdo judicial pode nido agradar
nenhuma das partes e, segundo, porque termina por reduzir a litigiosidade, bem
como o custo e o tempo da marcha processual. (GUEDES; NOGUEIRA, 2021, p.
55411)

Nos processos estruturais, pode-se evidenciar, ainda, que os métodos adequados
de solugdo de conflitos harmonizam-se com a democracia participativa, razao pela qual ha
perfeito fundamento para conferir legitimidade a autocomposicao que envolva os litigios

estruturais:

O incentivo a utilizagdo desses meios alternativos e sua concreta disponibilizacao a
todas as camadas da sociedade contribui para o fortalecimento na democracia, ja que
os individuos passam a ter atuacdo decisiva na resolugdo de seus conflitos,
atendendo-se, entdo ao objetivo fundamental do Estado Democratico de Direito, que
¢ o de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Solugdes consensuais, de qualquer forma, favorecem a paz social, valendo anotar
que a paz nao se limita a auséncia de conflitos, sendo um processo positivo,
dindmico e participativo, que favorece o didlogo e a resolucdo de conflitos com
espirito de compreensdo e de cooperagao. (ZANFERDINI, 2012a, p. 250)

Nesse sentido, a autocomposi¢ao nos processos estruturais fomenta o exercicio da
democracia, aproximando o cidaddo do Judicidrio, de forma a conferir maior legitimidade as
decisdes sobre politicas publicas, devolvendo para a sociedade o protagonismo de defesa dos

proprios interesses.
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4.4 CASO EXEMPLAR: BRUMADINHO E ACOES PARA REPARACAO DE DANOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E AMBIENTAIS

A autocomposi¢ao pode ser estimulada ao longo de todo processo, no curso da
demanda ou fase de cumprimento de sentenca, podendo ser realizada, inclusive,
extrajudicialmente, por meio dos Termos de Ajustamento de Conduta, por exemplo. As
composigoes nao se limitam ao mérito da demanda, podendo versar sobre questdes incidentes
ou forma de execu¢do de medidas para alcance do objetivo proposto.

Nesse sentido, foi selecionado o caso do desastre ambiental de Brumadinho, posto
que visando a reparacao do dano ambiental e social ocorrido pelo rompimento da barragem
em Corrego do Feijao, houve a participacdo da populagao no espaco de deliberacao sobre as
medidas a serem implementadas para recuperagdo da area degradada, o que confere maior
legitimidade ao acordo firmado entre Vale S.A. e Governo de Minas Gerais, o Ministério
Publico de Minas Gerias, o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica de Minas
Gerais.

a) O Caso de Brumadinho: Acordo Judicial de Reparagao

Em 25 de janeiro de 2019 ocorreu o rompimento das barragens B-I, B-IV e B-
IVA na Mina Cérrego do Feijao em Brumadinho, resultando na morte de 272 pessoas, o que
fez com que o episodio ficasse conhecido como um dos maiores desastres sociais da histéria
do Brasil, dado o niamero de vitimas fatais, além dos significativos impactos ambientais na
regido, que registrou danos na bacia do Rio Paraopeba, perda de casas, pousadas e aldeias
indigenas dos indios Pataxos, afetando, direta ou indiretamente, todo o Estado de Minas
Gerais, conforme informagdes do sitio do Governo do Estado de Minas Gerais (BRASIL,
Governo do Estado de Minas Gerais, “Pré-Brumadinho™).

Nesse contexto, o Governo de Minas Gerais, o Ministério Publico de Minas
Gerias, o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica de Minas Gerais assinaram com
a Vale S.A, em de fevereiro de 2021, aproximadamente dois anos apos o desastre, o0 Acordo
Judicial de Reparagdo, sob media¢do do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais.

E importante lembrar que a Vale S.A., poucos anos antes do episdédio em
Brumadinho, foi responsavel também pelo desastre de Mariana/MG, que conforme
informagdes obtidas pelo sitio do Ministério Publico Federal (BRASIL, Ministério Publico

Federal, Caso Samarco), resultou no Termo de Ajustamento de Conduta Governanga.
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O TAC Governanga ¢ um instrumento extrajudicial de solugdo alternativa de
conflitos, realizado no ambito do Caso Samarco, que visa a reparagdo dos danos causados pelo
rompimento da barragem de Fundao no distrito de Bento Rodrigues em Mariana/MG, o que ¢
considerado o maior desastre ambiental, social e economico da historia nacional, ocorrido em
05 de novembro de 2015.

Por sua vez, no que tange ao desastre em Brumadinho, o acordo judicial foi
celebrado com o intuito de reparar os danos decorrentes do rompimento das barragens e possui
um valor global de R$37.689.767.329,00 (trinta e sete bilhdes, seiscentos e oitenta e nove
milhdes, setecentos e sessenta e sete mil e trezentos e vinte € nove reais).

A composicao foi mediada pelo Centro Judicirio de Solugdo de Conflitos e
Cidadania de 2° grau do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no ambito dos
processos n°. 5010709-36.2019.8.13.0021 (tutela antecipada antecedente), autos n°. 5026408-
67.2019.8.13.0024 (acdo civil publica decorrente da tutela antecipada antecedente), autos n°.
5044954-73.2019.8.13.0024 (acao civil publica por danos ambientais) e autos n°. 5087481-
40.2019.8.13.0024 (danos econdmicos).

Considerando os diversos impactos causados pelo desastre, o acordo celebrado
tem diversas finalidades, estando dividido em obrigacdes de fazer, pagar e previsdo de
recursos para execu¢do de medidas emergenciais e de inicio da reparacdo. A aplicacdo dos
recursos financeiros voltados para execucdo de projetos pelo Executivo do Estado tem
previsao de fiscalizagdo pela Controladoria-Geral do Estado, o Tribunal de Contas do Estado
e a Assembleia Legislativa de Minas Gerais.

O acordo celebrado possui quatro eixos de acao, sendo o primeiro anexo voltado
para o “Programa de Reparacdo Socioeconomica”, em que ja defini¢do de projetos de
demandas das comunidades atingidas, programa de transferéncia a populacdo atingida,
projetos para a bacia do Paraopeba e projetos para brumadinho. Os dois primeiros itens dizem
respeito as obrigacdes de pagar, enquanto os dois tltimos projetos dizem respeito a obrigagoes
de fazer pela Vale.

Para fins do acordo, foram considerados como atingidos pelos desastres 26
municipios de Minas Gerais, sendo eles: Abaeté, Betim, Biquinhas, Brumadinho,
Caetanopolis, Curvelo, Esmeraldas, Felixlandia, Florestal, Fortuna de Minas, Igarapé,
Juatuba, Maravilhas, Mario Campos, Mateus Leme, Morada Nova de Minas, Paineiras,
Papagaios, Para de Minas, Paraopeba, Pequi, Pompéu, Sao Gongalo do Abaeté, Sao Joaquim

de Bicas, Sdo José da Varginha e Trés Marias.
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O elevado numero de pessoas, cidades e os danos ambientais identificados de
plano ja sdo elementos suficientes para compreender que o conflito que se desenvolveu em
razao da tragédia demanda esforgos de diversos entes e reclama uma tutela especifica, a fim
de mitigar a0 maximo os prejuizos humanos, sociais, econdmicos e ambientais que se
sucederam.

No anexo 2 sdo estabelecidos programas de repara¢do socioambiental, voltados
para obrigacdes de fazer consistentes na recuperagdo socioambiental e compensacao
socioambiental dos danos ja conhecidos e obrigacdo de fazer, que envolve projetos de
seguranga hidrica.

O anexo 3 corresponde a obrigacdo de pagar da Vale para viabilizacdo de
programa de mobilidade, que tem por objetivo proporcionar melhoria da qualidade de vida
das pessoas a fim de elevar as condi¢cdes de mobilidade da populacao, além de promover
aprimoramento logistico das regides, atracdo de investimentos, emprego e renda.

Por fim, o anexo 4 prevé obrigagdo de pagar da Vale para programa de
fortalecimento do servico publico, a ser viabilizado em diversas regides de Minas Gerais, ja
que o Estado todo sofreu impactos econdmicos e sociais negativos pelo desastre, resultando,
por exemplo, na reducdo de arrecadacdo, o que compromete a oferta de servigos publicos.

Para a dindmica de repara¢ao dos danos previstos foi composto um Comité Gestor
para coordenar os projetos previstos no proprio instrumento de acordo. Interessante notar que
0s projetos socioecondmicos propostos para a Bacia do Paraopeba se submeteram um
processo de priorizagdo, sendo que um conjunto de projetos foi definido diretamente pela
populacgdo atingida, com apoio de assessorias técnicas independentes.

Na exposicao de motivos para celebragao de acordo, o sitio do Governo de Minas
Gerais afirma que “este [acordo] ¢ o meio mais efetivo de garantir os direitos das pessoas
atingidas, haja vista que processos judiciais tém resultados incertos e podem demorar muito
para terem uma sentenga’.

No que se refere a participa¢ao nas negociacdes, a base para as tratativas partia do
conhecimento das demandas e pautas das pessoas atingidas por meio de audiéncias publicas
e atendimentos individuais e coletivos. Aproximadamente 11.810 atendimentos individuais
foram realizados em Brumadinho.

Os Ministérios Publicos ¢ a Defensoria Publica realizaram, desde novembro de
2020, dezenas de /ives e videoconferéncias para que a populagdo permanecesse informada

sobre o andamento dos fatos apos o desastre. Importante lembrar do contexto da pandemia do
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COVID-19, que trouxe desafios para garantia da participacdo dos atingidos pelo processo
deliberativo.

Ainda, p6s celebragdo do acordo, ha participagcdo dos atingidos para sua correta
implementagao, ja que o acordo prevé, expressamente, a participagao das pessoas atingidas na
defini¢do dos projetos que deverdo ser realizados com os recursos dos projetos de demandas
das comunidades atingidas, que possui participagdo de carater deliberativo.

Hé previsao de participagao de natureza consultiva, na definicdo de critérios para
o recebimento do auxilio de transferéncia de renda e participacdo também de carater
consultivo, no que tange a priorizacao e apresentacdo de projetos referentes aos investimentos
socioecondmicos na Bacia do Paraopeba.

Nesse sentido, a participacao dos atingidos passou tanto pela fase de elaboragao
do acordo, como est4 prevista para o momento de implementagao, seja deliberando de forma
direta sobre as medidas a serem adotadas, como subsidiando a atua¢do dos compromitentes,
o que confere maior legitimidade as acdes adotadas.

O Caso de Brumadinho releva a importancia de conferir voz a participagao dos
interessados no processo, ainda que representados por instituicdes como o Ministério Publico,
de forma que a populacdo sinta em seu intimo que suas coloca¢des foram importantes para o
deslinde das negociacdes e que efetivamente foram consideradas nas composi¢des que visam
reparar os danos ambientais.

Em um conflito desta magnitude, optar pela constru¢do da resposta com a oitiva
dos interessados ¢ importante instrumento para atingir a real pretensdo das partes, permitindo

que os interessados sintam em seu intimo que alguma justica foi realizada.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto na presente dissertagcdo, ¢ possivel perceber a importancia do estudo
da tutela adequada dos direitos coletivos, em superagdo a ldgica bipolar de processo, que
privilegia as disputas no modelo vencedor e perdedor, o que ndo se mostra plenamente
eficiente para as demandas que versam sobre conflitos estruturais.

Verificou-se nesta pesquisa que o Poder Executivo, Legislativo e Judiciario sdo
responsaveis pela concrecao dos direitos fundamentais sociais, de acordo com a divisao de
competéncias estabelecidas pelo texto constitucional. A judicializagdo de politicas publicas
aparece nesse contexto como resultado da cobranga dos cidaddos da efetivacdo dos direitos
sociais, mas que nao foram satisfatoriamente prestados pelos demais Poderes.

A discussdo dos direitos sociais ¢ abordada por diversos autores, sobretudo no
periodo posterior & promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, em que houve ampliagdo
da positivacao dos direitos fundamentais, demonstrando-se a necessidade de que Estado seja
responsavel por obrigagdes positivas, devendo garantir ao cidadado seu livre desenvolvimento
e prestigiando a dignidade da pessoa humana.

A judicializagdo de demandas sobre politicas publicas, muito embora possa ser
realizada de forma individual, pode traduzir em seu ntlicleo problemas que envolvem a
prestagdo de direitos a coletividade, o que se tem denominado de litigio ou problema
estrutural, isto ¢, determinados litigios que sdo fruto de um estado de desconformidade da
situacdo fatica com o desejado ou almejado

A criacdo de um procedimento voltado aos litigios estruturais, sobretudo que
versem sobre politicas publicas, demanda a participagdo da sociedade no processo estruturado,
bem como a ampliagdo da cogni¢do judicial sobre o litigio, de modo que o individuo contribua
efetivamente para a construcdo da resposta para o proprio conflito, ou ainda, se manifeste em
demandas que embora nao seja parte direta, tenha algum nivel de interesse.

A superacdo do entendimento de que incumbe tdo somente ao magistrado o
pronunciamento judicial e o poder de decisdo sobre o conflito individual ou coletivo do
individuo, retomando o protagonismo de constru¢do da resolugdo do problema pela propria
parte, ¢ fundamental para conferir legitimidade as decisdes judiciais sobre politicas publicas,
posto que envolvem o interesse de grande nimero de pessoas, com anseios ¢ vontades
independentes e que podem nao necessariamente convergir.

Os métodos adequados de solucdo de conflitos sdo, por exceléncia, instrumentos

a disposi¢do das partes para que solucionem as proprias demandas, o que resulta em uma
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decisdo que tem maiores chances de alcangar eficicia, ja que os proprios protagonistas
optaram pela resposta do litigio, além de contribuir com a reducdo da possibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario nas atribui¢cdes dos demais Poderes, ja que as decisdes, nesse
contexto, ndo sao prolatadas como um mero comando de dever fazer.

O Codigo de Processo Civil de 2015 foi responsavel por prestigiar formas de
autocomposi¢ao ao longo de todo o processo, mostrando uma tendéncia do legislador e da
mentalidade processual de compreensao da jurisdicdo como o mero pronunciamento por um
terceiro imparcial, consubstanciado na figura do juiz.

Os Termos de Ajustamento de Conduta tém sido utilizados, sobretudo pelo
Ministério Publico, em ambito extrajudicial e judicial como instrumentos para que as partes
consensualmente apresentem a melhor forma de execucao da resolugdo de litigios estruturais.

Nesse aspecto, os TACs podem vir acompanhados da indicacao das ferramentas
para participagdo dos interessados ao longo do processo, como comissdes, camaras ou
prevendo a realizacdo de audiéncias publicas.

No ambito judicial, além dos Termos de Ajustamento de Conduta, as audiéncias
de mediacao e conciliagdo aparecem como oportunidades para que as partes convencionem
sobre o objeto das demandas de forma parcial ou total, o que pode ser tentado na audiéncia
inaugural ou em qualquer outro momento processual.

Ap6s o pronunciamento da sentenca estrutural, ha possibilidade também de
composi¢ao entre as partes, para que apresentem plano de execu¢do do comando contido na
sentenc¢a, demonstrando-se a aplicacdo dos métodos adequados de conflitos ao longo de todo
processo.

A presente pesquisa confirma a hipotese de que a adogao dos métodos adequados
de solugdo de conflitos nos litigios estruturais ¢ importante instrumento para efetivar a
participag@o popular no processo, o que fortalece a cidadania e confere maior legitimidade as
decisdes sobre politicas publicas, mas que ainda depende de medidas para fortalecimento da

mentalidade de construgdo da resposta do conflito pelas proprias partes.
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