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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo indicar parametros de atuacdo a serem seguidos pelos
magistrados durante a condugdo de processos estruturais. Para tanto, partiu-se dos
esclarecimentos conceituais sobre processos estruturais, da analise das criticas direcionadas ao
referido tema e da verificagdo da postura que deve ser adotada pelo magistrado. Assim,
conclui-se que o julgador detém funcdo basilar na conducdo estrutural do processo, mas que 0
sucesso do processo somente pode ser alcangado a partir da cooperacdo de todos o0s
envolvidos. Para isso, utilizou-se 0 método dedutivo a partir da revisdo bibliografica e
documental de doutrinadores patrios e estrangeiros.

Palavras chave: Conducéo Processual; Judicializacdo da Politica; Julgador; Poder Judiciario;
Problema Estrutural.

STRUCTURAL LITIGACION: THE IMPORTANCE OF THE JUDGE'S
PERFORMANCE

ABSTRACT

The present work aims to indicate the parameters of action to be followed by the magistrates
during the conduction of the structural litigation. It started from the conceptual clarifications
about structural litigation, the analysis of the criticisms directed to the referred theme and the
verification of the posture that should be adopted by the magistrate. It is concluded that the
judge has a fundamental role in the structural conduction of the process, but that the success
of the process can only be achieved through the cooperation of all those involved. The
deductive method was used from the bibliographical and documental review.

Palavras chave: Procedural Conduct; udicialization of the Policy; Judge; Judicial Power;
Structural Problem.

INTRODUCAO

E inegavel que o Poder Judiciario tem sido cada vez mais invocado para lidar com
problemas estruturais, os quais podem estar ligados ao funcionamento inadequado de uma
instituicdo, a violacdo de direitos fundamentais, a ineficacia ou auséncia de politica publicas

ou a presenca de litigios policéntricos. A complexidade de tais litigios coloca em evidéncia a
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necessidade de que sejam tratados por meio de processos estruturais a fim de que se torne
possivel alcancar a solucdo mais adequada ao caso concreto.

Contudo, o estudo sobre os processos estruturais traz a tona criticas feitas a
intervencdo do Poder Judiciario em questbes relacionadas a politicas publicas, bem como
questionamentos acerca da postura adequada que deve ser adotada pelo julgador. Nesse
interim, o presente trabalho tem como objetivo verificar as principais criticas dirigidas ao
referido tema e indicar parametros de atuac@o a serem seguidos pelos magistrados durante a
conducéo de processos estruturais.

A pesquisa terd cunho tedrico e serd desenvolvida & luz do método dedutivo. Para
tanto, sera realizada a pesquisa exploratoria a partir da reviséo bibliografica e documental de
importantes doutrinadores patrios e estrangeiros que tratam acerca do tema, como: Edilson
Vitorelli, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr., Rafael Oliveira, Sérgio Arenhart, Marco Felix
Jobim, Owen Fiss e Susan Sturm.

A fim de atingir o objetivo almejado, o presente trabalho esta estruturado em quatro
partes. A primeira abarcard os esclarecimentos iniciais acerca dos litigios estruturais e do
processo estrutural. A segunda parte tratara sobre as principais criticas feitas a atuacdo dos
magistrados em litigios estruturais. A terceira se voltara a analise acerca das diferentes
abordagens que podem ser adotadas para o desenvolvimento dos processos estruturais. Por
fim, a quarta parte apontara para a postura que deve ser adotada pelo magistrado frente a um

litigio estrutural.

1 — ESCLARECIMENTO INICIAIS ACERCA DOS LITIGIOS ESTRUTURAIS E
PROCESSOS ESTRUTURAIS.

O processo civil tradicional foi concebido sob uma logica bipolarizada do conflito.
Segundo Giuseppe Chiovenda (1969, p. 5), “o processo civil [...] se encaminha por demanda
de uma parte (autor) em frente a outra (réu)”, cabendo ao magistrado resolver o conflito a
partir da selecdo de uma das partes como vencedora e a outra como perdedora.

Assim, o direito processual brasileiro foi projetado para lidar com litigios
individuais, 0s quais possuem como caracteristicas o trato linear dos conflitos, a presenca de
dois centros de interesses, as discussdes limitadas aos direitos individuais dos autores e réus, o

carater retrospectivo das solugdes, as sentencas condenatorias limitadas na obrigacdo de
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fazer/ndo fazer ou pagar determinada quantia, bem como a atuagdo passiva, secundéria e
imparcial do magistrado.

Esse modelo processual se amolda razoavelmente bem as demandas marcadas pela
predominancia de interesses particulares, baixa complexidade ou repercussao social e minima
intervencdo estatal. Contudo ha conflitos que, em razdo da sua alta complexidade, da presenca
de varios centros de interesse e da violacdo estrutural de direitos fundamentais, ndo se
adequam a tradicional configuracdo do processo judicial, uma vez que para a sua solucdo nao
basta a escolha entre apenas duas propostas de resolugdo e tampouco a imposi¢cdo de uma
ordem de fazer ou ndo fazer, entregar coisa ou pagar quantia.

Tais conflitos sdo chamados de litigios estruturais, 0s quais sdo fortemente marcados
pelo policentrismo frente a presengca concomitante de varios centros de interesses
juridicamente protegidos. Segundo William Fletcher (1982, p. 645), policentrismo é a
“caracteristica de problemas complexos, com inumeros ‘centros’ problematicos subsidiarios,
cada um dos quais se relacionando com os demais, de modo que a solucdo de cada um
depende da solugao de todos os outros”.

A fim de ilustrar a caracteristica policéntrica de tais conflitos, William Fletcher e
Lon L. Fuller (1978, p. 394-395) utilizam da metafora da teia de aranha: se apenas um dos
fios € puxado, isso repercute na teia como um todo implicando sua total reconfiguracéo.
Transpassando tal ideia para 0 &mbito processual, verifica-se que a imposicao de determinada
decisdo judicial visando solucionar tais conflitos podera gerar repercussdes por toda a rede de
interessados, bem como a sociedade em geral.

Assim, a policentria coloca em evidéncia a complexidade dos litigios estruturais,
bem como aponta para a urgéncia da implementacdo de um tratamento adequado aos conflitos
de carater estrutural. Nesse interim, antes de adentrar na analise sobre a atuacdo do Poder
Judiciario diante de tais litigios, é necessario esclarecer conceitualmente o que sdo litigios
estruturais e processos estruturais.

Segundo Edilson Vitorelli (2018, p. 338), litigios estruturais sdo litigios coletivos que
surgem “em decorréncia do funcionamento de uma estrutura burocratica, publica ou privada,
e, em virtude das caracteristicas contextuais em que ocorre, sua solucdo exige a reestruturacao
do funcionamento da estrutura”. Desse modo, entende-se que os conflitos de carater estrutural
sO serdo efetivamente resolvidos a partir da mudanca de comportamento de instituicbes

publicas ou privadas.
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Seguindo essa mesma linha de raciocinio, Edilson Vitorelli (2020, p. 60) entende o
processo estrutural como “um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagdo
jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa,
fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo pelo modo como funciona, originando um
litigio estrutural”.

Soma-se a esse conceito o entendimento trazido por Owen Fiss (2004, p. 27),
doutrinador norte-americano, segundo o qual o processo de carater estrutural seria “aquele no
qual um juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de ambito
constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizacao para eliminar a ameacga imposta a tais
valores pelos arranjos institucionais existentes”.

Por sua vez, Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Oliveira (2017, p. 104)
conceituam o processo estrutural a partir da existéncia de um problema estrutural.

O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade
estruturada — uma situacdo de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de

desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacéo
gue ndo corresponde ao estado de coisas considerado ideal.

Assim, a decisdo estrutural ¢ entendida como “aquela que busca implantar uma
reforma estrutural (structural reform) em um ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo
de concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver
litigios complexos” (DIDIER, ZANET]I, OLIVEIRA, 2017, p. 109).

A partir dos conceitos colacionados acima, é possivel perceber que para Edilson
Vitorelli o processo estrutural serd sempre um processo coletivo e estd voltado para a
reestruturacdo de uma instituicdo publica ou privada que violou norma legal, enquanto que
para Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Oliveira o processo estrutural tem o objetivo
de reestruturar um estado de desconformidade causado pela pratica de atos ilicitos ou ndo e
que pode estar ligado ao funcionamento de uma instituicdo, a violacdo de direitos
fundamentais, a ineficacia ou inexisténcia de politicas publicas e/ou a necessidade de
resolucdo de litigios complexos.

O presente estudo ndo tem o objetivo de destrinchar as conceituacdes trazidas pela
doutrina, mas apenas de apresentar no¢des basicas sobre o que pode ser entendido como
processo estrutural com o objetivo de analisar qual a postura que deve ser adotada pelo
julgador na conducdo de um processo estrutural. Diante disso, é importante esclarecer que

para a elaboracdo da presente pesquisa adota-se 0 conceito mais abrangente de processo
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estrutural abordado por Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Oliveira, mas sem com
isso desprezar os ensinamentos de Edilson Vitorelli.

Em relagdo as caracteristicas tipicas do processo estrutural, Didier, Zaneti e Oliveira
(2017, p. 110) as dividem em essenciais e ndo essenciais. Segundo referidos autores, as
caracteristicas tipicas e ndo essenciais sdo: a multipolaridade (diversos nucleos de posicdes e
opinibes), a coletividade (situacdo juridica coletiva) e a complexidade (processo que discute
um problema que admite diversas solugdes).

Por sua vez, as caracteristicas tipicas e essenciais do processo estrutural, sdo: o
problema estrutural, a implementacdo de um estado ideal de coisas, o0 procedimento biféasico e
flexivel e a consensualidade (DIDIER, ZANETI, OLIVEIRA, 2017, p. 114).

Para concluir os esclarecimentos iniciais a respeito dos processos estruturais, €
importante ressaltar que a existéncia de um litigio estrutural ndo necessariamente levara a
propositura de um processo estrutural, ou seja, € possivel que litigios estruturais sejam
tratados em processos individuais, coletivos ou estruturais. 1sso se d& porque inexiste uma
correlacdo compulsdria entre o tipo de litigio e o tipo de processo.

Contudo, € de toda forma indicado que litigios estruturais sejam tratados em
processos estruturais a fim de que seja possivel a promogéo de uma verdadeira reestruturacdo
da situacdo de desconformidade a partir da compreensdo ampla do conflito, da prolacdo de
decisdes judiciais voltadas para o futuro, da abertura ao dialogo entre os interessados e da
permanente flexibilizacdo procedimental.

Assim, observa-se que a efetiva resolucdo de litigios estruturais esta condicionada a
mudanca de postura do julgador. O processo estrutural exige que o magistrado adote uma
postura mais ativa e busque construir um ambiente colaborativo e democratico com o objetivo
de obter as melhores solugbes para o conflito. Isso porque um processo s6 é bom na medida
em que for capaz de resolver o problema apresentado e, para tanto, é essencial que o
magistrado esteja disposto a ser um agente de mudanca.

No entanto, esse novo papel atribuido ao magistrado pelo processo estrutural é pauta
de amplas discussdes no meio juridico, havendo inclusive aqueles que defendem que o0s
litigios estruturais devem ser completamente afastados do crivo do Poder Judiciario em razéo
da sua suposta intervencdo nos espacos de decisdo do Poder Legislativo e Executivo. A seguir
sera abordado acerca das principais criticas feitas a atuacdo dos magistrados frente aos

conflitos de carater estrutural.
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2 - DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO FRENTE AOS LITIGIOS
ESTRUTURAIS.

O processo estrutural atribui ao magistrado o papel de dar significado aos valores
constitucionais e reestruturar um estado de desconformidade. Entretanto, para que os litigios
estruturais sejam efetivamente solucionados, é necessario que o processo se adapte. Nesse
sentido, as especificidades dos conflitos de carater estrutural exigem a construcdo de um
processo constitucional democréatico, bem como a redefinicdo de alguns aspectos atinentes a
propria fungéo judicial e a postura que deve ser adotada pelo magistrado frente ao conflito.

E inegavel que o Poder Judiciario tem sido chamado cada vez mais para intervir em
outras esferas de poder visando a efetivacdo de direitos fundamentais e de politicas publicas.
Em geral, tal cenario advém da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo e do dever de
atuacdo do Poder Judiciario. Segundo Marco Félix Jobim (2013, p. 104),

“[...] quando o Poder Legislativo ndo consegue atribuir ao povo novas leis que
possam modificar esse ambiente ou quando o Poder Executivo fica inerte em seu
dever de administrar, € o Poder Judiciario que deverda intervir, em ambos 0s casos,
por meio de processo individuais ou coletivos”.

Nesse contexto, observa-se a presenca do fendmeno chamado judicializacdo da
politica. De acordo com Luis Roberto Barroso (2012, p. 24) “judicializa¢do significa que
algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por érgédos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder
Executivo™.

Referido fendmeno decorre da constitucionalizacdo de direitos e liberdades
fundamentais somado ao fortalecimento do controle judicial de constitucionalidade e ao
incremento do acesso a justica. Assim, observa-se nos Gltimos anos uma modificacdo na
forma de atuacdo do Poder Judiciario que passou a decidir questbes complexas de grande
repercussdo politica e social, o que, consequentemente, resultou na “transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracfes significativas na linguagem, na argumentacdo e no
modo de participacdo da sociedade” (BARROSO, 2012, p. 24).

Esse novo papel atribuido aos juizes e tribunais com a possibilidade de intervir na
atividade legislativa e administrativa ndo estd isento de criticas, em especial aquelas

relacionadas a temética do ativismo judicial e da suposta violagdo ao principio da separacdo
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dos poderes. O termo ativismo judicial possui inimeros significados podendo ser interpretado
de forma pejorativa, apreciativa ou neutra. Contudo, seja qual for a visdo adota, a ideia do
ativismo judicial costuma estar associada a “maior interferéncia do Judiciario no espaco de
atuacdo dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012, p. 25).

De fato, esté correto o entendimento de que 0s processos estruturais imputam ao juiz
uma postura que é contraria a ideia de poderes completamente limitados. Entretanto, isso ndo
quer dizer que 0s processos estruturais s&o uma manifestacdo do ativismo judicial no sentido
de representar uma atuacdo indevida ou ilegitima do Poder Judiciario.

Em que pese essa atuacdo mais ativa e ampliada do Poder Judiciario gere amplas
discussdes na comunidade juridica, é inquestionavel que o Poder Judiciario jamais podera se
omitir diante de questdes levadas a sua apreciacdo em face do principio da inafastabilidade da
jurisdigéo prevista expressamente no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal.

Segundo Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael de Oliveira (2017, p. 363) “a
atuacdo do Poder Judiciario ocorre legitimada por uma disfuncdo politica e ndo por uma
atividade politica e esta ligada as nog¢des que surgem a partir da ideia de ‘fungéo social’ do
direito e dos institutos tradicionais do direito privado”.

Assim, constata-se que o alargamento da atuacdo do Poder Judiciario na resolucéo de
questdes atinentes a politicas pablicas ou estruturas institucionais, sejam elas publicas ou
privadas, ndo é derivada simplesmente de um voluntarismo judicial, mas de um fendémeno
politico-social no qual se observa a ampliacdo da busca pelo provimento judicial em face da
inércia/omissdo dos demais Poderes frente a violacdo de direitos fundamentais.

Nesse contexto, Edilson Vitorelli (2020, p. 115), defende que:

A questdo da judicializacdo de politica publicas ndo é, portanto, um problema de
ideologia do juiz, mas sim do modo com a Constituicdo estruturou os direitos e a
atividade jurisdicional. Atribuiu-se ao Estado muito deveres materiais, e ao Poder
Judiciério a obrigacdo de fazé-los efetivos, pela via do processo. Em outras palavras,
foi a Constituicdo, ndo os juizes, que garantiu aos cidadaos diversos direitos e impds
ao Estado um grande nimero de deveres, sem definir, exatamente, 0 modo de
equilibrar essa equacdo com as constricfes orgamentérias e gerenciais da atividade
administrativa.

Logo, em que pese seja viavel as discussdes em relacdo as condicdes e limitacGes
com as quais o Poder Judiciario podera intervir em politicas publicas, € quase unanime o
entendimento de que algum grau de intervencdo judiciaria é necessario, sendo impossivel

distanciar o Poder Judiciario dos problemas estruturais.
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Nessa conjuntura, Fredie Didier Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Oliveira (2017, p. 365)
defendem que “se o Judiciario deixar de agir ele mesmo estara incorrendo na proibicao de
protecdo insuficiente, vez que deve assegurar a efetivacdo dos direitos fundamentais, sendo a
sua funcdo atuar como institui¢do de garantia secundaria” quando as garantias primarias nao
forem efetivas.

Seguindo esse entendimento, Estefania Barboza e Ariadne Bonato (2015, p. 199)
afirmam que “seria uma distor¢ao e at¢ mesmo crueldade utilizar como desculpa a separagao
dos poderes para negar ao Poder Judiciario a concretizacdo das garantias e direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal”.

Outrossim, outra critica feita a atuacdo do Poder Judiciario em conflitos de carater
estrutural diz respeito a suposta auséncia de legitimidade democratica do magistrado haja
vista que ndo ingressam nos seus cargos por meio da escolha democratica dos cidad&os, ou
seja, ndo sdo eleitos tal como ocorre com os representantes do Poder Executivo e Legislativo.

De fato, os magistrados ndo exercem sua legitimidade a partir da representacéo
popular, contudo isso ndo representa qualquer empecilno a sua atuacdo em demandas
estruturais. Pelo contrario, o fato de o juiz ndo ser eleito pode ser interpretado inclusive de
maneira benéfica diante do fato de estarem mais imunes as pressdes politicas.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover (2017, p. 440) defende que a legitimidade do
julgador “vem exatamente dos principios e garantias que regem o exercicio da funcao
jurisdicional: a imparcialidade, o contraditorio, a ampla defesa, a motivacdo das decisGes, a
publicidade, o controle interno e até o controle politico”. De igual maneira, Edilson Vitorelli
(2020, p. 91) declara que “a legitimidade de uma decisao judicial decorre do modo como ela ¢
adotada, ou seja, das constrigdes procedimentais para a sua construcao”.

A legitimidade que em tese faltaria ao magistrado € resgatada a partir da maneira
pela qual o processo é guiado. Logo, é possivel concluir que a legitimidade da atuacdo do
Poder Judiciario em litigios estruturais advém da construcdo de um procedimento que busque
a consagracdo dos valores previstos na Constituicdo Federal e a criacdo de um ambiente
propicio ao dialogo e cooperacao entre as partes capaz de estimular solu¢bes consensuais, de
modo que as decisBes judiciais serdo legitimas por serem resultado de um procedimento
pautado no dialogo.

Independemente das criticas feitas em relagdo a legitimidade do Poder Judiciario,

fato é que o seu chamamento para resolver questdes relativas a politicas publicas e problemas
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estruturais € uma realidade. Tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de
Justica ja se posicionaram no sentido de que é possivel a atuacdo do Poder Judiciario em
praticamente todas as politicas publicas.

Agravo regimental no recurso extraordindrio. Administrativo. Direito a salde. Dever
do Estado. Violacdo ao principio da separacdo dos poderes. N&do ocorréncia.
Precedentes. 1. O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que
a Administracdo Publica adote medidas concretas, assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como € o caso da salde, dever
do Estado, sem que isso configure violagdo do principio da separacdo dos poderes.
2. Agravo regimental ndo provido (Al 708667 AgR, Relator: Ministro Dias Toffoli,
Primeira Turma, julgado em 28.02.2012).

A intervencdo do Poder Judiciario, em tema de implementacdo de politicas
governamentais previstas e determinadas no texto constitucional, notadamente na
area da educacdo infantil, objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que,
provocados pela omissdo estatal, nada mais traduzem sendo inaceitavel insulto a
direitos basicos que a propria Constituicdo da Republica assegura a generalidade das
pessoas (ARE 639337 AgR, Relato Ministro Celso de Mello, Segunda Turma,
julgado em 23.08.2011).

Se é certo que os Poderes sdo harmdnicos entre si (art. 2° da CF) e que o Executivo
tem prioridade indiscutivel na implementacdo de politicas publicas indubitavel
também é que, em termos abstratos, o ordenamento juridico em vigor permite que o
Poder Judiciério seja chamado a intervir em situagcBes nas quais a atitude ou a
omissdo do Administrados se afigure ilegitima (REsp 1.294.451-GO, Relator
Ministro Herman Benjamin, julgado em 01.09.2016).

Observa-se, portanto, que parece ser tarde demais para se debrucar sobre
questionamentos relacionados a possibilidade ou ndo da intervencdo dos tribunais haja vista
que isso ja é feito diariamente, razao pela qual os pesquisadores devem se voltar para o estudo
acerca do alcance dessa interferéncia, da maneira de conducao desses processos, bem como da
postura que deve ser adotada pelo juiz na conducdo desses problemas as suas solucdes.

Nesse interim, Edilson Vitorelli traz um estudo elaborado por Daniel Brinks e Varun
Gauri (2014 apud VITORELLLI, 2020, p. 65), que compara dados de processos relacionados a
prestacdo de servicos de satde pUblica de cinco paises: india, Brasil, Africa do Sul, Indonésia
e Nigéria. Apds o levantamento dos dados, os pesquisadores concluiram que o Brasil é o
segundo pais que obteve 0s piores resultados em relacdo aos impactos sociais de suas decisfes
judiciais.

Isso ocorre em face da preferéncia que se tem pela litigancia individual em
detrimento da coletiva. De fato, as ac¢bes individuais sdo mais ageis e tem mais chances de
obter decisdes de procedéncia, razdo pela qual costumam ser mais atraentes para os cidadaos
do que as acOes coletivas que em geral sdo mais complexas, lentas e polémicas. Entretanto,
quando se amplia o foco da situacdo é possivel constatar que as solucGes, aparentemente

satisfatorias, geradas nos processos individuais que giram em torno de problemas estruturais
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acarretam a violacdo de qualquer critério técnico estabelecido para o fornecimento de
politicas publicas.

Nessa toada, importante a licdo de Edilson Vitorelli (2020, p. 63) ao afirmar que
“quando problemas estruturais sdo tratados em processos individuais, quaisquer critérios de
prioridade colapsam em um ‘quem chega primeiro’, de modo que quem buscar a jurisdigdo
primeiro sera atendido o que gera “apenas uma ilusdo de vitoria”.

Ainda ¢ relevante pontuar que ndo s6 as demandas individuais ‘“mostram-se
flagrantemente insuficientes para dar vazdo as necessidades de uma discussao jurisdicional
minimamente satisfatoria de politica publicas”, mas também as a¢des coletivas. Isso porque, a
rigor, ao processo coletivo sdo aplicados 0s mesmos instrumentos processuais, a mesma
técnica e 0 mesmo procedimento que sdo empregados nas acoes individuais de modo que ele
segue a mesma visdo individualista e bipolarizada das a¢6es individuais (ARENHART, 2015,
p. 2).

Nota-se, assim, a inadequacao da estrutura processual civil tradicional para a tratativa
de litigios estruturais claramente marcados pela sua complexidade e policentrismo. O
julgamento de litigios estruturais sob a otica bipolarizada do conflito enseja dois entraves
insanaveis as decisbes judiciais: a sua completa ineficacia e a producdo de efeitos colaterais
imprevisiveis.

Ao apreciar tais litigios a partir da visdo tradicional do processo, o Judiciario
promove um recorte no conflito, realoca recursos indiscriminadamente, ignora problematicas
nos campos econdmicos, politicos e sociais, bem como favorece aqueles que tem melhores
recursos (ou ao menos que estdo em condi¢bes menos desfavoraveis) para recorrer primeiro
ao Judiciério.

Diante desse cenario € que Sérgio Arenhart (2015, p. 2) e Edilson Vitorelli (2020, p.
126) defendem que a atuacdo jurisdicional voltada para o controle de politicas publica e a
efetivacdo de direitos fundamentais por meio de processos individuais ou coletivos nao
estruturais é inadequada e que, em que pese sua implementacdo aparente maior
inofensividade, pode implicar em uma desorganizacdo ainda maior da instituicdo ou
administracdo publica.

Considerando que os problemas de natureza estrutural estdo presentes nas acoes
individuais ou coletivas levadas ao Poder Judiciario, constata-se que a escolha se resume em

aceitar o tratamento inadequado dado a esse tipo de conflito e todas as suas consequéncias ou
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buscar construir um processo adequado para lidar com tais litigios. Nas palavras de Edilson
Vitorelli (2020, p. 115),

[...] a opgdo que se apresenta ao juiz ndo €é intervir ou ndo em politicas publicas. E
intervir bem, de forma estrutural, ou intervir mal, de modo desordenado, a partir de
um conjunto de decisBes individuais desconexas, que substituirdo os critérios de
acesso definidos pela prépria politica publica, pelo critério do acesso a justica, que é
0 pior critério possivel: ganha quem pede primeiro.

Se a judicializagdo de politicas publicas é inevitavel, entdo a melhor forma de trata-la
é pela via estrutural. Diante desse contexto, surge a necessidade de aprimorar a capacidade do
Poder Judiciario para a resolucdo de litigios estruturais de forma ordenada, racional e
dialogada. Nesse interim, passa-se para analise acerca das diferentes abordagens que podem

ser adotadas para o desenvolvimento dos processos estruturais.

3 — DIFERENTES ESTRATEGIAS DE DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO
ESTRUTURAL.

O processo estrutural ndo € dotado de um procedimento proprio haja vista que seria
impossivel estabelecer técnicas unicas para a resolucdo de litigios que sdo altamente
complexos e policéntricos, de modo que se torna necessario que 0 processo seja conduzido
com base nas especificidades e necessidades do caso concreto.

Diante disso, constata-se que 0 processo estrutural pode ser construido sob distintas
abordagens, mas sempre em torno de um mesmo fim: a reestruturacdo de uma situacdo de
desconformidade. Nesse contexto, destacam-se os estudos realizados por Susan Sturm (1990,
p. 849), professora norte-americana, responsavel por catalogar quatro diferentes abordagens
dos processos estruturais que podem ser adotadas para a implementacdo de decisbes
estruturais e as quais estdo vinculadas a um perfil diferente de magistrado.

E importante ressaltar que o presente topico se debruca sobre o estudo de tipos-ideais
gue raramente aparecem no plano da realidade em sua forma pura, mas servem de norte para a
construcdo de uma teoria dos processos estruturais. Além disso, um juiz frequentemente ird
utilizar no processo estrutural mais de uma abordagem ou entdo ira mudar as abordagens de
acordo com cada etapa processual.

Segundo a autora (STURM, 1990, p. 849), os quatro diferentes perfis do julgador
frente ao processo estrutural sdo: juiz deferente (deferrer), juiz diretor (director), juiz

mediador (broker) e juiz catalisador (catalyst).
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A estratégia denominada “juiz diretor” coloca 0 magistrado ao centro do processo,
sendo o grande responsavel por desenvolver e implementar as medidas necessérias para a
reestruturacdo do estado de desconformidade. A posicdo adotada pelo magistrado se equivale
a figura de um administrador judicial pautado em uma postura ativista e gerencial e as
decisdes judiciais costumam ser marcadas por comandas detalhados a fim de evitar a evasao e
elevar o controle exercido (STURM, 1990, p. 852-853).

Um dos exemplos trazidos pela autora (STURM, 1990, p. 854) dessa forma de
conduzir o processo € o caso de Pugh v. Locke. Nesse processo, o juiz proferiu decisdo
estabelecendo detalhadamente as medidas que deveriam ser seguidas no dia a dia da prisao.
Referida decisdo foi elaborada unicamente pela corte e, portanto, ndo contou com a
participacdo das partes envolvidas.

Referido modelo possui algumas vantagens, tais como: a simplificacdo do
procedimento, a reducdo da sua complexidade, a garantia de maior agilidade, a facilitacdo do
controle do cumprimento das decisdes por terem ordens detalhadas e evita os problemas que
sdo gerados quando os envolvidos nédo se predispdem a cooperar.

Contudo, segundo Bruno de Lima Picoli (2018, p. 87), hd também muitos prejuizos
desse modelo. Primeiramente, & possivel pontuar que a elaboracdo de ordens detalhadas
unicamente pela corte, em que pese facilite a fiscalizacdo, pode acarretar a prolatacdo de
comandos impraticaveis. Em segundo lugar, observa-se a auséncia da participacdo das partes
interessadas o que nao s6 “reduz a aderéncia sécio-politica a decisdo estruturante”, mas
também tende “a minorar a legitimidade democratica do 6rgao pela falta de engajamento no
dialogo™.

Em sentido diametralmente oposto, a “estratégia deferente” enaltece o protagonismo
das partes, uma vez que, nesse modelo, o juiz confia ao acusado a responsabilidade por
formular o plano de reestruturacdo e indicar 0s mecanismos necessarias para a reforma da
situacdo de desconformidade. Por sua vez, a responsabilidade pelo monitoramento do plano é
deixada para o autor. O magistrado, portanto, adota uma postura mais passiva e age apenas
quando for requisitado pelas partes (STURM, 1990, p. 849-850).

O caso Holt v. Sarver adotou esse tipo de estratégia. Trata-se de um dos casos mais
paradigmaticos dos Estados Unidos, uma vez que foi a primeira vez em que se declarou
judicialmente a inconstitucionalidade de todo o sistema prisional do estado do Arkansas.

Nesse processo, as decisdes judiciais, em geral, se limitaram a declarar situacbes de
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inconformidade e descreve medidas genéricas a serem tomadas, bem como estipularam prazos
para a elaboracdo de relatdrios, planos e documentos voltados para a suspensdo das violagdes
identificadas no sistema prisional de Arkansas (VIOLIN, 2020, p. 307-326).

O principal beneficio da adocdo da estratégia € de que a ampliacdo da participacdo
das partes com a delegacdo da elaboracdo do plano de acéo aos acusados faz ndo s com que
0 juiz mantenha a sua imparcialidade e sejam ampliadas as chances de que o plano elaborado
seja efetivamente cumprido, mas também reduzem os custos que eventualmente seriam gastos
pelo Poder Judiciario para a elaboragdo da solucéo.

Por sua vez, em que pese a participacdo das partes seja um dos pontos positivos da
adocdo do referido modelo, ela também é um dos seus obstaculos. Isso porque ndo ha
qualquer garantia de que havera a cooperagdo dos interessados, uma vez que nem sempre (ou
quase nunca) a instituicdo violadora se mostrard interessada em fazer cessar a situacéo
violadora. Outrossim, € possivel pontuar também que a estrategia deferente prejudica a
participacdo dos titulares do direito, uma vez que o processo se centraliza na figura dos
acusados.

O processo pautado na figura do “juiz mediador” ¢é conduzido a partir do
encorajamento para que as partes cheguem a uma resolucdo consensual do conflito. Esse
modelo rejeita as sancdes formais e, em seu lugar, busca exercer pressdo através de seu poder
de barganha informal. Observa-se a valorizagdo do voluntarismo e consentimento como o
meio apto a produzir resultados que serdo aceitos pelos acusados. Essa estratégia foi aplicada
pelo juiz do caso Collins v. Schoonfield que providenciou o encontro entre as duas partes a
fim de tentar fazer com que ambos chegassem a um acordo, exercendo, assim, pressao nos
dois lados para a resolucdo consensual do litigio (STURM, 1990, p. 855-856).

Por fim, a “estratégia catalizadora” se volta para o incentivo de que as partes
participem de um processo deliberativo voltado a criacdo de uma solucdo eficaz. Nesse
contexto, o juiz adota uma dupla abordagem ao combinar um processo deliberativo de
formulacéo corretiva com o uso de sanc@es tradicionais para induzir as partes a participarem.
Desse modo, as medidas necessarias a adequacao institucional costumam ser discutidas entre
as partes e posteriormente o julgador prolata a deciséo judicial contando com o auxilio dos
métodos de coerc¢do disponiveis (STURM, 1990, p. 856-858).

A estratégia catalizadora esteve presente no processo Jackson v. Hensdrick e Spear v.

Aryosha. No primeiro caso o tribunal se negou a impor uma ordem unilateral especifica e, ao
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invés disso, determinou a participacdo de um especialista para trabalhar com as partes na
formulacdo de uma solucéo sistémica. J& no segundo caso observou-se a presenca de decisdes
no sentido de que qualquer divergéncia entre as partes deveria ser submetida a mediacéo antes
da resolucéo do tribunal (STURM, 1990, p. 859).

Tanto a estratégia mediadora quanto a catalizadora tém a vantagem de incentivar nao
sO a participacdo das instituicdes violadoras, mas também dos titulares de direitos e da
sociedade interessada visando, assim, a construgdo da solucdo consensual conjuntamente.
Contudo, tais estratégias demandam recursos notadamente maiores quando comparadas com
as demais.

Nota-se que a utilizagdo de tais estratégias demanda “mais tempo, mais dinheiro
publico e privado, mais agentes envolvidos tanto para a formulacdo quanto para o controle das
medidas, e, sobretudo, um grau de comprometimento extremado do juiz”, o que nem sempre €
possivel diante do grande nimero de demandas que abundam os tribunais (PICOLI, 2018, p.
95).

A partir do que foi exposto, é possivel constatar que cada uma das abordagens dos
processos estruturais descritas acima possui vantagens e desvantagens, de modo que a escolha
pelo tipo de estratégia a ser adotada deve ser feita de acordo com o caso concreto levando-se
em consideracdo o problema estrutural a ser solucionado, 0 comportamento dos acusados e
das partes interessadas, bem como a postura do julgador.

Independentemente da estratégia utilizada na conducdo dos processos estruturais,
fato é que a conducédo adequada de um processo estrutural exige que o julgador tome a frente
e busque a construcdo de um ambiente colaborativo e democratico. Nesse contexto, revela-se
essencial o estudo acerca da postura que deve ser adotada pelo magistrado frente a um litigio

estrutural.

4 — A POSTURA ADEQUADA DO JULGADOR PARA A RESOLUCAO DO LITIGIO
ESTRUTURAL

O julgamento de litigios estruturais ndo € uma tarefa simples ou agradavel, mas
necessaria. Conforme exposto anteriormente, os problemas estruturais batem a porta do Poder

Judiciario diariamente e, em que pese os “juizes brasileiros estejam proferindo decisdes que
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implicam reforma estrutural, ainda ndo existe a consciéncia de que os impactos concretos da
ordem precisam ser avaliados de uma perspectiva sistémica” (VITORELLI, 2017. p. 398).

Segundo Edilson Vitorelli (2020, p. 312), o julgador deve estar aberto as
necessidades dos litigantes e, para tanto, € necessario “o reconhecimento de que ha uma
mudanca na visdo tradicional anglo-americana do juiz como um oraculo nas alturas, abrigado
em uma toga negra de anonimato, dizendo o direito automaticamente e decidindo os fatos de
modo desapaixonado”.

Assim, diante de litigios estruturais ndo basta que o julgador se limite a vontade do
legislador e aplique pura e simplesmente os comandos legislativos. Nesse sentido, observa-se
que ndo é compativel com o processo estrutural a figura de um juiz burocrata que pode ser
definido como aquele que tem forte apego as formalidades e burocracias legais de modo que a
sua atuacdo e centrada em uma rigidez excessiva.

A medida que a tratativa de problemas estruturais pelo Poder Judiciario avancou,
constatou-se a necessidade de um envolvimento maior do julgador tanto em relacdo as
alegacOes trazidas pelas partes interessadas quanto no que tange ao funcionamento da
instituicdo violadora, seja ela publica ou privada. Assim, um juiz atento as necessidades
demandadas em um processo estrutural se vé obrigado a sair da sua posicdo de neutralidade
ou passividade e a atuar de forma ativa na busca da solucao que seja efetivamente eficaz.

Contudo, também nédo é compativel com o processo estrutural as figuras de um juiz
herdi ou narcisista. O juiz heroi € aquele que se entende como conhecedor de todos os
assuntos e se considera capaz de resolver qualquer litigio, de forma que se apropria da sua
posicdo de poder e tomado pela ansia de “justica” busca fazer prevalecer a sua propria
conviccdo. Por sua vez, o juiz narcisista é dotado de uma natureza egocéntrica, egoista e
ambiciosa que busca a admiracdo alheia acima de tudo e ndo permite o reconhecimento das
necessidades do outro.

Em que pese haja a necessidade da ado¢do de uma postura mais ativa por parte do
julgador, isso ndo quer dizer que ele devera atuar em busca de exaltacdo pessoal e por meio da
imposicao unilateral da sua vontade tolhendo qualquer espaco para o didlogo. Na realidade,
durante a conducéo de litigios estruturais é preferivel que o juiz atue mais como um agente de
troca e cooperacao a fim de tornar o processo um palco de negociacoes e debates.

O julgador deve estar atento aos dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 2015

que conduzem a cooperacgdo, negociacao processual, flexibilidade, didlogo e a efetividade da
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decisdo judicial. Nesse teor, é fundamental que o juiz se liberte das amarras das técnicas
processuais tradicionais, uma vez que diante de processos estruturais ndo basta que o
magistrado se limite a decidir entre o deferimento, o deferimento parcial ou o indeferimento
da postulacdo (DIDIER, ZANETI, OLIVEIRA, 2017, p. 362).

Além disso, o0 magistrado deve ser capaz de emitir comandos condizentes com o caso
concreto e que sejam capazes de atingir o melhor resultado. Segundo Desiré Bauermann
(2017, p. 287), os juizes norte-americanos se guiam pelo principio da equity, caracterizado
“pela flexibilidade oferecida ao Judiciario para que formate as medidas a serem utilizadas
para o atendimento do direito de acordo com o caso concreto, e também pela facilidade com
que conciliam e ajustam necessidades publicas e privadas”.

Logo, a todo momento o juiz deve se ater as consequéncias das suas decisdes,
analisar o custo de cada medida a ser adotada e os beneficios gerados, bem como verificar se
outros membros da sociedade ndo restardo prejudicados. Para tanto, € necessario que o
julgador se mantenha aberto ao dialogo com a populacdo e com outros ramos do governo. E
indicado também que, sempre que for necessario, o Judicidrio busque o auxilio de
especialistas a fim de ter a melhor dimenséo possivel acerca do conflito.

Jorddo Violin (2017, p. 337) questiona o protagonismo do magistrado em um
processo estrutural e aponta para o papel dos advogados como o “elemento decisivo para o
sucesso ou insucesso da reforma estrutural”, uma vez que “a eles cabe definir os limites
objetivos e subjetivos da causa, identificar as prioridades, definir as estratégias e elaborar os
argumentos que sustentardo a sentenca”. Nesse aspecto, insere-se também a figura dos
representantes do Ministério Publico, uma vez que, no Brasil, € comum que 0S processos
estruturais se iniciem a partir da atuacdo do referido érgao.

A fim de elucidar melhor essa questdo é possivel trazer o exemplo de uma demanda
ligada a desigualdade salarial entre homens e mulheres. Se ela tiver como finalidade garantir a
igualdade salarial de um individuo, ela sera um litigio individual. Se o problema for garantir o
respeito a igualdade salarial em uma determinada empresa, sera um litigio coletivo local.
Contudo, se for apreciado a partir de uma perspectiva ligada a necessidade de implementacéao
de politicas publicas ou a reestruturacdo da institui¢do, sera um litigio estrutural.

De fato, a peticdo inicial e a natureza da causa de pedir é capaz de direcionar o
magistrado a andlise do problema a partir das suas caracteristicas estruturais ao invés de

simplesmente conduzir o processo da forma tradicional o que, conforme ja analisado, ndo é
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adequado para a resolucdo de litigios estruturais. Entretanto, segundo Edilson Vitorelli (2020,
p. 302) “o pedido estrutural ndo ¢ garantia de uma conducdo estrutural do processo. Esta
depende, fundamentalmente, do juiz”. Assim, “se 0 magistrado ndo considerar conveniente
conduzir o processo estruturalmente, ndo ha como forca-lo”.

Contudo, em que pese a importancia do magistrado na condugdo do processo
estrutural, nota-se que o0 sucesso do processo ndo esté vinculado apenas a atuacao do julgador.
E essencial, além da colaboracio dos advogados e representantes do Ministério Publico, a
cooperacdo das partes envolvidas, uma vez que, a depender do caso concreto, a solucéo
adequada dos litigios estard sujeita a atuacdo ativa dos obrigados no desenvolvimento e
implementagao de planos de a¢do. Segundo Jordao Violin (2017, p. 433), “sem a cooperacao,
0 juiz pode se ver as voltas com atrasos e descumprimento deliberado — o que erode pouco a
pouco sua credibilidade”.

E perfeitamente admissivel um processo estrutural majoritariamente impositivo,
contudo a sua conducdo imperativa demandara altos custos do Poder Judiciario que tera que
tomar a frente de toda a reestruturacdo da situacdo e se valer de sancGes que nem sempre
garantirdo o cumprimento da ordem. Assim, a conducdo dialogada e cooperativa sempre sera
a mais indicada para o alcance de boas solucdes, haja vista que apenas dessa forma sera
possivel tomar conhecimentos acerca das necessidades dos titulares de direitos e das
possibilidades das instituices e dos demais ramos do poder.

Verifica-se, portanto, que a conducdo adequada de um processo estrutural esta
condicionada ao envolvimento e comprometimento de todas as partes. O advogado tem o
papel de definir os objetivos, apontar as prioridades, colacionar os interesses das partes e
elaborar argumentos capazes de convencer o juiz. Por sua vez, o juiz tem a funcdo de
construir um ambiente propicio ao dialogo e a negociacdo, bem como de atuar ativamente
sempre que se mostrar necessario. Por fim, as partes, em especial os obrigados, tem a funcéo
de cooperar com 0 juizo, bem como de participar da elaboracdo dos planos de acdo e

efetivamente cumprir o que fora acordado.

CONSIDERACOES FINAIS
A partir do desenvolvimento da presente pesquisa, constatou-se que, em que pese
existam inumeras discussfes em relacdo a atuacdo mais ativa e ampliada do Poder Judiciéario,

é inquestionavel que o seu envolvimento na solucdo de litigios que se relacionam com a
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estrutura da sociedade é uma realidade e que o Judiciario jamais podera se omitir diante das
questdes levadas a sua apreciacao.

A rigor, verificou-se também que a atuacdo em litigios estruturais ndao foi uma
escolha do Poder Judiciario, mas sim um problema politico-social que levou a ampliacdo da
busca pelo provimento judicial em face da inércia/omissdo dos demais Poderes frente a
violacéo de direitos fundamentais. Diante desse contexto, € que se reconheceu a necessidade
de que os pesquisadores se voltem para o estudo acerca da maneira de condugdo desses
processos e da postura que deve ser adotada pelo juiz na conducdo desses problemas as suas
solucdes.

Nesse sentido, constatou-se que ndo sdao compativeis com 0 processo estrutural as
figuras de um juiz burocrata, herdi ou narcisista e que as especificidades dos conflitos de
carater estrutural exigem que o juiz atue como um agente de troca e cooperacdo a fim de
construir um ambiente colaborativo e democratico a fim de obter as melhores solugdes para o
conflito.

Por fim, wverificou-se que a conducdo estrutural do processo depende
fundamentalmente do juiz, mas que o sucesso do processo a partir do alcance de solucéo
eficaz e da cessacdo da violacéo de direitos fundamentais ndo sera alcangado apenas por meio
da atuacdo do julgador, sendo essencial a cooperacao de todas as partes envolvidas, incluindo

os advogados, os titulares de direitos e os obrigados.
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