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Resumo:

Quais os limites da atuagéo jurisdicional no processo estrutural sobre politicas publicas? O presente artigo tem como
objetivo central delinear os desafios e apresentar as possibilidades da intervengdo do juiz articulador - juntamente aos
demais atores constitucionais e sociais — em um tipo de processo que prescinde da cooperagio entre os envolvidos
direta e indiretamente. Através de pesquisa bibliografico-documental e do método dedutivo, discute-se a origem,
conceito e implicagdes dos “litigios estruturais”, bem como suas caracteristicas ¢ desdobramentos no Brasil, buscando
demonstrar que a tradicional l6gica bipolar ndo é capaz de responder de forma satisfatéria as demandas que envolvem
interesses metaindividuais. Por fim, passa-se a analise qualitativa de trés acGes civis publicas: a “ACP do Carvao”, o
caso das creches no municipio de Sdo Paulo e o caso de intervencio judicial na Fundac¢io da Crianca e do Adolescente
(FUNDAC). Conclui-se que a centralizacio de solu¢bes complexas na figura do juiz nido ¢ suficiente para superar
problemas que demandam uma verdadeira mobilizagao interinstitucional e prop&e-se, dessa forma, um processo
estrutural democratico.
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Abstract:

What are the limits of the judge in the structural process about public policies? The main objective of this article is to
outline the challenges and present the possibilities for the intervention of the articulating judge - along with other
constitutional and social actors - in a type of process that does require cooperation between those directly and indirectly
involved. Through a bibliographic-documental research and a deductive method, the origin, concept and implications
of the “structural disputes” are discussed, as well as their characteristics and developments in Brazil, seeking to
demonstrate that the traditional bipolar logic is not able to respond satisfactorily to demands involving meta-individual
interests. Finally, the article proceeds to the qualitative analysis of three public civil actions: the “ACP do Carvio”, the
case of day care centers in the city of Sao Paulo and the case of judicial intervention at the Fundag¢io da Crianga e
Adolescente (FUNDAC). It is concluded that the centralization of complex solutions in the figure of the judge is not
enough to overcome problems that demand a true inter institutional mobilization and, therefore, a structural
democratic process is proposed.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A “tutela coletiva de direitos”, num contexto social de demandas sociais massificadas e
de recorrentes criticas a (in)eficiéncia do Estado na promogao e execugao de politicas publicas de

direitos fundamentais, tem sido objeto de debates no ambito do direito processual brasileiro
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(RODRIGUES; VARELLA, 2017, p.513-540). Emerge, neste cenario, a necessidade de ampliar as
discussdes acerca de um processo constitucional apto a resolver litigios complexos e buscar
solugoes factiveis para a concretizagdo de direitos. Diante desta tematica, o artigo refere-se ao
instituto das “structural injunctions” — traduzidas como “medidas estruturantes” ou “medidas
estruturais” — que sdo considerados os instrumentos de intervencao judicial na organizagiao
administrativa para determinar a formata¢ao (ou reformatagao) de politicas publicas, sendo muito
utilizada em casos que envolvem, por exemplo, sistemas publicos de saude e educagio, instituicdes
do sistema penitencidrio, funcionamento de hospicios e garantia do direito 2 moradia’.

Frequentemente, medidas estruturais sao tomadas pelo Poder Judiciario para resolver
casos que envolvem conflitos multipolares com uma alta carga de complexidade, interferindo em
questoes sociais importantes que, a despeito dos deveres constitucionais, nao sao acolhidas ou
efetivadas pelos Poderes Legislativo e Executivo. As causas sao diversas e, eventualmente, devem
ser debatidas e enfrentadas nos processos judiciais, pois abrangem inércias ou omissoes - seja pela
exclusio de grupos que niao gozam de prestigio social e nado podem interferir diretamente nos
tramites politicos, pela falta de interesse em investir em areas que beneficiarao, primordialmente,
segmentos sociais excluidos ou grupos marginalizados ou, mesmo, pela auséncia de recursos na
implementacio e as correspondentes “escolhas tragicas”.

Em detrimento do seu potencial, os processos estruturais sofrem criticas, que podem ser
sumarizadas em trés aspectos: 1) democratico, pois estes litigios demandariam uma atuagio
jurisdicional violadora do principio da separagao dos poderes; 2) técnico, pois os juizes exerceriam
funcoes executivas e/ou legislativas, as quais eles tém pouca ou nenhuma expertise para
desempenhar; 3) politico, pois estas demandas desviariam os esforcos e o foco social do debate
politico para os tribunais, desmobilizando os grupos aos quais, em tese, deveria proteger
(VITORELLI, 2018, p.341). Em outras palavras: se ndo fosse possivel recorrer a via jurisdicional
a fim de obter mudancas sociais, os grupos interessados mobilizar-se-iam para obté-las
politicamente.

Neste cenario, tem-se como objeto da pesquisa a discussao em torno do papel do juiz na
constru¢ao da decisao judicial, tomando em consideracdo as perspectivas para sua implementacao

nas agoes coletivas, a partir da seguinte indaga¢ao: quais os limites da atuagao jurisdicional no
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025/04 (direito 2 moradia, saide e educacio na Colémbia); Grootboom (direito 2 moradia digna na Africa do Sul);
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Caso Verbitsky (sistema carcerario argentino); People’s Union for Civil Liberties v. Union of India and Others (direito
a alimentacio adequada para cidaddos indianos); Torregiani e outros v. Italia (sistema carcerario italiano).
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processo estrutural que discute politicas publicas? Como resposta, o trabalho propoe um “processo
estrutural democratico”, que contempla um renovado ator: o juiz-articulador, a partir de um
modelo coparticipativo e cooperativo de jurisdigdao, pois a complexidade normativa atual demanda
solugdes estruturais e integradoras de todos os envolvidos — direta ou indiretamente — no processo.

Para tal fim, considerando que, no caso brasileiro, o processo coletivo tem como principal
instrumento, nas instancias ordindrias, a A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/85), a pesquisa adota
metodologia hipotético-dedutiva, com exploragao bibliografico-documental acerca dos litigios
estruturais e descrigao de casos, para conjugar as dimensoes descritiva e prescritiva, em busca de
propostas convergentes com as peculiaridades do ordenamento patrio.

Inicialmente, discute-se a origem, conceito e implicagoes dos “litigios estruturais”, bem
como suas caracteristicas e desdobramentos no Brasil. Num segundo momento, explora-se as
dificuldades da légica bipolar do processo tradicional para a tutela dos interesses metaindividuais,
diante de problemas policéntricos. A terceira parte do estudo discute o papel do juiz-articulador no
processo estrutural, com a analise qualitativa de trés agdes civis publicas, selecionadas por serem
constantemente referenciadas como exemplos bem-sucedidos no emprego de instrumentos
dial6gicos no processo estrutural: a “ACP do Carvao”, o caso das creches no municipio de Sao
Paulo ¢ o caso de intervengao judicial na Fundagao da Crianga e do Adolescente (FUNDAC).

A partir destes casos, a quarta parte do trabalho dedica-se a analise das possibilidades,
consideradas as peculiaridades do processo coletivo brasileiro, dos dialogos entre os atores
involucrados nos litigios estruturais, com vistas a efetividade das decisoes judiciais produzidas

nestas demandas.

2 DAS “STRUCTURAL INJUNCTIONS” AOS “LITIGIOS ESTRUTURAIS”

O direito americano, ha décadas, aplica formas as mais variadas para garantir o
atendimento das decisdes judiciais, sobretudo no que concerne aquelas que nao se limitam a impor
o pagamento de uma quantia em dinheiro ao autor para que seu pleito seja atendido e o seu direito,
consequentemente, assegurado. A origem das decisoes estruturais remonta as structural injunctions —
ordens judiciais que determinam obrigacdes de fazer ou nao fazer para a realizacio de direitos
fundamentais — utilizadas pioneiramente no caso Brown v. Board of Education, em que os tribunais
tiveram que superar uma resisténcia intensa e penetrar e reestruturar organizacoes de grande escala,
os sistemas de escolas publicas (FACHIN; SCHINEMANN, 2018, p.219-220). Na ocasiao, a
Suprema Corte Norte Americana decidiu pela inconstitucionalidade da segregacdo racial entre
estudantes brancos e negros em escolas publicas do pafs. A decisdo superou o precedente firmado

em Plessy v. Ferguson (1896), que estabeleceu a doutrina do “Separate but equal” (“separados mas
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iguais”) (LIMA; FRANCA, 2021, p.357), de acordo com a qual, desde que todos possuam acesso
a servicos publicos de semelhante qualidade, a proibicio de que os negros frequentassem os
mesmos locais que os brancos ndo feriria o direito a igualdade. Na pratica, a segregacio fez-se
presente em praticamente todas os servigos publicos, sobretudo nos estados do sul do pafs.

Embora tenha reconhecido o direito de criangas negras receberem educagao igual a
oferecida a criangas de outras ragas, a decisio de Brown nio fixou como esse objetivo deveria ser
concretizado. Ao invés disso, a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou que as agdes eram
coletivas e, em detrimento da ampla aplicabilidade da decisdo - e em razio da grande variedade de
condigdes locais - a formulagao de ordens especificas apresentaria problemas consideravelmente
complexos, pois seria necessaria a assisténcia das partes para elabora-las. Ainda nesse sentido,
argumentou que os casos seriam devolvidos aos juizos e as partes seriam convidadas a apresentar
NOVOSs argumentos.

Foi somente com o julgamento de outra agdo, denominada Brown II, que restou
determinado que os tribunais regionais “disporiam de amplos poderes de eguity para alcangar o
desiderato de afastar a segregacao das escolas na pratica, desenvolvendo e impondo politicas
publicas para tanto”, além da previsao de recursos financeiros para este fim (DALLA; CORTES,
2014, p.24).

O caso foi julgado em 17 de maio de 1954, que reconheceu que a segregacao racial em
escolas era inconstitucional por violar a 14* emenda da Constitui¢do norte-americana. A referida
emenda garante, desde 1868, que todos aqueles nascidos ou naturalizados nos Estados Unidos
possuem direitos iguais, inclusive o direito ao devido processo legal e prote¢ao igualitaria das leis.
Juntamente com a 13" e 15* emendas, o dispositivo foi editado com o intuito de afastar qualquer
residuo de escravidao que ainda pudesse existir no pais (BAUERMANN, 2012, p.280). Como nao
havia sido fixado nenhum parametro concreto, de modo ou de tempo, para que fossem realizadas
alteragoes significativas sobre o sistema educacional de diversos estados, os juizes inferiores
passaram a criar, por conta propria, formas de implementar a decisaio (VITORELLI, 2018, p.343).

As técnicas utilizadas pela Corte permitiram o surgimento das cwi/ rights injunctions, um
modelo de adjudicacio pelo qual o Poder Judiciario determina que autoridades politicas ou
administrativas formulem politicas publicas voltadas a cessagao de violagdes massivas a direitos
fundamentais. Assim, cogita-se na doutrina norte-americana uma categoria de ac¢Oes judiciais de
interesse publico (denominada de public law litigation), que se vale de ordens judiciais que impoem
obrigacdes de fazer ou ndo fazer (intituladas zwunctions) para a concretizacio de direitos
tundamentais (civil rights injunctions). Quando € necessario reformar integralmente certas instituicoes

para viabilizar o exercicio de um direito, as ordens judiciais respectivas ficaram conhecidas como
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structural injunctions (FISS, 1978, p.18).

A decisao foi um marco no entendimento de que o Judiciario poderia determinar a adogao
de politicas publicas para assegurar valores constitucionais, de modo que a partir dos anos sessenta,
as técnicas decisorias utilizadas para o sistema educacional passaram a ser empregadas em reformas
do sistema carcerario, em institui¢oes psiquiatricas, departamentos de policia e sistemas publicos
de habitacao. Segundo Sabel e Simon (2004, p.1033), as decisoes estruturantes foram determinantes
no combate ao estado de inconstitucionalidade que permeava diversas institui¢oes publicas norte-
americanas, em especial no Sul do pafs, eliminando o emprego da tortura e outras estruturas
administrativas com alto potencial de abuso, além de implicar em melhorias as condi¢es fisicas de
confinamento (SABEL; SIMON, 2004, p.1065).

Em boa sintese, Garavito e Franco afirmam que os litigios estruturais seriam
caracterizados por: 1) afetarem um grande nimero de pessoas que alegam a violagao de seus
direitos fundamentais; 2) envolverem diversos agentes estatais, que figuram como réus da ag¢ao por
serem responsaveis por falhas estruturais de politicas publicas e 3) abrangerem ordens de execugao
complexas, que obrigam os administradores a implementar politicas para proteger os direitos das
vitimas (e ndo apenas dos demandantes no caso especifico) (GARAVITO; FRANCO, 2010,
p-2016). Nesses litigios, a violagdo massiva e reiterada de direitos fundamentais, geralmente, é
causada por bloqueios nos processos politicos ou institucionais, que estao substancialmente imunes
aos mecanismos politicos de ajuste convencionais (SABEL; SIMON, 2004, p.1062).

Em casos estruturais, tem-se uma abstrativizagao do agente que pratica o ilicito, de forma
que o foco do procedimento consiste na obten¢ao de resultados favoraveis a superagao da violagao
de direitos, sobretudo por nao se tratar de algo pontual e identificavel, mas de uma condi¢ao que

se prolonga no tempo, sendo dificil atribuir a contribui¢ao de cada sujeito envolvido.

Nesse cenario, o papel do tribunal nio ¢ determinar onde estd a falha; ¢ desenvolver um
plano que realize os direitos de maneira justa e eficaz, ndo apenas no momento do caso,
mas também no futuro. O tribunal identificard as necessidades que precisam ser atendidas
e selecionara solugbes em resposta a elas. Isso é importante porque os remédios baseados
nas necessidades sdo mais diretamente relevantes para o futuro daqueles que foram

prejudicados no passado (MBZIRA, 2009, p.115).

Dessa forma, a preocupagdo do processo estrutural ndo esta em dar razdo a uma das
partes, considerando que os diferentes atores (envolvidos direta ou indiretamente na situagao
violadora de direitos fundamentais) podem eventualmente justificar suas acbes ou omissdes. Seu
objetivo central ¢ atingir “pautas regulatorias” em situacdes de imbricacio complexa de interesses,
afastando-se, assim, de um carater meramente declaratério (PUGA, 2014, p.51). Foge-se do
racionalismo que marca as instituicdes fundamentais do processo contemporaneo, que pressupde

uma separa¢ao bem delimitada entre direito e fato, teoria e pratica e, consequentemente, entre
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cognicao e execugao (SILVA, 2004, p.34-30).

As criticas suscitadas acerca do “ativismo judicial” em conflitos desse cariz ¢ uma
problematica enfrentada desde seu inicio, sendo o caso Brown, inclusive, classificado como um
“precedente histérico de ativismo judicial através da intervengao do Poder Judiciario (pelo structural
injunction) em esferas organizacionais que, originalmente, nao lhe dizem respeito” (JOBIM, 2017,
p-567). Afinal, ndo havia precedente nos EUA de decisio que demandasse dos magistrados a
realizagao de fungdes tao distintas dos parametros tradicionais da jurisdi¢ao, mas que também tenha
sido recebida com hostilidade pelo puablico e imprensa. Alguns intelectuais, inclusive varios
defensores do julgado, afirmaram que as decisOes assinalaram uma importante mudanga na
natureza e no carater do cargo de juiz. E, em certo sentido, de acordo com Ronald Dworkin (2002,

p.467), eles estavam certos.

3 PROBLEMAS POLICENTRICOS X DEMANDAS INDIVIDUAIS: IMPLICACOES
DOS LITIGIOS ESTRUTURAIS NO PROCESSO

Em 1976, Abram Chayes argumentou que os esfor¢os para aplicar os principios do Estado
de Direito as institui¢oes do estado de bem-estar social moderno produziram um novo tipo de
litigio. Os ja mencionados “litigios estruturais” — abordados como “litigios de interesse publico”
pelo autor -, envolviam problemas sistémicos, cuja resolu¢iao implicava num esfor¢o cooperativo
entre diversas instituicdes para executar reformas estruturais e um constante monitoramento por
parte do Judiciario de todos os atores envolvidos no tramite de transformaciao. O processo
tradicional — de cariz bipolar - , cujas consequéncias nao ultrapassavam os efeitos inter-partes —
atendendo demandas estritamente individuais — distanciava-se completamente desse novo tipo de
demanda (CHAYES, 1976, p.1284).

O processo bipolar apresenta-se no formato da tipica disputa entre duas partes cuja
disputa ¢ levada a julgamento. O magistrado, dessa forma, atua como arbitro que solucionara a
desavenca entre interesses particulares, aplicando regras do direito substantivo (ou material). A
solu¢ao desses casos niao tem a pretensao de regular situagdes alheias ao processo. Uma
caracterfstica desta controvérsia é que ela é retratada na litis como uma controvérsia adversarial.
Nesse sentido, a reivindicagao de uma posi¢ao legal por um ator significa logicamente a negagao
da posicao legal reivindicada pelo outro. As disputas bipolares oferecem um cenario e uma
dinamica, indiscutivelmente, de carater contraditérios (PUGA, 2014, p.48).

Assim, nos tradicionais processos bipolares, o juiz exerce a fungio de arbitro, sendo

responsavel por garantir um cenario regulamentado em que as partes exercem um papel dominante
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na construcao da relacao processual. Circunscrito por esse cenario, fica adstrito aos pedidos das
partes para a prolacao de uma decisdo final. Qualquer efeito residual de uma sentenca cujos efeitos
sdo inter-partes seria injuridico, pois o objetivo do ato decisério seria somente atender ao pleito
submetido a decisdo. O cerne dos litigios bipolares concentra-se, dessa forma, em dois principios
centrais: a) o principio dispositivo (que determina o monopolio processual pelas partes) e b) o
principio da congruéncia (ou adstri¢ao), referente a necessidade do magistrado decidir a lide nos
limites objetivados pelas partes (ndo podendo proferir sentenga de forma extra, ultra ou infra
petita). Ademais, oferece efeitos meramente inter-partes.

As caracterfsticas do modelo de litigios estruturais, todavia, sao distintas. As partes
processuais nao se restringem aos litigantes que deram inicio ao processo, pois uma vez que a
decisdo judicial seja favoravel ao pleito, seus efeitos afetam um amplo contingente populacional,
direta ou indiretamente (FRANCA; SERAFIM; ALBUQUERQUE, 2021, p.5). Nesse sentido, as
medidas estruturais nao sao proferidas como uma compensagao por um erro pretérito — como nos
casos de responsabilidade civil - , e ndo tem seus efeitos restritos as partes; ao invés disso, essas
ordens sdo voltadas o futuro e formuladas ad hos, em linhas gerais e flexiveis. Sdo capazes de
produzir efeitos importantes para muitos individuos, incluindo aqueles que nao participaram
diretamente do processo. Nao sao impostas, sao negociadas. E, por fim, o autor destaca que a
sentenga estrutural ndo poe fim a intervencao judicial no caso concreto, pois a efetivagdo da
sentencga demanda a participagao continua do tribunal (CHAYES, 1976, p.1412-1413).

A relagao adversarial tradicional ¢ dissipada e conjugada com processos de negociagao e
mediagdo em todos os momentos, pois o juiz executa um papel importante na organizagdao e no
acompanhamento do caso, recorrendo ao apoio nao somente das partes e seus advogados como,
também, de individuos que estao “fora” do conflito mas possuem alguma habilidade ou
entendimento mais profundo acerca da questao trazida a julgamento.

Isto posto, percebe-se que os litigios estruturais pressupoem problemas definidos como
“policéntricos”, de sorte que Lon Fuller utiliza-se da metafora da “teia” para descrever o que seria
um problema desse cariz. A comparagao, em suma, consiste no fato dos problemas policéntricos
corresponderem a uma estrutura formada por diversos fios, tao intimamente interligados entre si,
que cada tensao aplicada em qualquer um deles teria um impacto significativo em toda a rede. Nessa
estrutura, a reivindica¢ao de cada parte no conflito estaria conectada as outras, através de varios
cruzamentos ou centros de confluéncia dentro da mesma rede. Assim, a decisao judicial teria a
capacidade de repercutir sobre toda a “teia”, assim como sobre cada um de seus pontos de conexao
(FULLER, 1978, p.360).

Faz-se interessante notar, ainda, que essa figura de linguagem ¢ substancialmente distinta
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da ideia de dois polos adversatiais®, como ocotre nas lides bipolares. Ao invés disso, relaciona-se
de maneira significativa com a ideia de interesses imbricados. As decisoes judiciais em casos
estruturais, nesse diapasio, tém a capacidade de emitir efeitos erga-ommnes e considerar as pretensoes
individuais como parte de um sistema interconectado de relagdoes multiplas. Os juizes, dessa forma,
comecam a desempenhar um papel particularmente ativo na constru¢ao da relagdo processual, o
que se justifica na ideia de atender melhor ao interesse das partes (que nao se restringem ao
demandante e demandado, como nas demandas bipolares).

Essa nova racionalidade do conflito desafia os principios que regem as lides bipolares.
Em um caso policéntrico, o interesse individual no todo nao pode mais ser a medida da acio
processual, nem da resposta judicial, como ocorre na racionalidade de uma disputa bipolar. A
propria ideia de um interesse coletivo, que transcende as reivindicag¢oes individuais, esta em tensao
o monopodlio processual dos que agem movidos pelo seu interesse individual. Portanto, a 16gica do
processo estrutural ndo é adversarial, pois seus escopos vao muito além da satisfacao do pedido
das partes (PUGA, 2014, p.53).

A importancia dessa percepcao é que o processo deve levar em conta o tipo de problema
com o qual esta lidando, sob pena de ser inefetivo ou causar efeitos indesejaveis. A inefetividade
nem sempre esta atrelada a ideia de “nao concessao” do pleito, mas pode estar atrelada ao nao
enfrentamento das causas que ddo ensejo a reiterada violagao de direitos fundamentais. A titulo de
exemplo, imagine-se a situagao do deslocamento for¢cado em virtude das a¢oes violentas de grupos
guerrilheiros na Colombia, que atingiu milhSes de pessoas, deixando centenas de milhares em
situacao de vulnerabilidade e uma decisao judicial favoravel a uma demanda individual que pleiteia,
dentre outros, o direito 2 moradia e satide de um determinado nucleo familiar deslocado. A decisio
seria efetiva para os demandantes, mas sera que o mesmo poderia ser dito em relagao a todas as
demais pessoas que permaneceriam em condi¢des deteriorantes? A resolugdao do caso individual
desconsideraria o carater estrutural do problema, deixando de preocupar-se com a alteragao do
contexto e possibilitando a continuidade do problema em escala massiva. E foi neste sentido que
a Corte Constitucional Colombiana, apds reconhecer na Sentencia T-025/04, que a situacao
configuraria um “estado de coisas inconstitucional” (ECI), assumiu a tarefa de estabelecer os
procedimentos para atuagao estatal (LIMA; FRANCA, 2019, p.224). A ideia de policentria é
importante para demonstrar a complexidade dos casos estruturais e para apontar a necessidade de
um tipo de processo conformado com essas situagdes, que nao encontram satisfacio plena no

processo individual ou coletivo bipolarizado.
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4 PARA ALEM DA ADJUDICACAO E DA ADVERSARIEDADE: O JUIZ
ARTICULADOR EM CASOS ESTRUTURAIS

Quando se esta diante de um litigio estrutural, observa-se uma clara subversao do carater
adversarial proprio dos processos bipolares. Dessa forma, o juiz assume uma posi¢io proativa
incomum, abandonando a func¢dao de arbitro, propria de conflitos cujos problemas nio sao
policéntricos. E necessario entender esta nova forma de jurisdicdo, “imperativa e nio mais
meramente arbitral e privada como a que temos praticado sob o dominio secular do Processo de
Conhecimento”, que devera igualmente “impor a recuperagao dos juizos de verossimilhang¢a”
(SILVA, 2004, p.197).

Em casos estruturais, os juizes participam ativamente no processo, organizando,
orientando e até facilitando o debate (SCOTT; STURM, 20006, p.26). Como a discussao nao é
guiada por uma animosidade adversarial, e do juiz exercer um papel de articulador, o escopo do
processo nao é mais o de qualificar ou julgar eventos, mas o de explica-los, conhecé-los, e acima
de tudo, trazer solu¢bes de cunho democratico, de modo mais “epistémico-pragmatico” que
“competitivo” (PUGA, 2014, p.70).

A prevaléncia de uma atuagao regulativa ao invés de uma atuagao arbitral — considerando-
se esta ultima como aquela que s6 se preocupa em ouvir e atribuir razao a um dos polos da relagao
processual — confere a dinamica dos casos estruturais outra peculiaridade: acentua a visao
prospectiva do processo, que nao mais se dirige aos eventos ocorridos no passado, mas observa os
impactos da decisdo no futuro. Neste contexto, os argumentos consequencialistas tornam-se a base
das reivindicagoes regulamentares dos acordaos estruturais.

Em processos complexos, que envolvem reforma da estrutura publica, as decisoes
judiciais devem, necessariamente, atentar as consequéncias que estao aptas a produzir na realidade
social. Afinal, a concretizacao de um determinado direito socioeconémico desloca para a fase
satisfativa do processo uma elevada carga cognitiva. Isto posto, faz-se interessante observar que o
processo estrutural prescinde da construgao de um dialogo entre os atores envolvidos, incluindo o
ente publico cuja a¢ao ou omissao ¢ objeto do litigio. A atuacio judicial dialégica, que num primeiro
momento, pode parecer uma atitude menos efetiva que uma certa ordem judicial — proferida sem
atencao a realidade e aos fatores sociais, institucionais e politicos - , ¢ capaz de produzir melhores
efeitos ao longo do tempo. Isto porque o modelo de processo ora trabalhado concretiza-se
progressivamente, através de planos, debates e afazeres cadenciados.

Prop&e-se uma atuagao judicial com o potencial de conferir maior legitimidade as decisGes

judiciais em casos desse cariz, ao privilegiar a construgao de uma decisio democratica multipolar,
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diminuindo possiveis tensdes entre os poderes estatais através de mecanismos que viabilizam a
publicidade, participagdo, transparéncia e consensos possiveis na implementagao das decisoes
estruturais (VERBIC, 2017, p. 72). Possibilita-se que a decisdo estrutural seja racional e construida
a partir de andlises das consequéncias trazidas pelas partes, amicus curiae, ou mesmo oferecidas por
especialistas em audiéncias ptblicas, por exemplo (MEDEIROS JUNIOR, 2018, p.152).

O Judiciario, dessa forma, opera como um aliado do poder publico e como um canal que
viabiliza a deliberacdo no processo constitucional, dando vez e voz a certos grupos marginalizados
que, muitas vezes, ndo encontram espacos adequados para a discussio e resolugio de seus
problemas na 6rbita dos poderes majoritarios. Isso nao significa que os juizes devam encampar os
movimentos minoritarios, mas que devem asseverar seu direito de participa¢ao no processo de
decisdo politica (aspecto procedimental) e assegurar que os resultados da deliberagdo respeitem
seus direitos (aspecto material) (VIOLIN, 2011, p.62).

Como pontuava John Hart Ely, a despeito de sugestoes de que a fun¢iao dos tribunais
seria remover barreiras a sua participagdo das minorias no processo politico, o dever de
representacao exige mais do que uma voz e um voto. Mesmo que o processo seja aberto, a maioria
pode votar e arrogar para si “vantagens as custas dos outros” ou recusar-se “a levar em
consideragao os interesses” das minorias. Nestas situacOes, o aforismo “one person, one vote” (“‘uma
pessoa, um voto”) nao corresponderia a verdadeira manifestagao de igualdade (ELY, 1980, p.135).

Em detrimento do impacto das decisdes que englobam um tipo de /#s multipolar na
coletividade, uma técnica interessante a ser adotada seria uma teoria da decisao consequencialista,
compreendida como a que adota uma técnica de argumentagao que justifica uma escolha com base
nas consequéncias que a decisao ou sua omissao tém (ou, potencialmente, teriam).

Entende-se que a concretizacao dos direitos fundamentais pelo Poder Judiciario exige
uma postura consciente do magistrado, o que reivindica uma prognose das consequéncias de sua
decisaio. Em litigios estruturais, o magistrado deve adotar uma postura que seja,
concomitantemente, conciliatoria, dialogal e estrategista. Afinal, um amplo rol de valores, interesses
e consequéncias estao entrelagados. Um modelo decisério apto a justificar uma escolha judicial
com base nas consequéncias que sua proatividade ou omissao possam ter é o que Richard Posner
(denomina “pragmatismo cotidiano”, em que o magistrado deve julgar pelo “critério que funciona”
e nas razoes de decidir, busque comandos cujas consequéncias proporcionem um maior bem-estar
a coletividade (POSNER, 2005, p.38-39).

Essa percepgao é necessaria, sobretudo, porque que a tutela coletiva dos direitos demanda
macrosentencas, que contam com maior grau de complexidade que a “microjustica” - pois lidam,

quase sempre, com a concretizagao ou implementagao de politicas publicas - com a qual os juizes,
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em geral, ndo estao acostumados a lidar.

Por isso que decisbes capazes de causar efeitos sistémicos e altos impactos no or¢amento
publico requerem um “ativismo dial6gico”, que reconhega as limitacGes de atuagdo e potenciais a
serem explorados de cada institui¢ao e da sociedade civil organizada (GARAVITO, 2013, p.23).
Tornar o processo estrutural participativo pode ser um primeiro passo no sentido de superar o
pouco envolvimento da sociedade civil, especialmente em democracias frageis, além de ser uma
tentativa legitima de buscar transformacdes sociais através de uma construgao coparticipativa.

As intervencodes de terceiros no processo, dessa forma, ndo ocorrem para que uma ou
outra parte venca, mas para que seja construida uma solu¢ao com a participagao de diversos atores,
a fim de aumentar a quantidade de informagoes e possibilitar que os interesses imbricados sejam
adequadamente representados (SERAFIM; ALBUQUERQUE, 2020, p.314). Nesse sentido, para
Susan Sturm, o processo deve possibilitar a participacao de: a) individuos, grupos e organizagdes
diretamente afetadas pelo problema; e b) individuos, grupos e organizagbes responsaveis pela
violacdo de direitos ou que encontram-se em uma posicao que lhes permite bloquear a realizagao
do remédio. Ademais, a autora defende que a interaciao durante o decorrer do procedimento deve
envolver cooperagao, educagdo, consenso e atuagao conjunta entre os atores (STURM, 1990,
p-1410).

A pluralidade de envolvidos é importante, pois, em casos complexos, que envolvem
verdadeiras reformas estruturais, a existéncia da prevaléncia de uma “vontade” unitaria (de grupos
ou individuos envolvidos) ¢ problematica e pode comprometer a transparéncia e imparcialidade do
procedimento, razao pela qual a extensa participagdo serve como mecanismo de controle da
representacao adequada. A utilizacio do Judiciario enquanto arena de deliberagio pode ser
estratégica ao evitar a exclusio de determinados grupos minoritarios ou vulnerabilizados,
ampliando o direito de participagio popular em questoes que lhe afetam diretamente. Pensar no
processo como uma agora aberta para o debate publico “promove a democracia direta a partir da

inclusao de novos agentes no processo de tomada de decisao politica, que fica acessivel a qualquer

um” (VIOLIN, 2011, p.65).

5 ACOES CIVIS PUBLICAS NO BRASIL: ARTICULACOES PARA
IMPLEMENTACAO E EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS

Como abordado em toépico anterior, litigios estruturais podem ser entendidos como
aqueles que se direcionam a reformas estruturais ou institucionais, envolvendo uma superposicao

de interesses que nao pode ser afastada ou reputada alheia - e, dessa forma, impertinente - ao
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processo. Nao sao raras as vezes, entretanto, que demandas estruturais sdo levadas ao Judiciario
com roupagem de relagoes bilaterais, submetendo-se em consequéncia a logica bipolarizada
(FERRARO, 2015, p.541-542).

Diante da complexidade - pela dinamicidade e indetermina¢dao precisa dos afetados e
interesses imbricados que, ndo necessariamente, estio contrapostos - que desafia o modelo
processual classico, o presente tépico volta-se a discussao da agdo civil publica (ACP) enquanto
ferramenta importante para a prote¢ao de interesses coletivos que sao comprometidos por
problematicas estruturais. Regulada pela Lei 7.347/1985, a ACP protege um vasto campo de
interesses pertinentes a coletividade: direitos relacionados ao meio ambiente, ao consumidor ou a
bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo; a honra e a dignidade de grupos sociais, étnicos ou religiosos; ao
patrimoénio publico e social; e a danos morais e patrimoniais causados por infragoes de ordem
econdmica (sem prejuizo da A¢ao Popular e de maneira complementar a esse instrumento).

Entre o amplo rol de legitimados para a propositura do referido instrumento, destacam-
se o Ministério Pablico (MP) e a Defensoria Publica (DP). A legitimidade ativa da dltima se deu
com a edi¢do da Lei 11.448/2007 (responsavel pela atual redacio do art. 5° da Lei da ACP), pondo
fim a aspectos gerais da discussio em torno da possibilidade de ajuizamento deste instrumento
processual pela instituicio. A Emenda Constitucional 80/2014, por sua vez, ratificou a legitimidade
ativa do 6rgao para a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos dos
hipossuficientes.

No Brasil, diferentemente de outros ordenamentos - nos quais a defesa desses interesses
¢ realizada por atores da sociedade civil — os 6rgaos estatais voltados a sua prote¢ao possuem uma
grande capacidade institucional - contando com profissionais qualificados, bem remunerados, com
relativa independéncia de atuagdo e abrangente capacidade de atuagao - para a protecao de direitos
metaindividuais (RODRIGUEZ, 2013, p.18). Como sugerem Katya Kozicki e Maria Helena Faller
(2019), esse cenario remonta a necessidade de uma arena compartilhada de interagao que permita
dinamicas fluidas entre a mobiliza¢do juridica da sociedade civil e o trabalho destes 6rgaos
(KOZICKI; FALLER, 2019, p.30).

Nesse sentido, serao apresentados os casos da “ACP do Carvao”, das creches no municipio
de Sio Paulo e da interven¢ao judicial na Fundagao Estadual da crianca e do adolescente
(FUNDAC/RN) como exemplos bem-sucedidos de litigios estruturais que chegaram a arena
judicial por meio deste instrumento processual, apds a provocagao das citadas instituigoes.

Numa perspectiva geral, afirma-se que a logica do processo coletivo brasileiro persiste

limitada e bipolar, o que representaria, em tese, um 6bice ao tratamento adequado de demandas
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que envolvem problemas policéntricos. Todavia, ao invés de propor novas teorias para processos
estruturais, busca-se destacar a importancia de institutos ja existentes no ordenamento juridico
brasileiro com o intuito de trazer a baila discussdes que sejam capazes de atender, observados os
limites da legislagao processual, a demandas estruturais. Objetiva-se, portanto, fomentar um debate
que enriqueca instrumentos processuais a disposi¢ao imediata dos interesses metaindividuais.
Afinal, apesar da inexisténcia de um rito diferenciado para litigios desse cariz, alguns processos
judiciais ja atendem a critérios estruturantes e, com isso, aproximam-se da légica dialégica
interinstitucional, conciliando a realidade crescente de demandas que envolvem o controle
jurisdicional de politicas publicas e a participagao necessaria dos demais poderes e atores sociais

(ALVES JUNIOR, 2018, p.220).

5.1 A “ACP” do Carvao

O sul de Santa Catarina tem como uma das principais atividades a minera¢ao de carvao,
pratica iniciada no século XIX. Essa exploracio, realizada ao longo de décadas - nas quais nao havia
preocupag¢ao com a recupera¢ao das areas exploradas - deixou um grande passivo ambiental. Em
1993, o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou uma Acao Civil Publica, tombada sob o n.
93.8000533-4, perante a Justica Federal de Criciima (SC) com o intuito de impor as rés
(mineradoras e a Unido) a realizagdo e a concretizagao de um projeto de recuperagao ambiental da
regiao degradada pela mineracao de carvao na regiao.

Em janeiro de 2000 foi prolatada sentenca pelo entdo juiz federal Paulo Afonso Brum Vaz,
na qual foi imposto aos réus que, dentro do prazo de seis meses, oferecessem um projeto de
recuperagao da regiao, abarcando, pelo menos,

(...) todos os itens assinalados no PROVIDA-SC, com cronograma mensal de etapas a
serem executadas, e executar dito projeto no prazo de 3 (trés) anos, contemplando as
areas de depositos de rejeitos, areas mineradas a céu aberto ¢ minas abandonadas, bem
como o desassoreamento, fixacio de barrancas, descontaminagio e retificacio dos cursos
d’agua, além de outras obras que visem amenizar os danos sofridos principalmente pela
populagio dos municipios-sede da extragdo e do beneficiamento (ARENHART, 2017,
p.427).

A sentenga cominou multa coercitiva e impos medida de sub-rogacao, consistente na
contratagao, as expensas dos condenados, para a elaboracao e execucao dos planos. Ademais, a
sentenca ImpoOs as mineradoras que adequassem sua conduta, em sessenta dias, as normas de
protegdo ambiental - sob pena de interdi¢ao - e aos 6rgaos de protecao ambiental e de fiscalizagao
de mineragao o “dever de apresentar relatério circunstanciado de fiscaliza¢ao de todas as minas em
atividade naquela regiao” (ARENHART, 2017, p.424).

O referido processo pode ser descrito pelas seguintes fases: 1) entre os anos de 2000 e
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2004 nao houve avancos significativos para o cumprimento das ordens judiciais; 2) entre 2004 e
2005 foi produzido um amplo material técnico sobre como deveria ser realizada a recuperagio da
area. As informagdes trazidas pelo MPF possibilitaram delinear com maior precisio quais medidas
deveriam ser adotadas pelas rés a curto, médio e longo prazo a fim de viabilizar a recuperacio do
ambiente degradado; 3) no periodo entre 2006 a 2009 foram adotadas medidas para reparar a regiao
- inclusive, houve a criagio de um grupo de assessoramento técnico do juizo e a realizagao de
audiéncias publicas -. Ainda nessa fase, os réus tiveram que apresentar projetos que atendessem as
padronizagdes instituidas pelo MPF, que viabilizou um controle preciso dos atos que estavam
sendo adotados e daqueles que deveriam ter sido adotados; 4) Em 2009, iniciaram-se algumas
inspegdes para o monitoramento do cumprimento da decisao e foi criado um website para publicizar
as atividades realizadas visando a recuperagiao ambiental da regido. Nesta quarta fase buscou-se a
implementaciao dos cronogramas e dos projetos de recuperacao ambiental (ARENHART, 2015,
p.216).

A experiéncia da ACP do Carvao permite observar que solugoes consensuais e graduais
tem maior chance de éxito que a simples imposi¢ao de uma sentenga nao-dialdgica, que pode nao
contemplar os limites - or¢amentarios e atitudinais - das partes processuais ¢ da Administragao

Publica, dando ensejo a solugdes que nao sao factiveis tecnicamente.

5.2 O caso das creches no municipio de Sao Paulo

Outro caso estrutural brasileiro ocorreu com o ajuizamento de uma ACP (de n°0150735-
64.2008.8.26.0002) em 5 de setembro de 2008 por um conjunto de associagdes integrantes do
“Movimento Creche para Todos”, requisitando: 1) a fixacao de 180 (cento e oitenta) dias ou outro
prazo para a municipalidade de Sao Paulo (SP) construir unidades em nimeros suficientes para 736
(setecentas e trinta e seis) criangas, em locais proximos as suas residéncias; 2) o estabelecimento de
90 (noventa) dias, ou outro prazo, para o municipio apresentar um plano de ampliagao de vagas e
de construcao de unidades - em conformidade com o Plano Nacional de Educacio (Lei n°
10.172/2001). Em primeira instancia, o feito foi julgado extinto sem resolugio do mérito, sob o
argumento de impossibilidade juridica do pedido, posto que os pedidos invadiriam a
discricionariedade do Poder Executivo Apds a interposicao de recursos, realizacao de audiéncias
publicas e outras providéncias, o Tribunal de Justica de Sio Paulo (T]SP) reformou a sentenca.
Assim, o ultimo acérdio proferido foi publicado em 16 de dezembro de 2013, nos autos da
apelacao n°0150735-64.2008.26.0002, oportunidade na qual o Desembargador Federal Walter de

Almeida Guilherme argumentou que a atuagao do Poder Judicidrio ndo representaria lesdo ao
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principio constitucional da independéncia e harmonia entre os poderes, pois “(...) ao exigir a
observancia de direito consagrado na constituicio, niao esta ele (o Poder Judiciario) se
pronunciando sobre o mérito administrativo, relacionado as conveniéncias do Governo, mas sim
fazendo respeitar as determinacoes do legislador constituinte” (BRASIL, 2013, p.13).

Assim, o TJSP, determinou que o Municipio de SP criasse, entre os anos de 2014-2016,
150.000 (cento e cinquenta mil) novas vagas em creches e pré-escolas para criangas de zero a cinco
anos de idade e inclufssem em seu or¢camento recursos suficientes para tal procedéncia. Ademais,
o Tribunal condenou o municipio a formular, no prazo de 60 (sessenta) dias, um plano para a
ampliacao de vagas e construgoes de novas unidades de educacdo infantil e apresentar,
semestralmente, relatérios sobre as medidas realizadas. Por fim, determinou que a Coordenadoria
de Infancia do Tribunal supervisionasse a implementa¢io desse plano em conjunto com
representantes do Ministério Pablico, Defensoria Publica e entes da Sociedade Civil envolvidos

com a questao.

5.3 O caso da intervencdo judicial na Fundag¢ido Estadual da Crianga e do Adolescente

(FUNDAC/RN)

O dltimo caso refere-se a decisao proferida pelo Juizo da 3* Vara da Infancia e da
Juventude da Comarca de Natal na A¢ao Civil Pablica n® 0108149-70.2014.8.20.0001, ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte contra do Estado do Rio Grande do Norte
(e da Fundacao Estadual da Crianca e do Adolescente: FUNDAC (entidade da administracao
indireta do Governo do referido Estado, responsavel pela execucao de medidas socioeducativas
aplicadas aos adolescentes infratores daquela unidade federativa).

A peti¢do inicial denunciava um quadro caético, de abandono e descuido das instalagGes
fisicas dos estabelecimentos de internacao socioeducativa, além de irregularidades na gestio da
institui¢ao. Ademais, inexistiam vagas suficientes nas instalagoes e havia uma tendéncia crescente
de aliciamento de adolescentes por organizagdes criminosas para a pratica de ilicitos, dando ensejo,
inclusive, ao surgimento de grupos de exterminio de adolescentes suspeitos de envolvimento com
praticas delitivas.

O objetivo central do MP ao promover a ACP em questao foi o de realizar uma reforma
institucional estrutural no ambito da FUNDAC/RN, com o intuito de promover sua adequagao as
normas do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), instituido pela Lei n°
12.594/2012. Dessa forma, postulou-se a nomea¢iao de um interventor judicial pelo prazo de 180

(cento e oitenta) dias, prorrogavel por iguais e sucessivos periodos, dotado de amplos poderes para



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.25 N.50 133

gerir a FUNDAC, em substituigao ao gestor em exercicio na época, fixando-se sua remuneragao a
ser custeada pela referida entidade, com o escopo de garantir o integral cumprimento das
obrigacdes estabelecidas pelo Juizo (MEDEIROS JUNIOR, 2018, p.118).

Nao obstante a auséncia de previsao na legislagao processual do instituto da intervencao
judicial em entidades publicas, o magistrado julgou procedente o pleito ministerial a sentenca foi
confirmada em sede recursal pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte.

Passados 33 (trinta e trés) meses da decisao - proferida em 12 (doze) de marco de 2014 -
o Governo do referido Estado realizou um termo de acordo com o intuito de manter por mais 9
(nove) meses a intervengio judicial na FUNDAC até 30 (trinta) de setembro de 2017°. No dia 29

(vinte e nove) de setembro foi firmado um aditivo ao acordo, objetivando

implementar todas as agdes necessarias e indispensaveis ao completo reordenamento
institucional da FUNDAC, nos moldes do SINASE, bem como desenvolver um dialogo
interinstitucional, a fim a viabilizar a construgao de um sistema socioeducativo adequado
e, consequentemente, a devolu¢do da gestdao da entidade ao governo do Estado do Rio
Grande do Norte (MEDEIROS JUNIOR, 2018, p.121).

Da descri¢ao dos casos em referéncia, observa-se que a legislagao processual brasileira,
embora apresente limitagdes para o emprego de mecanismos estruturantes, permite que — no
decorrer da relagio processual — sejam estabelecidas inovadoras dinamicas entre as partes, que
contemplem aspectos técnicos e faticos, além da integracao dos representados, interessados e
participagao da sociedade civil. Neste universo, destaca-se o relevante papel do juiz, que pode
assumir uma postura articuladora deste amplo dialogo, incentivando as partes a colaboragao na
busca de solugdes efetivas. Certamente que as instituicdes do sistema de justi¢a legitimadas para a
propositura destas a¢oes desempenham importante papel, que ndo se esgota com o mero
ajuizamento das demandas, mas deve persistit ao longo do processo, no empenho para a
caracterizagao do direito transindividual em jogo e da delimita¢ao dos pedidos. No mesmo sentido,
deve-se pontuar a necessidade de que os 6rgaos de representagao judicial dos entes publicos —
Advocacia-Geral da Unido, Procuradorias Estaduais ¢ Municipais — também se engajem na
colaboragao com os demais atores do processo, a partir da defesa juridica e técnica das politicas
publicas, expondo os pressupostos faticos e motivacao dos atos administrativos, seus tramites e
complexidades, mas também promovendo a integracao com os diversos 6rgaos da estrutura estatal.
Em verdade, a fase satisfativa de decisdes estruturantes prescinde de interlocugdao entre as
instituicoes envolvidas na lide e sociedade civil, com o constante monitoramento das medidas

adotadas.
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6 SUPERANDO AS CRITICAS AO ATIVISMO DIALOGICO: POR UM PROCESSO
COLETIVO, ESTRUTURAL E COOPERATIVO

Das analises das ACP’s descritas, observou-se que decisdes estruturais possuem conteudo
complexo, sobretudo pelo fato de que, normalmente, prescrevem uma norma juridica de conteudo
aberto, ainda que individualizavel. Ademais, nao raramente, seu preceito indica um resultado a ser
alcangado, assumindo, por isso “a estrutura dedntica de uma norma-principio, com o objetivo de
promover um determinado estado de coisas”. Entretanto, para além do carater declaratério, essas
decisbes estruturam o modo como se deve alcancar este resultado, prescrevendo determinadas
medidas que precisam ser observadas ou evitadas para que o “preceito seja atendido e o resultado
alcangado — assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura deontica de uma norma-regra”
(DIDIER, 2017, p.357).

Deste modo, litigios estruturais demandam, eventualmente, a reestrutura¢ao de
institui¢oes, o que traz a baila a necessidade de alteracao concreta de varios segmentos de agentes
publicos ou privados, havendo a inevitabilidade de que o plano de agdo se desenvolva em um
processo coletivo. Em suma, a ideia de litigios estruturais esta interligada a implementagao de
reformas na estrutura de entes e organizagdes; a necessidade de criagao e implementagao de
politicas publicas; ou a superagao de situagoes nas quais bloqueios institucionais nao sé inviabilizam
a efetivacao de direitos fundamentais como violam os mesmos.

Nos processos estruturais, observa-se que o Judiciario pode ser utilizado estrategicamente
como arena de deliberagao, sobretudo em circunstancias de bloqueio institucional ou omissao das
instancias majoritarias, fazendo com que grupos minoritarios ou vulnerabilizados chamem a
atencao de segmentos politicos que, a priori, nao colocariam em pauta as suas demandas.

Assim, tem-se que uma das principais caracteristicas desses litigios é a acentuada
intervencao judicial no monitoramento e regulagao dos sujeitos envolvidos no processo, sejam eles
particulares ou publicos (DIDIER, 2017, p.357). Essa interferéncia, recorrentemente, suscita
questionamentos acerca dos limites e possibilidades de atuagdo jurisdicional, a partir do modelo
institucional preconizado pela Constituicao de 1988, na esteira do processo de expansio da revisao
judicial de legislagao nas democracias contemporaneas. A controvérsia refere-se a complexidade da
interferéncia de 6rgaos contramajoritirios — com uma visao micro — em um programa de agao
governamental que envolve, necessariamente, escolhas tragicas — que precisam ser feitas por atores
que gozem da expertise necessaria para atender cada uma de suas fases: avaliagdo, identificacio do
problema publico, inclusio na agenda publica, decisdo, planejamento da execugdo e consequente

implementagao. Nestes casos, o Judiciario pode ser uma arena interessante para a identificagdo do



Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.25 N.50 135

problema e, em determinados cenarios, para a tomada de decisao acerca da viabilidade (ou nao) de
sua adocao (LIMA, 2014, p.21)

Pela pluralidade de aspectos que envolvem as politicas publicas, existe a necessidade de
interlocucao interdisciplinar entre uma ampla gama de atores. as politicas publicas nao sao uma
categoria criada pelo direito e sim “um conjunto de arranjos complexos que o direito tenta explicar
ou mesmo regular” (COSTA, 2012, p.20), o que torna o exercicio do controle jurisdicional das
mesmas uma pratica complexa e a relagio com o direito, tdo necessaria quanto controvertida.
Afinal, a0 mesmo tempo em que o direito da a politica publica o seu carater oficial - revestindo-a
de formalidade e cristalizando escopos que traduzem disputas de interesses por meio de uma
solenidade que lhe é prépria - a interagdao entre os dois institutos encontra dificuldades de ordens
conceituais, semanticas, metodologicas, tedricas e praticas (COUTINHO, 2013, p.184). As criticas
referentes a uma possivel “violacao a separagao dos poderes”, riscos do ativismo judicial e falta de
expertise do Judiciario, podem ser mitigadas, dentre outras razoes, quando se discute a
possibilidade de um “ativismo dialégico”, capaz de democratizar a tomada de decisdes em
processos que envolvem interesses imbricados (como o estrutural).

Esse modus operandi permite a participagdo de atores socials, politicos e constitucionais
envolvidos direta ou indiretamente na litis, tornando o procedimento de superagao das falhas
estruturais um espago colaborativo e plural. O didlogo constitucional, dessa forma, coaduna-se com
o fato de que a efetivagdo da decisio estrutural se da de forma dialética, e ndo de maneira impositiva,
como ocofre no processo bipolar.

Nesse sentido, Margo Schlanger dispde que as a¢Ges estruturais nao se limitam a ser um
movimento jurisdicional, pois envolvem, imprescindivelmente, praticas politicas. Como as cortes
comecaram a analise desses casos, o fato de continuarem ou nao a serem arenas de discussiao no
processo e os fracassos ou sucessos advindos da sentencga nao estao limitados a vontade e ao papel
do Judiciario, pois envolvem objetivos, recursos e agoes de muitos grupos e atores, filtrados através
das regras do litigio (SCHLANGER, 1999, p.3). Dessa forma, quando os doutrinadores analisam
esses casos, necessariamente, devem considerar nao apenas o papel que o juiz exerce nessa seara,
mas também o papel de todos os envolvidos direta ou indiretamente no caso sub judice.

Deve-se analisar, em suma, a capacidade contributiva - expertise - desses atores (bem como
suas limitagoes) em cada uma das etapas imprescindiveis as politicas publicas, atribuindo
expectativas reais e objetivos factiveis aos atores envolvidos.

Percebe-se, dessa forma, que nao obstante o controle judicial de politicas publicas ser um
fato presente no processo estrutural, existe a necessidade de que estas sejam pensadas e executadas

mediante a comunica¢do continua e pelo envolvimento permanente de todos os 6rgaos que
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exercem as fungdes as fungdes precipuas do Estado.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Os litigios estruturais vém chamando, nos dltimos tempos, a atencio de académicos,
juristas e tribunais brasileiros. Uma confluéncia de fatores contribui para tanto, podendo-se
destacar o avango na luta pela efetivacao de direitos, a insustentabilidade de cenarios cadticos — que
comprometem a implementac¢ao das promessas constitucionais — e um consequente deslocamento
do eixo de poder em favor do Judiciario (VITORELLI, 2018, p.350). Atrelado a isso, vale destacar
que a cultura judicial que vem evoluindo desde a promulgagao do texto constitucional de 1988 e a
crenca (questionavel) de que situagdes complexas — ao ponto de nao terem sido resolvidas em
outros setores do Estado ou da sociedade — podem ser solucionadas ou mitigadas por juizes.

Estes instrumentos enfrentam problemas demasiadamente complexos — que nao se
restringem a procedéncia/improcedéncia do pedido, mas adentram em campos como a escassez
de recursos, a discricionariedade alocativa, a inexisténcia de programas estabelecidos em lei, falhas
provenientes de décadas de omissao publica, dificuldades de implementagao de politicas publicas,
etc -, de forma que nido podem ser tratados sem que haja uma observancia das consequéncias e
impactos dos remédios utilizados na realidade social. Além disso, lidam, nao raramente, com
problematicas sociais arraigadas, cuja solugao nao ¢ alcancada por meio de medidas simples, mas
sim através da mudanga de paradigmas da sociedade como um todo ou da adogao de mecanismos
que levam mais de uma geragao para surtir efeitos. Dessa forma, independentemente das intengdes
do julgador que exarou a medida tendente a afastar violagao constitucional, resultados empiricos
dependem, também, em algumas circunstancias, de uma mudanca de mentalidade e conscientizagiao
da populagao sobre o respeito, na pratica, dos direitos e valores constitucionais.

Provocar mudangas substanciais na concretizacio e/ou execu¢ao de questoes estruturais
requer um procedimento judicial cauteloso e consequencialista, preocupado com o carater publico
e o alcance coletivo do processo, com escopos palpaveis e condizentes com a realidade. Nesse
sentido, o proprio didlogo contribui para com uma percepgao mais objetiva das cortes em relagao
ao problema, pois a contribui¢ao dos atores envolvidos direta ou indiretamente no conflito trazem
a baila aspectos que nao podem ser deduzidos, imaginados ou aferidos pelo juizes, pois existe um
limite intransponivel entre aquilo a experiéncia daqueles que vivenciam o problema (realidade
fatica) e a capacidade de aproximacao de um observador externo, por mais engajado que este esteja
na causa.

Por mais que o magistrado se esforce, existem questoes técnicas, financeiras e até mesmo
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burocraticas que ele ndo domina e que precisam ser consideradas quando da defini¢do de “como”
e “quando” determinados quesitos (como, por exemplo, a implementa¢ao de uma politica publica)
precisam ser tratados (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2013, p.146). Assim, se a
decisao judicial for subsidiada por elementos que o juiz, solitariamente, nio teria acesso e sem 0s
quais, muito provavelmente, adotaria medidas que ndo gozariam de eficacia na pratica, possui mais
chances de causar impactos positivos na superagao do problema.

A compreensdao da funcao e formatagao do litigio estrutural sao importantes para o
reforco da sugestio de que transformagdes sociais sé sdao viaveis através de esforgos
compartilhados entre uma ampla gama de atores, sem os quais a decisao judicial, muito
provavelmente, teria um cunho meramente declaratério.

Nao se pode desconsiderar, ademais, que o processo coletivo, ainda que imperfeito, é uma
estratégia a ser ponderada quando o foco é a transformagao social. De certo, nao ¢ a inica via, mas
¢ um dos caminhos que podem ser trilhados a depender da estratégia dos demandantes. Se esse
argumento nao for suficiente como resposta as questoes levantadas, ¢ valido lembrar, como
apontam Gauri e Brinks (2000, p.342), que “de uma perspectiva pragmatica, ¢ tarde para questionar
se os tribunais deveriam intervir para assegurar direitos, pois ja o fazem diariamente; a questao mais
importante agora ¢ entender como devem fazé-lo”, o que traz a tona a necessidade de pensar em
solugdes praticas, viaveis e imediatas ao invés de revisitar o “dever ser”.

Destaca-se que esse tipo de raciocinio nao implica em atribuir ao Judiciario um papel
hercileo de garantidor das esperangas populares, mas, tio somente, que as criticas dirigidas aos
processos estruturais precisam ser pensadas levando em consideragiao a aptidio real de outros
canais de poder para promover as mudangas sociais que se pretendem (VITORELLI, 2018, p.349).
Defende-se, dessa forma, que a atuagao jurisdicional em casos estruturais deve ser contingente,
iniciando-se, todavia, com declaragbes mais “abertas”, deixando espago, num primeiro momento,
para que o “alerta” acerca da “obrigacao de fazer” ou da obrigacao de “ndo fazer” seja levado a
sério pelas instituicdes responsaveis pela violagao de direitos. As decisoes dialbgicas tendem a abrir
um processo de monitoramento que incentiva a discussao de alternativas de politicas para resolver
o problema estrutural detectado na decisao. Diferentemente dos processos judiciais monologicos,
as minucias das politicas surgem durante o curso do processo de monitoramento, ndo no proprio
julgamento. Os tribunais dial6gicos, dessa forma, tendem a emitir novas decisoes a luz do progresso
e dos contratempos no processo e incentivam a discussio entre os atores do caso por meio de
audiéncias publicas deliberativas (GARAVITO; FRANCO, 2010, p.12).

Através do acompanhamento e monitoramento do (des)cumprimento da sentenca

estrutural, os magistrados podem utilizar medidas mais “fortes” ou “fracas”, sempre privilegiando,
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todavia, o dialogo constitucional, entendendo que a eleicio dos mecanismos a serem empregados
para chegar ao objetivo central depende de uma ampla gama de atores, responsaveis diretamente
pela materializagdo daquilo que foi estipulado na sentencga. Destaca-se que esses dialogos nao
implicam em consenso, mas sim num processo de “dar e receber” em que os atores envolvidos
estdo aptos a transparecer fraquezas, experimentar estratégias e produzir resultados palpaveis e
condizentes com as circunstancias que permeiam o caso. A virtude consiste na busca e provocagao
do ator mais apropriado para cada aspecto da demanda, entendendo que a materializagao do texto
constitucional s6 ocorrera com esfor¢os multiplos.

Ademais, o sistema politico brasileiro passou por diversas mudangas nas ultimas trés
décadas, que afetou niao apenas os 6rgaos e tribunais, mas outras instituicdes do sistema de justica,
como Defensoria Publica e Ministério Publico e Advocacia Publica. Atrelada as prerrogativas legais
conferidas as referidas institui¢oes e aos fatores enddgenos que contribuiram com o fortalecimento
das primeiras, tem-se o argumento de que a sociedade civil brasileira é fraca, desorganizada e
incapaz de defender seus interesses fundamentais (sociedade “hipossuficiente”) como outro
argumento sélido na construgao da ideia de que essas institui¢oes deveriam interferir diretamente
na relacio Estado/sociedade em defesa desta tltima.

Diante disso, a atuagao do MP e da DP ainda tem uma grande relevancia para a constru¢ao
de respostas satisfatorias na superagao de violagbes massivas a direitos metaindividuais, bem como
a atuagao jurisdicional na satisfagdo dos mesmos. A realidade denuncia, portanto, a necessidade de
que o sistema de justi¢a atue de forma integrada. Do outro lado, como meta a ser atingida, tem-se
a necessidade de criar ferramentas que sejam capazes de fortalecer a sociedade civil enquanto ator
social capaz de participar ativamente de demandas que lhe dizem respeito, destacando-se, aqui, a
importancia das audiéncias publicas e dos awici curiae em processos estruturais que envolvam litigios
coletivos de interesse publico. Entende-se que pensar em um processo dialégico, no Brasil, é
pensar em uma mudanca substancial no modus operandi das institui¢es, que nem sempre estao
dispostas a interagir cooperativamente, de forma que construir um ambiente participativo nas fases
de cognicdo e execucdo em litigios estruturais depende diretamente da disposi¢ao dos atores
envolvidos. A busca por solugoes dialbgicas é uma luta de longo prazo e sem garantias, mas espera-
se que o presente artigo contribua, de alguma forma, com o estudo da relagao entre a sociedade
civil, o direito e as institui¢des juridicas, pois entende-se que, atualmente, existe uma crescente

centralidade do Poder Judiciario enquanto arena de debate politico.
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