Organizagio Comiteé Cientifico
Double Blind Review pelo SEER/O]JS
Recebido em: 22.11.2019

N7~ RevistaBrasileira de Direito Civil em Perspectiva Aprovado em: 04.12.2019

4

IMPLEMEL\ITAQAO COMPARTICIPADA DE MEDIDAS ESTRUTURANTES NA
LITIGANCIA DE INTERESSE PUBLICO PARA TUTELA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Luciana Cecilia Morato®
Helena Patricia Freitas?

RESUMO: Com o fortalecimento do movimento de litigdncia de interesse publico a partir de
da década de cinquenta nos Estados Unidos, houve uma mudanca na concepc¢do da funcédo
jurisdicional, ocasionada por reformas legislativas, paradigmaticas decisGes judiciais e
crescimento dos estudos sobre litigio de direito publico. Portanto, a mera proposicdo de
procedimentos para criacdo e/ou execucgdo de politica publica pela via jurisdicional ndo €, ha
muito, suficiente a efetiva tutela de direitos fundamentais, motivo pelo qual, este trabalho
propde, formas de implementacdo de medidas estruturantes na litigancia de interesse publico
para que haja reforma estrutural de entes publicos através da funcéo jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Medidas estruturantes. Litigancia de interesse publico.
Comparticipacdo. Policentrismo. Direitos Fundamentais.

COMPARTICIPATIVE IMPLEMENTATION OF STRUCTURAL INJUNCTIONS IN
PUBLIC INTEREST LITIGATION FOR PROTECTION OF FUNDAMENTAL
RIGHTS

ABSTRACT: With the strengthening of the public interest litigation movement since the
1950s in the United States, there has been a change in jurisdictional functions, brought about
by legislative reforms, paradigmatic court decisions, and the growth of studies on public law
litigation. Therefore, a mere proposition of procedures for the creation and / or execution of
public policy through the courts is not long enough to effect protection of fundamental rights,
which is why, this work performed, forms of execution of measures structured in the litigation
of public interest for structural reform of public inputs through the jurisdictional function.

KEYWORDS: Structural Injunctions. Public interest litigation. Comparticipation.
Policentrism. Fundamental Rights.

CONSIDERACOES INICIAIS

Até meados do século XX, nos Estados Unidos da América, majoritariamente,

prevaleceu uma concepcdo de funcdo jurisdicional pautada nas premissas do liberalismo
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juridico, em que o procedimento jurisdicional era espaco bipolarizado, onde parte privadas
buscavam solucionar controversias singulares acerca de direitos eminentemente privados e o
decisor atuava mediante postura passiva, adstrita exclusivamente as alegagfes suscitadas
pelos litigantes.

Entretanto, da década de cinquenta em diante, em decorréncia de uma conjuntura de
reformas legislativas e prolacdo de paradigmaticas decisdes judiciais pela Suprema Corte
norteamericana, em consonancia com os preceitos do Estado de Bem Estar Social e em uma
conjuntura pos “New Deal”, houve um crescimento exponencial da preocupagdo juridica em
relacdo a tutela de direitos fundamentais que importasse em ingeréncia da funcao jurisdicional
nas instituicGes publicas, principalmente no que tange a criacdo e/ou implementacdo de
politicas publicas.

Assim, em decorréncia da adocdo judicial do modelo de socializagdo processual
verificou-se na confederacdo estadunidense, o surgimento de um novo tipo de litigiosidade
denominado “litigdncia de interesse publico”, preocupado com um procedimento jurisdicional
prospectivo, plurilateral, mediante cooperacdo processual e dialogos interinstitucionais, com
repercussdes complexas e sedimentado sob preceitos de atuacdo protagonista do decisor mas,
a0 mesmo tempo, com pronunciamentos decisérios construidos em comparticipacéo®.

Importantes pesquisas académicas foram realizadas em direcéo ao fortalecimento do
movimento do litigio de direito puablico, com proposicdes sob Gticas gerenciais, transacionais,
dialdgicas, experimentalistas e reformistas, objetivando dar emergente modelo de litigiosidade
identificado um constante aprimoramento, para que, dessa forma, 0s mecanismos processuais
utilizados na litigancia de interesse publico pudessem proporcionar uma tutela efetiva,
cognitiva e executiva, do direito fundamental clamado em juizo.

Assim, propondo um modelo jurisdicional que objetivava ndo somente a resolucéo
de controvérsias concernentes a litigancia de interesse publico, mas que, fosse capaz de
promover uma reforma estrutural nas instituicbes publicas, o estadunidense Owen Fiss,
capitaneou pesquisa acerca das “structural injunctions”.

A concepcdo de um procedimento jurisdicional capaz de promover uma reforma

estrutural das instituicdes publicas surgiu, justamente, em decorréncia do afastamento do

340 principal fundamento da comparticipacdo é o contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa”.
Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto et al., 2015.
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modelo processual liberal, adocéo dos pressupostos inerentes a litigancia de interesse publico
e, ainda, na falsa crenca do protagonismo judicial advindo da socializagdo processual.

Entretanto, em que pese o ativismo judicial ter sido visto, a época, como um avango
em relacdo a oOtica do modelo processual liberal, porquanto aquele superava a problematica
em torno da postura passiva do juiz/tribunal, a heranca da adocdo da socializagdo processual
trouxe uma grande problematica a jurisdigcdo, consistente no protagonismo judicial.

Crer que o0 decisor possui uma capacidade virtuosa para fixar medidas estruturantes
sem nenhum tipo de embasamento normativo e limitacdo a sua atuacdo, € deixar uma porta
aberta a arbitrariedade judicial, que ndo possui espaco dentro de um Estado Democrético de
Direito.

O Cdodigo de Processo Civil Brasileiro de 2015 d&, pelo menos em um plano
introdutoério, embasamento normativo para que o decisor possa, apds efetivo contraditorio,
didlogo interinstitucional e em comparticipacdo, prolatar decisdo estruturante, prospectiva e
com aprimoramento continuado, que seja apta e promover uma reforma nas instituicdes
publicas.

Dessa forma, o presente artigo se propde a descrever o movimento da litigancia de
interesse publico, fortalecido a partir da década de cinquenta nos Estados Unidos da América,
a partir do cambio da concepcéo acerca do objetivo da funcéo jurisdicional e, como o litigio
de direito publico pode ser implementado para que seja promovida uma efetiva reforma
estrutural nas instituicdes publicas, oferecendo, para tanto, base normativa ao decisor para que

ndo caia na seducdo do protagonismo judicial.

1. MOVIMENTOS DE LITIGANCIA DE INTERESSE PUBLICO

O fenébmeno da litigancia de interesse publico ndo surgiu da noite para o dia, sendo o
atual estado da arte — embora ainda ndo esteja em seu mais alto nivel de desenvolvimento -
fruto de um processo de busca epistemoldgica sobre a tematica pela legislacdo, jurisdicdo e
Academia, desde o inicio do século XX, nos Estados Unidos da América, a fim de que os
direitos fundamentais pudessem ser tutelados sob uma nova Otica, mais comparticipada,

inclusiva e democratica.
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H& muito prevaleceu a proposicdo de Lon Luvois Fuller acerca da funcéo, formas e
limites da prestacdo da atividade jurisdicional, através do academicamente denominado
“modelo tradicional de jurisdigao” (FULLER, 1978).

Conforme a concepcdo de Fuller, a jurisdicdo é uma forma de ordenacdo social por
reciprocidade dotada de racionalidade e que se diferencia de todas as demais formas de
organizacdo societaria na medida em que, na funcdo jurisdicional, os litigantes podem
apresentar provas e argumentos fundamentados acerca de suas alegacgoes.

Contudo, a visdo de Fuller acerca da jurisdi¢do € limitada a um processo bipolar,
retrospectivo, compensatério, terminativo, com atuacdo judicial passiva e adstrita ao suscitado
pelas litigantes, onde partes privadas travam verdadeira batalha acerca de direitos
eminentemente privados.

Assim, o modelo tradicional de jurisdicdo ndo se propde a resolver problemas
policéntricos e plurilaterais porquanto ndo é funcdo da jurisdicdo interferir em questes que
importem em repercussdes complexas e atinjam partes ndo envolvidas no litigio.

Entretanto, verifica-se que o estudo acerca da proposicdo do modelo adjudicatorio
tradicionalista, publicado postumamente em 1978, de Lon Luvois Fuller, ganhou notoriedade
quando ja defasado, isso porque em 1875, quase um século antes, a jurisdi¢cdo dos tribunais
federais em relacdo aos estaduais foi ampliada através do Act of March 3 e,
consequentemente, houve uma avolumacdo de casos levados a apreciacdo pelas cortes
federais, mostrando, assim, 0s primeiros sinais em direcdo a uma mudanga acerca da
concepcao da funcdo jurisdicional.

Em que pese o artigo publicado por Fuller ter sido publicado ja relativamente idoso,
a concepcdo tradicionalista possuiu, e ainda os tém na contemporaneidade, expressivo nimero
de discipulos que propagam suas proposi¢oes, sendo o modelo, inclusive, background de
diversos enunciados legislativos e pronunciamentos judiciais no ordenamento juridico
brasileiro.

Sob outra otica, ancorado em um contexto de significantes mudancas legislativas e
paradigmaticas decisdes judiciais proferidas pela Suprema Corte Norteamericana, Abraham
Chayes identificou um emergente tipo de litigiosidade ao qual denominou “Public Law
Litigation” no qual, diferentemente do modelo tradicional de jurisdi¢do, o processo ¢
plurilateral, prospectivo, continuado, com atuacdo judicial ativa, flexibilizacdo da adstri¢do e

com intuito de discutir judicialmente uma politica publica. (CHAYES, 1976)
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A exemplo, o arquétipo precedente “Brown vs Board of Education of Topeka” foi o
pronunciamento jurisdicional com repercussdes mais complexas na década de cinquenta a
setenta nos Estados Unidos da América e cambiou em peso a nocdo acerca da funcdo da
jurisdicéo.

Em suma, saturados da doutrina do “separate but equal”, difundida nos Estados
Unidos da América pela decisdao proferida em “Plessy vs Ferguson”, de 1896, a partir da
reunido de cinco agdes coletivas, “criancas negras pleiteavam, por meio de seus
representantes legais, a admissdo em escolas publicas primarias ou secundarias em um regime
livre de segregacdo racial’(GARCIA, 2017), a fim de que obtivessem acesso a mesma
qualidade de ensino oferecida as criangas brancas.

Assim, “ao superar (overruling) o precedente que cristalizara a doutrina dos
‘separados mas iguais’ nas relagdes entre brancos e negros, € proibir a existéncia de escolas
segregadas naquele pais” (THEODORO JUNIOR et al., 2013), a decisdo judicial proferida
em “Brown vs Board of Education of Topeka” pela Corte Warren foi um verdadeiro marco no
que tange a concepc¢do da funcdo da jurisdicdo e sondado por Abram Chayes, para que
pudesse compor o prot6tipo* do emergente modelo de litigiosidade de direito pablico.

Da mesma maneira, as emendas legislativas de 1966 as Regras Federais de Processo
Civil dispuseram sobre questdes relevantes, como a intervengdo de terceiros e as “class
actions” e, ainda, em decorréncia da eclosdo das “injunctions” perante a jurisdigdo
norteamericana, verificou-se uma significavel mudanca doutrinaria e jurisprudencial acerca da
concepcao sobre o objeto e limites da funcéo jurisdicional, nos moldes do emergente tipo de
litigiosidade identificado por Chayes, denominado litigancia de direito publico.

A partir dai, verifica-se que a maioria dos estudos nos Estados Unidos da América
acerca da funcdo jurisdicional embasava-se no novo modelo de litigiosidade identificada, qual
seja, o de direito pablico e, ao longo da década de setenta até o final dos anos dois mil, o que
ocorreu foi uma verdadeira metamorfose do movimento denominado “Public Law Litigation”
porquanto cresceu demasiadamente, tornando-se objeto de incessante busca epistemoldgica da
Academia em diversos paises.

Propondo um processo consultivo, Melvin Eisenberg traz a tona um modelo

jurisdicional em que o juiz/tribunal deve se atentar aos fatos e argumentos suscitados pelos

*Em gue pese o artigo de Abram Chayes, publicado em 1976, ter alcancado grande louvor académico, o autor,
a época, considerava o estudo apenas como um prototipo, a ser estudado e ampliado por seus sucessores. Cf.
CHAYES, 1976.
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litigantes e proferir decisbes fundamentadas, entretanto, a responsividade do pronunciamento
jurisdicional para com o arguido pelos litigantes é flexibilizada, a fim de que sejam sanadas,
pelo juiz/tribunal, as possiveis deficiéncias ndo arguidas pelas partes (EISENBERG, 1978).

Em que pese ndo propor nenhum modelo jurisdicional, Judith Resnik desenvolveu
importante estudo critico acerca do fenémeno de utilizagdo de técnicas de gerenciamento
negocial pelos tribunais para dimensionamento de conflitos, em decorréncia do aumento
exponencial de demandas judiciais e, ainda, verificou uma verdadeira deturpacdo das
audiéncias “pretrial”, utilizadas, entao, anomalamente, como procedimento para dar vazdo a
processos (RESNIK, 1982).

Fazendo criticas similares aquelas efetuadas por Resnik, acerca da ma utilizacdo das
técnicas de gestdo nos processos jurisdicionais, Donald L. Horowitz desenvolve pesquisa as
origens, caracteristicas e consequéncias da supervisdo judicial das instituicbes publicas norte
americanas, Vverificando, que tal controle deve se dar através de pronunciamentos
jurisdicionais que importem em uma mudanga organizacional das instituicdes, chamando
atencdo, entretanto, para o cuidado que deve se ter a fim de que ao decisor ndo sejam
atribuidos poderes desmesurados (HOROWITZ, 1983).

Batendo as portas do século XXI, Linda Mullenix, chamou atencdo ao tipo de
litigiosidade denominado “mass tort litigation”, que, segundo a Autora, se trata de verdadeira
privatizacdo do modelo de litigiosidade de direito publico proposto por Chayes, porquanto
possui caracteristicas semelhantes ao modelo chayesiano, entretanto tutela, também, direitos
individuais. Em suma, o “mass tort” ¢ a litigdncia em massa, podendo ser individual ou
coletiva, abarcando as espécies “class action”, destinada a salvaguardar direitos difusos e
coletivos stricto sensu e a “multidistrict litigation”, procedimento que visa tutelar direitos
individuais homogéneos (MULLENIX, 1999).

George Rubenstein, em que pese reconhecer que as Emendas de 1966 as Regras
Federais de Processo Civil dos Estados Unidos da América representaram significavel
influéncia na concepcdo de jurisdicdo como o tinham & época, em 2001, afirma que as
proposicdes em torno da litigancia de interesse puUblico restardo infrutiferas se ndo
reimaginadas sob uma Otica transacional entre as partes, afirmando, inclusive, a necessidade
da uma reinvencdo das “class actions” a fim de que possuam mais elementos encorajadores a

composicdo (RUBENSTEIN, 2001).
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Alvitrando uma interessante vertente, Rosalind Dixon traz & tona um modelo
jurisdicional ao qual denomina de dialégico, incentivador de didlogos interinstitucionais entre
as  funcOes legislativa e  jurisdicional, para  efetivagdo  de  direitos
fundamentais/socioeconémicos, através da reviséo judicial de pontos cegos e/ou encargos de
inércia do processo legislativo (DIXON, 2007).

Por sua vez, através de uma concepcdo eminentemente programatica e cooperativa
da funcdo jurisdicional, Charles Sabel e William Simon elaboraram proposicéo
experimentalista, na qual sdo eleitas normas para revisao judicial da decisdo prolatada, ap6s o
crivo do efetivo contraditorio, com constantes mutacdes em direcdo a um aperfeicoamento do
pronunciamento jurisdicional, abrindo a caixa preta das instituicGes publicas e promovendo
um dialogo endoprocessual horizontal entre entes privados, publicos, assistentes, terceiros e
agentes extrajudiciais - afastando-se, primordialmente, da Otica sancionatoria governamental,
principalmente no que tange a fase executiva do procedimento jurisdicional e caminhando
sempre rumo a uma otica experimentalista (SABEL e SIMON, 2004).

Ainda, hd de se falar no modelo catalitico proposto por Katharine Young,
denominado dessa maneira em decorréncia da analogia feita pela autora com o processo de
catalise, importado da quimica. Conforme a proposicao de Young, os varios tipos de modelos
jurisdicionais até entdo vistos, formam, juntos, um Unico modelo jurisdicional, o catalitico e, a
depender do caso em questdo, a atua¢do da corte devera “catalisar” uma das caracteristicas
dos modelos até entdo expostos, para, através da caracteristica catalisada, buscar um
pronunciamento jurisdicional em menor tempo. Assim, um mesmo procedimento jurisdicional
pode apresentar caracteristicas gerenciais, transacionais ou experimentalistas, mas, cabe ao
decisor escolher qual atributo sera capaz de catalisar uma solucéo efetiva e célere apta a findar
o procedimento (YOUNG, 2010).

Dessa forma, verifica-se que a mudanca na nogdo do objeto da funcdo jurisdicional,
no que tange a litigancia de direito pablico, possui timidas apari¢fes legislativas desde o
século X1X e caminhou a passos largos rumo ao estado da arte aferido na contemporaneidade,
principalmente a partir de meados da década de cinquenta, em um contexto de reformas
legislativas e paradigmaticos pronunciamentos jurisdicionais, em que ganhou “(...) destaque a
percepcdo de direitos metaindividuais, que forcaram a jurisdicdo a atuar em demandas

moleculares, mediante técnicas processuais coletivas (...)” (THEODORO JUNIOR et al.,
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2013) e ainda, em decorréncia do empenho jurisdicional no dimensionamento do litigio de

interesse publico, com decisdes, desejavelmente, qualitativas e quantitativas.

2. MEDIDAS ESTRUTURANTES

A conjuntura dos Estados Unidos da América em meados do século XX, que se
encontrava imerso no paradigma do Estado de Bem Estar Social, foi marcada por um
crescimento exponencial da preocupacdo com os direitos sociais e consequente afastamento
das premissas do liberalismo juridico.

O historico de reformas legislativas e paradigmaticas decisGes judiciais como —
conforme j& mencionados - as Emendas as Regras Federais de Processo Civil de 1966, a
eclosdo das “civil injunctions” e “class actions” e¢ massivo impacto do precedente
dessegregacionista de “Brown vs Board of education of Topeka” e, ainda, a eclosdo de estudos
académicos em torno da tematica, levaram a ascensdo do tipo de litigiosidade identificado
como litigancia de interesse publico.

Entretanto, o processo jurisdicional é um procedimento dialégico e comparticipado
que objetiva tutelar direitos fundamentais em sua inteireza, motivo pelo qual, a funcdo da
jurisdicdo nao deve ser a de simplesmente solucionar controvérsias, de entes publicos ou
privados, mas sim, em verdade, a partir de um pronunciamento jurisdicional construido
mediante o crivo de efetivo contraditorio, atentando-se a importancia dos dialogos
institucionais, sob uma ética experimentalista, prospectiva e em continuo aprimoramento, seja
a funcao jurisdicional capaz de promover uma reforma estrutural das instituices publicas.

Considerando que ha uma inoperancia cronica na criacdo e execucdo de politicas
publicas pelas fungdes legislativa e executiva, ofertar ao jurisdicionado um procedimento para
que pleiteie judicialmente a tutela de direitos fundamentais, sem que se descubra a causa
efetiva do problema, ou sejam projetados métodos para tentar evita-lo, € dar solucdo
atomizada a uma incorre¢do molecular. O simples acesso a “injunction” nao é suficiente. SO o
sera, se a injuncdo for capaz de promover uma reforma estrutural, sob pena de frustracdo na
execucdo da decisdo judicial prolatada em sede de litigdncia de interesse pablico.

A “structural reform”, proposi¢do do norteamericano Owen Fiss e estudada no Brasil

por Marco Jobim Félix sob o titulo de “medidas estruturantes”, ¢ fruto da epistemologia dos
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estudos acerca do litigio de direito publico, configurada com um passo adiante até o que se
entendia sobre tal temética.
Owen Fiss ndo da conceito analitico do que seja uma decisdo estrutural, entretanto,

tal pronunciamento jurisdicional pode ser definido da seguinte maneira:

A decisdo estrutural (structural injunction) €, pois, aquela que busca
implantar uma reforma estrutural (structural reform) em um ente,
organizagdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver
litigios complexos. Por isso, 0 processo em que ela se constroi é
chamado de processo estrutura. Parte-se da premissa de que a ameaca
ou a lesdo que as organizacbes burocraticas representam para a
efetividade das normas constitucionais ndo pode ser eliminada sem
que tais organizac6es sejam reconstruidas. (DIDIER JR. et al., 2017)

Fiss singulariza o procedimento judicial que colima alcangar uma reforma estrutural,
afirmando que “na adjudicacdo voltada a resolu¢do de controvérsias pressupde-se que a
sociedade ¢ harmoniosa perturbada por fatos isolados aos quais o Judiciario deve se reportar
investigando e decidindo para garantir a pré-existente harmonia.” (SILVEIRA, 2007)
enquanto, diferentemente, o foco da “structural reform”, nao sdo fatos isolados que,
perturbariam a utépica harmonia social padrdo, porquanto a questdo principal do processo
que objetiva promover uma reforma estrutural ¢ “uma condi¢do social que ameaga
importantes valores constitucionais e a dinamica organizacional que cria e perpetua tal
condi¢do” (FISS, 1979).

Assim, verifica-se que a proposicdo de Fiss ndo busca tdo somente aprimorar o
processo jurisdicional que envolva entes pablicos a fim de dar uma solucdo efetiva ao caso
que diga respeito a litigancia de interesse publico. Claro, isso é almejado. Entretanto, mais
que isso, Fiss apresenta um novo modelo de jurisdicdo, intentado a promover transformacées
nas instituicdes publicas, em que a fungdo estatal jurisdicional ¢ colocada “(...) diante dos
valores publicos como protagonista, por meio de um ativismo judicial equilibrado para servir
de alerta aos demais poderes para que estes, efetivamente, cumpram suas atribui¢des”

(JOBIM, Marco Félix et al., 2017).
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O modelo de reforma estrutural é fruto do proposto pelo “Public Law Litigation” de
Chayes, porquanto ambos sdo procedimentos prospectivos, plurilaterais, continuados®, com
flexibilizacdo da adstricdo e congruéncia, repercussdes complexas e submetidos ao crivo da
ampla participagdo e efetivo contraditorio. Todavia, a “structural reform” se destaca por,
justamente, atribuir a funcdo jurisdicional uma funcdo promotora reformista de instituicdes
publicas, a partir de “uma nova forma de adjudication na qual os valores constitucionais séo
preenchidos pelos juizes que, conscientes da estrutura burocratizada do Estado, devem
apontar solugdes para a efetividade da decisdo judicial” (FELIX, Marco Jobim, 2013).

Todavia, ao tentar mitigar as burocracias estatais e dar significado aos valores
publicos, quando se trata da litigancia de interesse publico, face a inoperancia das demais
funcbes estatais, inevitavelmente, a jurisdicdo age mais ativamente para criar/executar
politicas publicas, sem que isso configure, no entanto, usurpagdo de competéncia.

O préprio Fiss confessa que existem problemas no modelo jurisdicional de reforma
estrutural que ndo podem ser facilmente descartados (FISS, 1979), isso porque o juiz/tribunal
encontra-se dividido entre “o mundo ideal € 0 mundo da pratica, o mundo do valor publico e o
mundo da preferéncia subjetiva, o mundo da Constituicdo ¢ o mundo das politicas” (FISS,
1979).

A questdo de grande preocupacdo concerne a arbitrariedade e protagonismo

judiciais®, ao crer o decisor que possui uma qualidade virtuosa para fixar as medidas

> Sobre o continuo aprimoramento das decisGes estruturais, denominados de “provimentos em cascata”,
afirma Sérgio Cruz Arenhart: ”Por outro lado, é muito frequente no emprego de medidas estruturais a
necessidade de se recorrer a provimentos em cascata, de modo que os problemas devam ser resolvidos a
medida que aparegcam. Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolacdo de uma primeira
decisdo, que se limitara a fixar em linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser tutelado, criando o
nucleo da posicao jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apés essa primeira decisdo — normalmente, mais
genérica, abrangente e quase “principiolégica”, no sentido de que tera como principal fungdo estabelecer a
“primeira impressdo” sobre as necessidades da tutela jurisdicional — outras decisGes serdo exigidas, para a
solucdo de problemas e questGes pontuais, surgidas na implementacdo da “decisdo-nucleo”, ou para a
especificagdo de alguma pratica devida. Possivelmente, isso se sucedera em uma ampla cadeia de decisGes,
gue implicardo avancos e retrocessos no ambito de protecado inicialmente afirmado, de forma a adequar, da
melhor forma vidvel, a tutela judicial aquilo que seja efetivamente possivel de se lograr no caso concreto. Nao
raras vezes, esses provimentos implicardo técnicas semelhantes a negociacdo e a mediagdo. Cf. ARENHART,
2015.

6 Myriam Gilles afirma haver um grande desconforto, ocasionado por razdes politicas, quanto ao ativismo
judicial. Isso porque, segundo a Autora, o medo é justamente de que os juizes envolvidos na reforma estrutural
substituam, indevidamente, seus prdprios pontos de vista, pelo de funcionarios e cidaddos dentro da
instituicdo ou comunidade infratora. No original: In particular, the structural reform injunction has disappeared
from the contemporary sociolegal landscape because of the essentially political fear of judicial activism. The
concern is that judges engaged in structural reform improperly substitute their own views for those of officials
and citizens within the offending institution or community. Cf. GILLES, 2003.
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estruturantes, com especial receio quanto ao cenério juridico brasileiro, face as inUmeras
aberracOes cometidas diuturnamente em todas as esferas estatais.

O ativismo judicial nos casos de litigancia de interesse publico ndo deve ser utilizado
de maneira seletiva, pautada em cunho politico, a bel-prazer das fungdes estatais, ndo devendo
haver postura mais ativa do juiz, mas sim, um policentrismo entre todos os sujeitos

processuais, mediante efetivo contraditério e imposicao de limites a atual judicial, isso porque

Se a suspeita de que os discursos articulados em torno da necessidade
de uma atuacgdo judicial mais enfatica nem sempre se voltam para o
enforcement dos direitos fundamentais for fundada, a festejada
hipotese de que o protagonismo judicial atende ao acesso a justica sera
irremediavelmente falsa. Se o “ativismo” puder servir a dois senhores,
igualmente a concretizagdo de direitos e a instrumentalizacdo do
Judiciario para os projetos estatais ou do sistema econémico, € claro
que a tese ndo passa de uma especulacdo inconsequente (...) (NUNES
et al., 2013)

Verifica-se que a atuacdo eminentemente passiva do decisor, ja em meados do século
XX, ndo era mais capaz de dar resposta efetiva, célere e meritoria as demandas judiciais a
época, quicad na contemporaneidade. Entretanto, em que pese todo o movimento de litigancia
de interesse publico ter se desenrolado e fortalecido em um contexto de socializacdo, que
buscava suprir as deficiéncias do modelo processual anterior, esse novo modelo,
inevitavelmente, conduziu a jurisdicio a novos equivocos (THEODORO JUNIOR et al.,
2015), a exemplo, o legado do protagonismo judicial advindo da ruptura com as premissas do
liberalismo.

O Cddigo de Processo Civil brasileiro de 2015, adjudicando as premissas do Estado
Democratico de Direito, traz em seu corpo normativo disposicdes legais aptas a

implementarem, a priori, a utilizacdo de medidas estruturantes, nos seguintes termos:

Uma das bases de perspectiva democratica, trazida no Novo CPC,
reside na manutencdo da tensdo entre perspectivas liberais e sociais,
impondo que a comunidade de trabalho deva ser revista em
perspectiva policéntrica e comparticipativa, afastando qualquer
protagonismo e se estruturando a partir do modelo constitucional de
processo, induzindo a convivéncia de poderes diretivos e gerenciais do
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juiz com uma renovada autonomia privada das partes e advogados
(como v.g., na clausula de negociagdo processual — art. 190), mediante
as balizas do contraditério como garantia de influéncia (art. 10) e na
fundamentacdo estruturada (art. 489) (...) (THEODORO JUNIOR et
al., 2015)

Portanto, é imprescindivel que seja proporcionado ao decisor uma base normativa a
fim de que o juiz/tribunal tenha suporte constitucional adequado para, mediante contradit6rio
dindmico, para que, em conjunto com as partes, fixe medidas estruturantes que sejam capazes
de efetivar pronunciamentos jurisdicionais em litigios de direito publico, utilizando-se,
portanto, das disposi¢des do Codigo de Processo Civil de 2015, em um primeiro plano, para

promover a implementacéo do processo estrutural na jurisdicao brasileira.

3. IMPLEMENTACAO DO PROCESSO ESTRUTURAL

As disposicdes normativas que regulam o Cédigo de Processo Civil de 2015, em um
primeiro plano, sdo habeis a promover a implementacdo do processo estrutural na litigancia
de interesse publico para a tutela de direitos fundamentais.

A legislacdo processualista foram tracadas inovacbes que se referem a
“constitucionalizagdo, a sua estruturacdo sistematica e aos procedimentos e técnicas de
elabora¢do normativa” (BRETAS et al., 2016).

Uma delas diz respeito, justamente, ao disposto no art. 139, IV, do Codigo de
Processo Civil de 2015, denominado como clausula geral de efetivacdo ou de atipicidade de

medidas executivas, apontando em sua redacéo

(...) que ao juiz, na conducédo do processo, incumbe determinar todas
as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas acBes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria, 0
que, bem compreendido, aponta para técnicas inovadoras dentro do
direito processual contemporaneo, incluindo-se a possibilidade de o
juiz expedir medidas estruturantes para a efetividade do processo
(JOBIM, 2017)

Assim, com a regulamentacdo do art. 139, IV do Cddigo de Processo Civil, ao

decisor é ofertada a possibilidade de fixacdo de medidas aptas a promoverem a
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implementacdo do pronunciamento jurisdicional exarado, a partir de contraditorio, em
comparticipacdo e mediante fundamentagéo do pronunciamento jurisdicional estruturante.

A clausula geral de efetividade € uma importante regra a ser utilizada para a
implementagdo de uma decisdo estrutural, até porque “manietar o juiz, impondo-lhe a escolha
entre apenas duas propostas de solucdo, € na maior parte das vezes obriga-lo a cometer
injusticas” (ARENHART, 2013).

A grande preocupacdo, entretanto, gira em torno da atuacdo judicial desregrada e
solipsista, que culmine em um contexto processual intrincado com arbitrariedades decisorias,
motivo pelo qual, devem ser impostos limites ao exercicio da jurisdicdo pelo decisor,

conforme alertam Lé&nio Streck e Dierle Nunes, abaixo:

Todos sabem que este dispositivo aumenta o espectro de aplicacdo do
85° do artigo 461, do CPC/1973 (atual artigo 536, 81°) permitindo
uma clausula geral de efetivacdo para todas as obrigacgdes, inclusive as
pecuniarias de pagar quantia, mas que obviamente precisara se limitar
as possibilidades de implementacdo de direitos (cumprimento) que
nao sejam discricionarias (ou verdadeiramente autoritarias) e que nao
ultrapassem os limites constitucionais, por objetivos meramente
pragmaticos, de restricdo de direitos individuais em detrimento do
devido processo constitucional. Parece-nos 6bvio isso. Sob pena de
pensarmos que o CPC simplesmente disse: se alguém esta devendo, o
juiz pode tomar qualquer medida para que este pague. Ou, como no
Mercador de Veneza, de Shakespeare, retirar do devedor uma libra de
carne do lado esquerdo do peito, como queria Shylock (STRECK et
al., 2016).

Para isso, o art. 489 81° do Codigo de Processo Civil traz, a partir de uma
fundamentagdo contrafatica, como corolario da democracia, “dispositivo que visa a
proporcionar as partes um maior controle acerca das decisdes judiciais” (STRECK, 2015)", a0
determinar a obrigatoriedade de fundamentacdo responsiva, determinada, singular,
pormenorizada das decisbes judiciais, ndo podendo haver ativismo de qualquer sujeito

processual, que deverdo atuar sob uma Gtica comparticipada e policéntrica.

’ “Assim, o CPC/2015 traz uma série de preceitos normativos louvaveis que viabilizardo um didlogo mais
proveitoso entre os sujeitos processuais coma adogdo, por exemplo, do dever do juiz de levarem consideragado
os argumentos relevantes das partes (Recht auf Beriicksichtigung von Auferungen),atribuindo ao magistrado
ndo apenas o dever detomar conhecimento das razdes apresentadas(Kenntnisnahmepflicht), como também o
de considera-las séria e detidamente (Erwdgungspflicht)em seus arts. 10 e 489, § 19, inciso IV, do NCPC.” Cf.
NUNES, 2015.
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No paradigmatico precedente de “Brown vs Board of Education of Topeka”, que
pleiteava a dessegregacao racial nas escolas publicas norteamericanas, a Suprema Corte fixou
diversas medidas sancionatorias objetivando o cumprimento da decisdo jurisdicional
prolatada, propondo, para tanto, graves ameacas a populacdo em caso de desobediéncia a
ordem judicial “como prender funcionarios publicos que deixassem de atender suas decisoes,
soltar presos encarcerados em presidios lotados, bem como fechar instituicdes publicas que
ndo atendessem aos seus ditames” (BAUERMANN, 2017).

Entretanto, principalmente no que tange a litigancia de interesse publico, ha uma
verdadeira mudanca da concepcdo de um procedimento jurisdicional coercitivo para uma
Otica comparticipada, ao qual sdo pilares de sustentacdo a negociagdo e cooperagdo
processual® e viga mestra o contraditério como garantia de influéncia e ndo surpresa.

Dessa maneira, verifica-se que os dispositivos dos arts. 6° e 10° do Codigo de
Processo Civil de 2015, alem de se prestarem a impor limites ao ativismo judicial, ainda, séo
fundamentos a aplicacdo de medidas estruturantes, a serem fixadas em conjunto com as
partes, mediante efetivo contraditorio.

Para a tutela de direitos fundamentais a partir da implementacdo de medidas
estruturantes no litigio de direito publico, e exemplo, imprescindivel se faz a utilizacdo da
negociacdo processual, disposta no art. 190; intervencdo da figura do amicus curiae,
regulamentada pelo art. 138; a promoc¢do de audiéncias publicas dos arts. 983 e 1.038; e,
ainda, a audiéncia de conciliacdo e mediacdo do art. 334, todos os dispositivos legais do
Cddigo de Processo Civil de 2015 °.

Além disso, ha de se mencionar a importancia da promocdo dos didlogos
interinstitucionais continuados, reconhecimento das capacidades institucionais dos tribunais e,
ainda, a adocao de mecanismos de accountability judicial™.

Quanto aos dialogos interinstitucionais, o que deve ser compreendido é que ndo ha

uma hierarquia entre as funcdes estatais, onde uma funcdo estatal va impor a solucdo da

8 para estudo mais aprofundado sobre a cooperacgdo processual, vide ALVES, 2017.

% “pideia da cooperacdo, as vezes, atinge ndo so as partes mas a propria sociedade, que se faz presente, por
meio dos amicus curiae ou mesmo grupos que participam das audiéncias publicas, que sdo marcadas quando a
guestdo a ser decidida pelo Judiciario tem grande repercussao social”. Cf. WAMBIER et al., 2015.

10 Accountability pode ser definida como “a necessidade de uma pessoa ou instituicdo que recebeu uma
atribuicdo ou delegacdo de poder prestar informagdes e justificacGes sobre suas a¢des e seus resultados,
podendo ser sancionada politica, publica, institucional e/ou juridicamente por suas atividades” Cf. TOMIO et
al., 2013.
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controvérsia a outra, mas sim, em verdade, frise-se, em uma mudanca da Gtica coercitiva para
a comparticipada, havera uma tentativa de persuasdéo de uma funcdo a outra, mediante

deliberagdo, acerca do argumento suscitado,

Dessa forma, o Poder Judicidrio ndo atua como um ente meramente
reativo e impositivo por meio de suas decisdes judiciais. Tampouco o
Poder Legislativo se mostra complacente e submisso. Ao contrério,
ambos se empenham em maximizar seus desempenhos deliberativos e,
assim, persuadir o outro por meio do melhor argumento. A
comparagdo entre a qualidade deliberativa e a legitimidade
democrética da decisdo de cada um dos Poderes torna-se, assim, mais
aferivel. Esse jogo ndo acontece sem conflitos, riscos ou erros. No
entanto, ele se mostra ndo apenas mais genuino e transparente, mas
também mais democratico ao encarar de frente os conflitos e as
contradi¢Ges desse processo, ao inves de se esconder sob retoricas
justificativas de supremacia e Ultima palavra. (GODQY, 2015)

Para tanto, devem ser reconhecidas as capacidades institucionais das funcdes estatais,
compreendendo que as limitacGes de cada ente publico sdo, em verdade, o ponto de partida

para a implementacéo da deciséo estrutural, e ndo seu ponto de chegada, assim,

Levar em conta as capacidades institucionais de juizes e cortes nao
significa, portanto, negar a possibilidade do controle jurisdicional das
leis ou politicas publicas, mas sim levar em conta as limitacdes
naturais da atuacdo judicial. Repensar a figura do juiz e das cortes a
partir de suas capacidades institucionais tampouco implica a defesa de
uma atuacdo completamente formalista ou submissa a discursos
pretensamente técnicos alheios ao Direito em detrimento de uma viséo
critica e reconstrutiva dos textos normativos. Ao contrario, é a partir
do reconhecimento das capacidades institucionais de juizes e cortes
que o aplicador pode e deve entdo buscar realizar a melhor
interpretacdo e aplicacdo do Direito mediante a coesdo dos
argumentos utilizados para a sua justificacdo interna e externa.
(GODOY, 2015)

Quanto a accountability, a mesma pode ser classificada sob duas vertentes, a vertical
e a horizontal. Sob o aspecto vertical, a accountability é compreendida como a faculdade
ofertada aos cidaddos de requererem prestacdo de informacdes acerca das acbes e/ou
resultados do ente publico, consistindo, no ambito judicial, na “possibilidade de os cidaddos

controlarem e influenciarem as ag¢des do judiciario”, enquanto, sob a acep¢ao horizontal, a
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accountability trata-se da possibilidade de “agentes que podem demandar informagdes,
analisar justificagdes e sancionar legal e politicamente outros agentes”, considerada, na
jurisdi¢do, como “controle de juizes e tribunais por outros 6rgdos judiciarios” (TOMIO et al,
2013).

Assim, verifica-se que a adogdo de mecanismos de accountability na litigancia de
interesse publico é de sua importancia, na medida em que, a accountability, sob as acepcdes
vertical e horizontal, é ferramenta de fiscalidade dos cidaddos para com a funcao jurisdicional,
e da fung&o jurisdicional para com as demais funcdes estatais, sendo salutar para a aferigdo de
efetividade acerca do cumprimento da decisdo estrutural prolatada.

Entretanto, deve-se atentar ao fato de que

Por meio da concep¢do de governo responsavel e pela accountability
horizontal, adota-se a idéia e a pratica de que um governo dividido é
necessariamente limitado. Para exercer suas func¢des, um poder ou
autoridade necessita da acao e da cooperacao de outro poder ou 0rgéo,
buscando coibir a existéncia de unchecked power (poder sem controle)
(PRZEWORSKI, 1999, apud TOMIO et al, 2013)

No ordenamento juridico brasileiro, o que se tem de mecanismos concretos para
adocdo do sistema de accountability judicial ainda € muito precario, podendo ser citadas as
ouvidorias judiciais — que, em verdade, constituem um meio hibrido de accountability — e,
ainda, os relatdrios emitidos pelo Conselho Nacional de Justica acerca do desempenho dos
tribunais o que causa, por curto periodo, “constrangimento epistemolégico” (STRECK, 2011)
a funcao jurisdicional, que, infelizmente, ndo tarda a passar, devendo, portanto, tal mecanismo
de fiscalidade ser sondado e seus estudos aprimorados pela comunidade académica brasileira.

Portanto, em um primeiro plano, a implementacdo de medidas estruturantes na
litigdncia de interesse publico para a tutela de direitos fundamentais, pode ser efetivada a
partir das disposicdes do Codigo de Processo Civil, abandonando as premissas coercitivas e
caminhando em direcdo a uma Otica comparticipada (art. 10°), utilizando-se, a exemplo, da
cooperacao processual (art. 6°), negociacao processual (art. 190), clausula geral de efetividade

(art. 139, IV), amicus curiae (art. 138), audiéncia publica (art. 983 e 1.038) e, ainda, audiéncia
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de conciliagdo e mediacdo™, sem perder de vista os limites & atuac&o judicial impostos pelo
art. 489, 81° e a necessidade de promocdo de dialogos interinstitucionais, reconhecimento das
capacidades institucionais dos tribunais e adogao de mecanismos de accountability judicial. *?

CONSIDERACOES FINAIS

A litigancia de interesse publico, pautada sob a o6tica do modelo de socializacéo
processual, buscou afastar-se das premissas do liberalismo juridico e ganhou especial
fortalecimento a partir da segunda metade da década de cinquenta, nos Estados Unidos da
América, em decorréncia de uma conjuntura de significativas reformas legislativas, prolacdo
de decisdes jurisdicionais paradigmaticas — precipuamente, o precedente “Brown vs Board of
Education of Topeka” e, ainda, através do alavancamento da tematica através de importantes
pesquisas académicas.

O modelo jurisdicional de litigio de direito publico propde a solucdo de controvérsias
plurilaterais, que ensejem repercussdes complexas, buscando tutelar direitos fundamentais a
partir de pronunciamento jurisdicional prospectivo e continuado, construido a partir de efetivo
contraditorio.

Em que pese a proposi¢cdo de um modelo de litigancia de interesse publico configurar
um avango para a funcdo jurisdicional, a mesma ndo € suficiente, na medida em que, ndo
basta um processo resolver uma questdo impar que envolva interesse publico sem que seja
aferida a causa geradora da controvérsia e/ou seja promovida uma efetiva reforma estrutural
do ente publico através da decisdo judicial prolatada.

Assim, devem ser fixadas, em comparticipacdo, afastando qualquer tipo de
solipsismo judicial, medidas estruturantes que sejam aptas a solucionar o caso de interesse
publico levado a apreciacdo jurisdicional, bem como, promover uma reestruturacdo dos
proprios entes puablicos, utilizando-se, para tanto, os litigantes e o decisor, em um plano
introdutério, da base normativa ofertada pelo Codigo de Processo Civil, a saber, clausula
geral de efetividade (art. 139, 1V), amicus curiae (art. 138), audiéncia publica (art. 983 e

1.038) e, ainda, audiéncia de conciliacdo e mediacdo, sob os pilares de sustentacdo da

' Ha de se mencionar as “Alternative Dispute Resolution”, ou simplesmente “ADR’s”, agora, denominadas, de
meios adequados de resolucdo de conflitos, a exemplo, a conciliagcdo, mediagdo e arbitragem. C.THEODORO
JR. etal., 2013 e NUNES, et al., 2013.

2 Todos os dispositivos legais mencionados aqui sdo do Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015.
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cooperacao e da negociacdo processual (art. 6° e 190), mediante a viga mestra do contraditorio
como garantia de influéncia e ndo surpresa (art. 10°)".

H& de se atentar ainda a importante limitacdo da atuacdo judicial herdada do
socialismo processual, a fim de que a clausula geral de efetividade ndo configure uma
verdadeira porta aberta a arbitrariedade do decisor, mantendo sempre inc6lume a aplicagdo da
disposi¢do contra fatica do art. 489, §1° do Codigo de Processo Civil de 2015 e a necessidade
de promogdo de didlogos interinstitucionais, reconhecimento das capacidades institucionais
dos tribunais e adocdo de mecanismos de accountability judicial, a fim de que, de fato, seja
promovida reforma estrutural através da litigancia de interesse publico para a efetiva tutela de

direitos fundamentais.
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