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e na protegdo eficaz de direitos fundamentais. O trabalho utilizou o mé-
todo dedutivo e foi dividido em seis partes, nas quais foram exploradas
questdes cruciais ao desenvolvimento de seu objetivo geral. Conclui-se
que o0s processos estruturais sdo a alternativa mais adequada ao enfren-
tamento judicial de litigios estruturais, pois possuem carater prospectivo,
continuo e maledvel, tendo seu enfoque adjudicatério deslocado da repa-
racdo de uma determinada viola¢do do direito para a reestrutura¢iao do
estado de coisas transgressivo.

ABSTRACT:

This article aims to investigate how structural processes can help
in the development of a more equal access to justice and in the effective
protection of fundamental rights. The work used the deductive method
and was divided in six parts, in which crucial issues were explored for the
development of its general objective. It is concluded that structural pro-
cesses are the most appropriate alternative to the judicial confrontation of
structural disputes, as they have a prospective, continuous and malleable
character, with their adjudicative focus shifted from the repair of a certain
violation of the law to the restructuring of the transgressive state of affairs.

RESUMEN:

El presente articulo tiene como objetivo investigar cémo los proce-
sos estructurales pueden ayudar en el desarrollo de un acceso a la justicia
mas equitativo y en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales.
El trabajo utiliz6 el método deductivo y se dividié en seis partes, en las que
se exploraron temas cruciales para el desarrollo de su objetivo general. Se
concluye que los procesos estructurales son la alternativa mas adecuada
al enfrentamiento judicial de los conflictos estructurales, ya que tienen un
caracter prospectivo, continuo y maleable, con su foco adjudicativo des-
plazado de la reparacion de una determinada violacion del derecho para
la reestructuracion del estado de cosas transgresor.
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1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais sociais, previstos na Constituigdo brasi-
leira de 1988, correspondem diretamente a obrigacdes prestacionais do
Estado e, segundo o texto constitucional, tém eficacia imediata. A frui¢ao
adequada dos direitos a satide, a educacdo e a moradia, por exemplo,
depende da organizagdo do Estado, que implementa politicas publicas
(igualitarias e universais por natureza) por meio da funcao legislativa
(leis) e da fungdo administrativa (planejamento e a¢cdes de implementa-
cdo) (GRINOVER, 2018, p.424).

Ocorre que, ndo raramente, os poderes politicos sdo omissos e per-
manecem inertes ou executam politicas publicas de forma inadequada
ou insuficiente para a protecdo desses direitos. Nessas ocasides, ou seja,
sempre A posteriori, também nao € raro que o Poder Judiciario seja pro-
vocado, realizando o controle de constitucionalidade da politica publica
ou até mesmo intervindo para implementa-la ou corrigi-la.

Para tal finalidade, o ordenamento juridico brasileiro prevé instru-
mentos processuais constitucionais adequados. Todavia, como o controle
de constitucionalidade no pais ndo ocorre somente pela forma concentra-
da, mas também pela difusa, cabe a justica de primeiro grau (ordinaria)
exercer o controle de politicas publicas de modo dialdgico e cooperativo,
implementando-as ou ajustando-as por intermédio de agdes coletivas, as
quais, por sua propria natureza, deveriam ser igualitarias.

Parte da doutrina, porém, vem entendendo que as agdes coletivas
ainda tém escopos muito duais, ndo conseguindo se apartar tanto da ideia
de um processo “bipolar” (tal qual o processo individual tradicional), por
mais que, em tese, seu proposito seja o de beneficiar a coletividade'.

Nesse sentido, vem sendo discutida a possibilidade de que proble-
mas policéntricos levados ao Poder Judiciario, cujo assunto envolva dire-
tamente o ajuste ou a implementacao de politicas publicas, sejam resolvi-
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dos por meio de processos estruturais.

Esses processos possuem um escopo mais amplo do que o de sim-
plesmente reparar um ilicito episdédico do passado; uma causa de pedir
mais complexa e dindmica, ao contrario de um pedido liquido e certo;
e uma resolucdo cujos efeitos, na grande maioria das vezes, s6 poderdo
ser percebidos em longo prazo. Apesar disso, processos estruturais tém o
potencial de produzir resultados mais igualitarios e duradouros, além de
buscarem solucionar a fonte do problema que fomenta um determinado
estado de coisas violador de direitos, ao invés de combaterem somen-
te as consequéncias deles provenientes. Ademais, por viabilizarem um
ambiente processual mais dialdgico e participativo, parecem ser ideais
para o tratamento de demandas que, naturalmente, exigem a adogdo de
medidas flexiveis e experimentais, como ¢ o caso das politicas publicas.

Assim, o presente artigo busca analisar como os processos estru-
turais podem auxiliar no desenvolvimento de um acesso a justica mais
isondmico, bem como promover, de forma mais eficaz, a protegao de di-
reitos fundamentais. Utiliza, para tanto, o método dedutivo e ¢ ampara-
do, ademais, por pesquisa de cunho bibliografico-documental. Quanto a
estrutura, o trabalho esta dividido em seis partes, nas quais sao explora-
das, respectivamente: a) o controle jurisdicional de politicas publicas em
democracias constitucionais e a expansao do Poder Judiciario a partir da
segunda metade do Século XX; b) o conceito e os desdobramentos dos
processos estruturais; ¢) a ideia de policentria e sua importancia para a
compreensao de litigios estruturais; d) o problema da proposicao de a¢des
pseudoindividuais; e) as criticas direcionadas a funcao judicante nos pro-
cessos estruturais; f) quais os resultados que devem ser esperados de um
processo estrutural.

Espera-se, ao final do texto, trazer algumas reflexdes importantes
sobre a necessidade de se pensar em um processo civil dialogico e copar-
ticipativo, iniciando esse exercicio por meio dos processos estruturais.

2. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS
EM DEMOCRACIAS CONSTITUCIONAIS E EXPANSAO DO PO-
DER JUDICIARIO

A temadtica do controle jurisdicional de politicas publicas, seja por
meio das agdes do controle de constitucionalidade, das agoes coletivas
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ou mesmo se valendo de um processo estrutural, nido é pacifica. Um dos
principais argumentos levantados para repreender tal controle é a teoria
da separagdo dos poderes. Isso porque, ao decidirem questdes que fogem
de sua area de expertise ou de sua usual fun¢ao judicante, os magistrados
estariam adentrando em questdes que dizem respeito diretamente a fun-
¢do das instancias politicas.

Para analisar essa critica de modo objetivo, é preciso compreender o
propdsito inicial da teoria da separagao dos poderes. Ao mencionar a ne-
cessidade de divisdo entre as fungdes estatais, Montesquieu condicionou
a liberdade a separacio entre funcdes do Estado, uma vez que a reunido
de poderes nas maos de um individuo sé permitiria o surgimento de leis
tiranicas e igualmente exequiveis de forma tiranica.

Ada Pellegrini (2018, p. 424) destaca que a teoria foi consagrada em
um momento histérico determinado (o liberalismo), em que se objetiva-
va o enfraquecimento do Estado e a restri¢ao de sua atuagdo na esfera de
liberdade individual. Era, portanto, 0 momento da primeira geragdo de
direitos fundamentais: as liberdades negativas, em que o Estado sé tinha
o dever de “néo interferéncia” para que o cidadao fosse livre para fruir de
sua liberdade. A preocupagdo do constitucionalismo liberal, portanto, era
a de proteger o individuo da ingeréncia do Estado.

O juiz, na teoria classica da separacdo de poderes, era considerado
“la bouche de la loi”, ou seja, “a boca da lei”

Ocorre que, ja em 1891, os Estados Unidos da América introduziram
em seu sistema o judicial review, a partir do controle de constitucionali-
dade inaugurado pelo justice Marshall no caso paradigmatico de Marbury
v. Madison, em que se entendeu pela supremacia da Constitui¢cdo norte-a-
mericana em relagdo a lei (GRINOVER, 2018, p.425).

Com o passar dos anos, o enfoque no juiz “boca da lei” foi sendo
modificado. A grande virada, no entanto, ocorreu na transi¢ao do Estado
Liberal para o Estado Social, que promoveu uma alteragao na concepgao
do Estado e suas finalidades. Buscou-se, no Estado Social, satisfazer os di-
reitos fundamentais e garantir a igualdade material entre os componentes
do corpo social (GRINOVER, 2018, p. 425), de modo que o Estado passou
ndo s a ter a obrigacao de tratar os cidadaos de maneira igual perante a
lei, mas também o dever de assegurar a justica substantiva (VIEIRA, 2007,

p-31).
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Surge, dessa forma, a segunda geragao de direitos fundamentais - a
dos direitos econdomicos e sociais -, que impde ao Estado um dever de
dare, facere, praestare por intermédio de uma atuagao positiva, opondo-
-se a simples ideia de “abstenc¢do” inicialmente atrelada aos direitos de
primeira geragdo. Nessa linha, a func¢ao do Poder Judiciario também foi
ampliada, uma vez que os tribunais passaram a ser enxergados como ver-
dadeiros garantes da Constituicao.

Durante as trés ultimas décadas, trés grandes ondas de (re)demo-
cratizagdo ocorreram ao redor do mundo, quais sejam: no Sul da Europa,
no final da década de 1970; na América Latina, na década de 1980; e no
centro e leste da Europa, no inicio dos anos 1990. Estes movimentos trou-
xeram consigo a expansdo do Poder Judicidrio na maioria dessas novas
democracias, principalmente por meio da constitucionalizagao de direitos
e do estabelecimento de judiciarios relativamente autonomos e cortes su-
premas investidas de competéncias para revisdo judicial, de modo que a
existéncia de um Poder Judicidrio independente e ativo pareceu ser uma
condigdo necessaria para a proliferacdo da democracia durante a segunda
metade do século XX, e um inevitavel subproduto seu (HIRSCHL, 2020,
p.76).

Desse modo, tribunais tornaram-se locais importantes para lidar com
as controvérsias politicas fundamentais das sociedades democraticas, so-
bretudo diante da nogao de que a democracia envolve mais do que a mera
adesdo ao principio da regra da maioria, consolidada, sobretudo, apods a
Segunda Guerra Mundial (HIRSCHL, 2020, p.31). Assim, numa demo-
cracia constitucional, passou a vigorar o entendimento de que minorias
contam com prote¢ao legal em forma de uma constitui¢ao escrita, a qual
nem mesmo uma assembleia democraticamente eleita pode modificar e a
revisdo judicial deve proteger.

Essa tendéncia global, junto a “Juristocracia” €, segundo Hirschl
(2020, p. 30), um dos acontecimentos mais significativos em matéria de
governo do final do século XX e inicio do século XXI. Baseando-se no
estudo dos tribunais superiores da Africa do Sul, Canada, Israel e Nova
Zelandia (e estendendo essa percepcao a realidade de outros paises), o
autor argumenta que a judicializag@o da politica alcangou niveis sem pre-
cedentes, de modo que os tribunais superiores desses paises passaram
a ser chamados, com crescente frequéncia, a se pronunciar sobre uma
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ampla gama de questdes, que passam pela abrangéncia da liberdade de
expressao, liberdades religiosas, privacidade e direitos reprodutivos até
o principio da separacdo de poderes e politicas ptblicas referentes a edu-
cacdo, a imigracdo, a justica criminal, a propriedade e ao comércio, por
exemplo (HIRSCHL, 2020, p. 290).

Apesar da constitucionaliza¢ao do direito, de fato, ter auxiliado a
expansao do Poder Judiciario, Hirschl afirma que esse crescimento ex-
ponencial da autoridade e independéncia dos juizes ocorreu, sobretudo,
por causa do interesse de elites politicas e economicas, ou seja, por cau-
sa daqueles que estdo “(...) dispostos a pagar o preco do fortalecimento
do Judiciario”, uma vez que consideram que sua “(...) posi¢ao (absoluta
ou relativa) seria melhorada sob uma juristocracia” (HIRSCHL, 2020,
p- 45). Assim, para o autor, esses grupos seriam capazes de determinar o
cronograma, a extensao e a natureza das reformas constitucionais.

Desse modo, Hirschl sugere que a tendéncia global de fortalecimen-
to do Poder Judiciario por meio da constitucionaliza¢ao fez parte de um
processo mais amplo pelo qual as elites politicas e econémicas, enquanto
professavam apoio a democracia ¢ ao desenvolvimento sustentado, atua-
ram em interesse proprio, procurando isolar a formulagdo de politicas dos
“caprichos da politica democratica” (HIRSCHL, 2020, p. 359). Poder-se-
-ia falar, portanto, de uma nogao estratégica de fortalecimento do Poder
Judiciario, capaz de oferecer um refiigio conveniente para os politicos
que procurem evitar a tomada de decisdes morais e politicas dificeis ou
com aquelas as quais ndo ha vencedor.

Logo, a explicagdo mais plausivel para o fortalecimento do Poder
Judiciario seria a de que os detentores de poder politico, economico e
juridico enxergariam nele a possibilidade de fazer que os seus interesses
fossem atendidos. Ainda nesse sentido, vale destacar que os poderes po-
liticos também se beneficiariam da expansdo do Poder Judiciario ao dele-
garem competéncias para a elaboragdo de politicas publicas aos tribunais,
buscando reduzir os riscos para eles proprios e para o aparato institucio-
nal dentro do qual operam, bem como para que os juizes resolvam ques-
toes que envolvem desacordos morais, ocasionando que as repercussoes
de decisdes controvertidas ndo recaiam sobre os membros dos Poderes
Legislativo ou Executivo.

Retomando a critica acerca do controle jurisdicional de politicas
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publicas violar, em algum grau, a teoria da separacao dos poderes, vale
observar, apds o exposto neste topico, que: 1) a expansao do Poder Judi-
ciario ndo ocorreu simplesmente pelo fato de juizes terem assumido um
novo papel, mas, sobretudo, pelo fato de que existem (e existiam) inte-
resses politicos, econdmicos e juridicos envolvidos em seu crescimen-
to institucional; 2) As democracias constitucionais partem de uma ideia
mais ampla de democracia e, consequentemente, enxergam no controle
de constitucionalidade uma proteg¢do contra as vontades da maioria; 3)
Muitas vezes € interessante e menos custoso, para as instancias politicas,
que questdes de politicas publicas ou topicos que ensejam desacordos
morais sejam resolvidos em ambito judicial.

Essas ideias sdo importantes pois permitem vislumbrar que, em
cenarios de bloqueios institucionais (LIMA; FRANCA, 2019, p. 217)
ou omissdes politicas, o processo judicial pode funcionar enquanto es-
tratégia de mobilizacdo ¢ chamar a atengdo para violagdes de direitos
fundamentais que vinham sendo invisibilizadas. Sendo assim, a ideia de
separag@o de poderes ndo seria violada, a priori, por uma possivel inter-
feréncia judicial em quesitos que dizem respeito a alocagdo de recursos
publicos. Seria necessario, tdo somente, delinear os possiveis limites e
possibilidades da atuag@o jurisdicional nos casos concretos, bem como
compreender o papel da fungdo judicante a partir de uma perspectiva di-
namica e dentro da realidade social dos paises nos quais esté inserida?.

Nesse sentido, talvez mais interessante que discutir a (i)legitimida-
de das interferéncias judiciais no ajuste ou implementagdo de politicas
publicas seja investigar, na pratica, quais os efeitos dessa atuacao na pro-
tecdo dos direitos fundamentais. Isso porque, em contextos de escassez
de recursos nos quais os Estados assumiram um conjunto expressivo de
responsabilidades, as maiorias de cada momento terdo que selecionar
em que e quando irdo gastar, ou seja: enfrentardo o problema de fazer
escolhas alocativas sobre o or¢amento publico. A intervengdo judicial,
nessas circunstancias, pode ser justificavel na medida em que grupos mar-
ginalizados ndo teriam, espontaneamente, a oportunidade de verem seus
interesses atendidos pelo processo politico majoritario, sendo o Poder Ju-
diciario uma alternativa capaz de conferi-los vez e voz nas lutas pela efe-
tivacdo das promessas constitucionais (LIMA; FRANCA, 2019, p. 217).

A partir dessa percepgdo, pode-se buscar compreender, também, se
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existe a possibilidade de que, ao proteger esses direitos, os juizes criem um
ambiente de cooperacgdo entre a sociedade civil e as instdncias politicas,
resolvendo problemas e desacordos por meio do didlogo e buscando, ao
maximo, solu¢cdes consensuais.

A cooperagao ¢ importante ndo somente por contribuir para a for-
magdo de um processo judicial deliberativo, mas também porque ques-
tdes que envolvem direitos sociais encerram um amalgama entre saber
cientifico, escolhas politicas e direito. Assim, a possivel interlocu¢ao entre
os protagonistas de cada um desses dominios contribui para “(...) decisoes
mais justas, do ponto de vista substantivo e mais justificadas, do ponto de
vista procedimental” (PEREIRA, 2015, p.2112).

Apresenta-se, no topico seguinte, o que se acredita ser uma forma
mais eficiente de intervencédo judicial em politicas publicas: os processos
estruturais. Por meio dessa nova tipologia de processo coletivo, é possivel
pensar em um Judiciario indutor do debate publico, e nao prolator de de-
cisdes substitutivas (LIMA; FRANCA, 2019, p. 218).

3. PROCESSOS ESTRUTURAIS

A Constituigdo de 1988 ¢ um documento repleto de simbologias e
promessas, que buscou, em seu texto, mudar o rumo da histoéria, na me-
dida em que jogou luz no futuro e enunciou o compromisso de demo-
cratizar a politica e construir uma sociedade justa e inclusiva (PEREIRA,
2015, p.2081).

Muitas de suas proclamac;(“)es, entretanto, jé ndo inspiram o otimis-
mo dos primeiros anos, uma vez que seus defeitos, com o passar do tem-
po, tornaram-se aparentes e muitos dos seus comandos passaram a ser
vistos com certa descrenga. Isso ocorreu, sobretudo, pela impossibilidade
pratica da efetivacdo de determinadas matérias, dentre as quais se destaca,
os direitos sociais (PEREIRA, 2015, p. 2081).

No plano juridico-formal, a Constitui¢ao de 1988 qualificou os di-
reitos sociais como fundamentais, contemplando-os no Capitulo II, do
Titulo II, que trata dos direitos e garantias fundamentais. Essa escolha
manifesta de modo evidente a decisao constituinte de reconhecer sua fun-
damentalidade. Em acréscimo, o artigo 5°, §2°, estabelece uma clausula de
abertura que possibilita identificar direitos fundamentais em outros seto-
res do texto constitucional, hipdtese na qual o critério material funcionara



96  Argumenta Journal Law n. 37 - mai / ago 2022

como instrumento de atribuicdo de um status diferenciado aos direitos
fora do catalogo. Por fim, além disso, o Brasil é signatario de convengoes
internacionais que reconhecem tais direitos, e a Constituicao confere sta-
tus constitucional a esses tratados (PEREIRA, 2015, p. 2095).

Os direitos sociais, em sua génese, sdo conectados a igualdade em
sua dimensao material, pois estao interligados as assimetrias e as vulnera-
bilidades sociais, bem como ao conceito de “dignidade humana’, que sur-
giu como sintese da ideologia dos direitos humanos na segunda metade
do século XX (PEREIRA, 2015, p. 2089). Apesar disso, como exposto an-
teriormente, existem, na sociedade brasileira, grupos invisiveis cujos di-
reitos fundamentais sdo sistematicamente negligenciados em detrimento
da a¢do ou omissdo do Estado. A mais importante missdo constitucional,
nesse sentido, deveria ser a de eliminar o gigantesco fosso que separa os
que tém acesso aos direitos dos que nao tém.

A exclusiao social e econdmica, decorrente de niveis extre-
mos e duradouros de desigualdade, destrdi a imparcialidade
da lei, causando a invisibilidade dos extremamente pobres, a
demoniza¢io daqueles que desafiam o sistema e a imunidade
dos privilegiados, aos olhos dos individuos e das institui¢coes
(VIEIRA, 2007, p. 29).

Desse modo, o constitucionalismo brasileiro parece ter montado
uma equacao de dificil resolu¢ao. Enquanto no campo normativo se tem
uma Carta que confere ao Estado o dever de agir intensamente para suprir
as necessidades basicas das pessoas por meio das politicas publicas; no
plano social, observa-se um cendrio de desigualdade estrutural e multidi-
mensional, marcada por um dos piores indices de distribuicdo de renda
no cenario mundial (PEREIRA, 2015, p. 2082).

Ao falar sobre a tematica, Neves (1996, p. 325) explica que toda
Constituicdo possui uma dimensido simbolica, destinada a influenciar o
imaginario social, consagrando valores relevantes para a sociedade, e uma
dimensao instrumental, a qual intenta conformar, efetivamente, a reali-
dade politica e social subjacente. Em outras palavras, a igualdade formal
proporcionada pela linguagem dos direitos nao foi capaz de se converter
em acesso igualitario ao Estado de Direito (VIEIRA, 2007, p. 36).

A despeito dos possiveis progressos que possam ter sido conquista-
dos na ultima década, as caréncias e demandas sdo crescentes. Isso por-
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que, no plano econdmico, os recursos destinados a satisfazer essas carén-
cias sdo limitados e distribuidos de modo assimétrico. No plano politico,
as decisdes sobre a alocagao dos recursos financeiros disponiveis nem
sempre sdo tomadas da maneira mais ajustada as prioridades estabele-
cidas na Constitui¢do, uma vez que os 6rgaos legislativos, em geral, sdao
responsivos as pressoes por resultados imediatos e preferem agir, usual-
mente, de acordo com a conveniéncia ao invés de ter uma visao de longo
prazo (BICKEL, 1962, p. 25-26).

Diante dessa situa¢io, Jane Reis (2015, p. 2082-2083) aponta que é
possivel adotar uma postura otimista ou cética, uma vez que a relacao
entre direitos e escassez é paradoxal e pode ser apresentada em duas ver-
tentes:

De um lado, pode-se pensar nos direitos sociais como instrumentos
capazes de colaborar com uma justa distribui¢do de recursos e na promo-
¢ao de uma vida decente. As caréncias sociais e a limitagdo de recursos,
vistas por esse angulo, podem ser compreendidas como problemas a se-
rem solucionados com as ferramentas do Direito. Nessa ética, portanto,
pode-se enxergar o acesso a justica como um instrumento de emancipa-
¢d0, que serve ao proposito de corrigir os impasses e bloqueios impostos
pela burocracia e pela politica ordinaria.

Por outro lado, a escassez de recursos pode ser enxergada como fato
inamovivel, que limita as possibilidades do Direito como instrumento de
efetivacao da igualdade. Logo, sobretudo no que toca aos direitos sociais
e econdmicos, a escassez de recursos pode ser vista como um obstaculo
que transforma as cartas de direitos em promessas vas, e a judicializacao
dessas demandas seria um paliativo ineficaz (PEREIRA, 2015, p.2083).

Ocorre que, ao contrario do que se possa pensar, os dois enfoques
mencionados nio precisam ser excludentes e podem, na realidade, ser
complementares. Isso porque, em verdade, sdo angulos de visdo do mes-
mo problema, de modo que:

O direito, e a judicializagdo de demandas por servicos publi-
cos ndo podem, sozinhos, resolver a questao da desigualdade
social e da irracionalidade nos gastos publicos. Entretanto,
como em outros dominios, o Direito pode ter a fun¢io de
corrigir assimetrias e desobstruir canais bloqueados pelo

aparato burocratico (PEREIRA, 2015, p.2083).
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Uma das formas pelas quais o Direito pode impactar de maneira sig-
nificativa a realidade social é por meio dos processos estruturais, que po-
dem ser compreendidos como “(...) um conjunto ordenado de atos juridi-
cos destinados a obter uma tutela judicial coletiva, capaz de transformar,
gradualmente, um estado de coisas “A’, violador de direitos fundamentais,
em um estado de coisas “B’, apto a promover os direitos que dele depen-
dem” (FRANCA; SERAFIM; ALBUQUERQUE, 2021, p. 7).

Os processos estruturais se inserem em uma tendéncia internacional
de intervenc¢do do Poder Judiciario para a concretizagdo de direitos fun-
damentais prestacionais. Buscam remediar cenarios de omissoes do poder
publico, falhas sistémicas e graves bloqueios politicos e institucionais. Por
envolverem, em sua esséncia, o controle de politicas publicas e demanda-
rem o uso de técnicas de decisdes mais complexas e heterodoxas, desafiam
as compreensodes tradicionais sobre o principio da separagdo dos poderes
e da democracia, em especial no que toca aos limites de atua¢ao do Poder
Judiciario.

Seu foco, em tese, é sempre prospectivo, uma vez que nao se destina
simplesmente a resolver problemas pretéritos, que deram origem a de-
manda, mas sim a evitar que violagdes a direitos continuem a acontecer,
combatendo, para tanto, a fonte do problema. Assim, o processo estru-
tural se afasta da ldgica civil de reparagao pelo dano causado, tendo em
vista que pretende evitar uma lesao futura, tendo como premissa a lesdo
passada, o que pode parecer dificil de aceitar.

Privilegiar a repara¢ao do dano futuro significa, muitas vezes, que
individuos presentes tém de sofrer efeitos negativos severos, que pode-
riam ser evitados por ordens judiciais individuais. Nesse caso, apesar de
nao haver uma resposta simples ou satisfatdria, o mais interessante, espe-
cialmente pensando em beneficios em longo prazo, é prestigiar a reforma
estrutural. Isso porque o processo que diz respeito a direitos coletivos nao
deveria ser um mecanismo para criar riquezas ou privilegiar seletivamen-
te algumas pessoas, mas sim uma forma de redistribui-las de maneira iso-
nomica.

Se o atendimento de um individuo nio é possivel, no presente, indi-
ca que existem diversos outros, nao identificados pelo sistema judiciario,
que necessitam do mesmo atendimento e, no entanto, nio estio sendo
assistidos. O acesso a justica, no processo estrutural, deve ser vislumbrado
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como uma ferramenta para permitir que a decisdo alocativa de recursos
seja mais justa, e ndo para cultivar a ilusao de que sera possivel criar, ins-
tantaneamente, algo que néo existe (VITORELLI, 2020, p. 437).

Politicas publicas de saude, moradia e educagdo, por exemplo, de-
vem ser implementadas de modo gradual, uniforme e isonémico, e nao a
partir de demandas individuais. No caso do direito a satde, por exemplo,
isso significa que, no presente, pessoas serdo privadas de tratamentos que
poderiam salvar suas vidas ou, pelo menos, melhorar suas condi¢oes de
sobrevida. A incorporagdo futura desses tratamentos ao SUS ndo resolve-
ra o problema das pessoas que, hoje, estdo doentes (VITORELLI, 2020,
p. 438). A verdade, ao fim e ao cabo, é que ndo existem respostas simples
para problemas complexos. Mudangas efetivas s6 ocorrem quando as rai-
zes dos problemas que precisam ser superados sdo atacadas.

Um litigio estrutural pode ou nao ser resolvido por um processo es-
trutural, pois pode ser que ele seja judicialmente abordado em uma mul-
tiplicidade de agdes individuais ou em agdes coletivas cuja pretensdo é
resolver as consequéncias e ndo as causas. Nesse modelo de “quem chega
primeiro ganha’, a isonomia ¢é violada, uma vez que o acesso a justica se
transforma em um bem escasso. E preciso ter em mente, preliminarmen-
te, que a consagracao dos direitos fundamentais nas constitui¢des implica
que eles podem ser demandados em juizo. Se fosse necessario aguardar a
movimentac¢ao das instancias politicas para implementa-los, eles nao se-
riam, de fato, direitos, tal como esse conceito é concebido presentemente
no Brasil (VITORELLI, 2020, p.470). Portanto, se é inevitavel que essas
questdes cheguem a juizo, o processo estrutural oferece as ferramentas
mais apropriadas para obter resultados significativos, duradouros e igua-
litérios.

4. POLICENTRIA

Uma das caracteristicas centrais dos processos estruturais é que estes
lidam com problemas (ou litigios) policéntricos.

Para explicar a ideia de policentria, grande parte dos estudiosos vém
se utilizando da obra de Lon Fuller, The forms and limits of adjudication.
Na oportunidade, Fuller, ao abordar os limites da jurisdi¢ao, considera-a
como uma forma de ordenagao social, ou seja, como um modo pelo qual
as relagdes entre homens sio governadas e reguladas (FULLER, 1978, p.
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357). A jurisdigao, portanto, ¢ situada ao lado de duas outras maneiras de
ordenagao, quais sejam: a organizagao por objetivos comuns e a organiza-
¢ao por reciprocidade (FULLER, 1978, p. 363).

Fuller distingue essas formas de ordenagao social pelo modo como
a parte afetada participa da decisdao. Assim, no contrato, a parte afetada
participa da decisdo por meio de uma negocia¢ao; na eleigdo, a participa-
¢ao ocorre por meio do voto; por fim, na jurisdigdo, a participagao ocorre
por intermédio da apresentagdo de provas e argumentos (FULLER, 1978,
p. 357).

Com base nesse cendrio, o autor analisa os limites da jurisdi¢ao e ar-
gumenta que estes serdo extrapolados sempre que a participagao da parte
afetada ndo puder ocorrer por meio da apresentagdo de provas e argu-
mentos (GALDINO, 2019, p.38).

E nesse contexto que Fuller estuda a dificuldade de intervengio ju-
dicial em litigios ditos “policéntricos”. Apesar de ndo apresentar um con-
ceito analitico acerca do que seriam problemas policéntricos, permite que
estes sejam compreendidos por meio de exemplos e alegorias, dentre os
quais se destaca a “metafora da teia de aranha”

O autor iguala os problemas policéntricos a uma teia de aranha. Isso
porque, numa teia, caso um dos fios seja puxado, as tensdes provenientes
dessa agdo serdo redistribuidas por toda a teia em um padrdao complexo.
Cada fio, assim, é um centro de distribuicao de tensoes (FULLER, 1978,
p. 394).

Desse modo, entende-se que um problema ¢ policéntrico quando é
formado por diversos centros distintos de interesse, sendo cada um deles
relacionado a todos os demais e a solugdo de um é dependente da solucao
de todos.

Processos estruturais estao intimamente ligados a resolugao judicial
de problemas policéntricos. Essa percepgao é importante, pois o processo
civil precisa levar em consideragdo o tipo de problema com o qual esta
lidando, sob pena de ser inefetivo ou mesmo de causar “efeitos colate-
rais” indesejaveis. Processos individuais (ou “bipolarizados”) até podem
enfrentar problemas policéntricos, mas ainda que, em um caso individual,
a pessoa possa ter realmente satisfeitas as suas necessidades, sob uma
perspectiva macro, o problema néao sera solucionado (FERRARO, 2015,
p. 10). Isso ocorre porque quando a Unica preocupagio é resolver o caso
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individual sem atacar as causas, que continuam existindo e implicando
a violagdo de direitos, a solugdo apresentada é inefetiva de um ponto de
vista holistico.

A ideia de policentria é util para demonstrar a complexidade que os
processos estruturais apresentam e a insuficiéncia do processo individual
para tratar adequadamente litigios policéntricos. A apreciagdo fragmenta-
da de problemas policéntricos pode acabar ocasionando irracionalidades
e ferindo, em maior ou menor grau, o principio da isonomia. E o que sera
abordado no tépico seguinte.

5. ACOES PSEUDOINDIVIDUAIS X CASOS ESTRUTURAIS:
ACESSO A JUSTICA PARA QUEM?

Entende-se que uma das possiveis formas de sabotar o desenvolvi-
mento de processos estruturais consiste na possibilidade de que ocorra
uma competicao entre os legitimados e a busca de resultados em agdes
individuais, mais ageis, que acarretam um tipo de “fuga do processo co-
letivo”. A interpreta¢ao dos direitos sociais centrada apenas na dimen-
sao individual despreza a dimenséo coletiva e ndo permite considerar o
problema em todas as suas facetas e em toda a sua complexidade, o que
resulta em medidas que, ao invés de promoverem justica social, acabam
prolongando indefinidamente a imensa divida social com a parcela mais
vulneravel da populagao (CHIEFFI; BARATA, 2009, p. 1848).

Isso pode ser vislumbrado, por exemplo, em casos relacionados ao
direito a saude, no qual o paciente ndo quer esperar por uma solu¢ao es-
trutural e, se tiver condigdes econdmicas ou informagao cultural suficien-
te, buscard assisténcia juridica individual, publica ou privada, a fim de
ingressar no Judiciario com sua prépria causa (VITORELLI, 2020, p. 311).

Assim, essas demandas sdo capazes de transformar um problema
grave em uma discussao singela, qual seja: “o direito a saude pode ou nao
impor a prestagdo de um tratamento especifico para um determinado in-
dividuo?”. Nesse caso, limita-se a lide ao aparente conflito entre o direito
fundamental a saude do individuo versus o interesse patrimonial do Es-
tado (que se nega a custear o remédio para o autor), mascarando o real
problema: a politica ptblica de saide como um todo (LIMA; FRANCA,
2021, p.356).

Essa a¢do tem como consequéncia a possibilidade de esvaziar a so-
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lugdo estrutural, na medida em que os recursos e esfor¢os possivelmente
serdo drenados para atender as demandas individuais e, dessa maneira, a
desestruturagdo que deu causa ao litigio tera espago para se manter (VI-
TORELLI, 2020, p. 311). O problema é o que Kazuo Watanabe (2006, p.
28-35) intitulou “demandas pseudoindividuais”.

O autor defendeu a ideia de nao haver cabimento de ag¢des indivi-
duais que pleiteiem a reparagao a direitos individuais que sejam reflexo
de uma lesdo coletiva. Para Watanabe, em qualquer circunstancia em que
ndo se possa conceder o pedido individual sem ensejar a desigualdade
vedada em lei, a pretensdo deve ser resolvida apenas coletivamente, resol-
vendo o problema de forma sistémica (WATANABE, 2006, p. 28-35). O
problema dessa visao é que ela soa pouco compativel com a clausula de
acesso a justica, pois, a partir da leitura do art.5°, XXXV, da Constitui¢do,
ndo se pode inferir que este dispositivo nao contempla o direito de acesso
individual a jurisdigdo, no caso em que o jurisdicionado pertence a socie-
dade envolvida em um litigio coletivo (VITORELLI, 2020, p. 313).

Uma hipoétese semelhante vem sendo adotada pelo Superior Tri-
bunal de Justiga (STJ): a suspensao obrigatdria das agdes individuais, ao
aguardo do julgamento da agao coletiva. Nesse sentido, Vitorelli (2020, p.
312) expoe que:

Embora o artigo 104 do CDC mencione uma suspensao fa-
cultativa, a critério do autor, o STF chegou a essa interpreta-
¢do por analogia ao sistema de precedentes vinculantes: se
é possivel suspender compulsoriamente todos os processos,
para aguarda a forma¢ao de um precedente vinculante em
incidente de resolucao de demandas repetitivas, recurso es-
pecial ou extraordinario repetitivos e em repercussao geral,
seria possivel suspender as acdes individuais também para
aguardar uma agao coletiva.

Ocorre, todavia, que o resultado pratico dessa suspensao, para a par-
te, € similar a hipotese de “ndo cabimento da agdo individual”, uma vez
que ela devera aguardar a resolugdo pela via coletiva. A parte nao podera
se valer da solu¢ao mais rapida, que seria conferida pela agdo individual,
nem podera receber algo que a coletividade também ndo receba, pelo
menos em um primeiro momento (VITORELLI, 2020, p. 313). Vista por
essa Otica, a posicao do STJ pode ser o que Vitorelli (2020, p. 314) intitula
“versdo insincera” da tese de Watanabe®.
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Seja qual for o caminho escolhido, uma coisa é certa: o problema da
compatibilizagdo entre o processo estrutural e a multiplicidade de proces-
sos individuais é extremamente complexo e tormentoso, tanto do ponto
de vista juridico quanto de uma perspectiva pratica. Juridicamente, a clau-
sula de acesso a justica incorpora uma ideia abrangente de acesso ao Judi-
ciario, embora o CPC preveja e a jurisprudéncia aceite que processos indi-
viduais sejam suspensos em beneficio da formagao de um precedente que
valha para todos (VITORELLI, 2020, p. 316). Pragmaticamente, a solugao
estrutural “pode ser frustrada pelo ajuizamento de agdes individuais, mas
estas sdo, da perspectiva exclusiva do individuo, o caminho mais eficiente
para a tutela do seu proprio direito material” (VITORELLI, 2020, p. 317).

No campo do direito constitucional, ja se defende que agdes coletivas
sd0 0 mecanismo mais idoneo para tutelar os direitos econdmicos, sociais
e culturais (BILCHITZ, 2008, p. 11). Decisoes fragmentadas, que buscam
atender a demandas meramente individuais, nao viabilizam uma tutela
adequada do direito em questao de um ponto de vista geral, incorrendo-
-se no risco ad infinitum de nao se alcangar uma solugdo pensada a luz da
complexidade do problema, mas, tio somente, a partir de uma perspecti-
va imediatista. Descartar a tutela coletiva em prol da individual, a fim de
que o titular alcance o que é mais benéfico para ele somente em termos
individuais, é esquecer que a efetivacao desse direito pode afetar muitos
outros individuos que se encontram em situacdo semelhante.

6. CRITICAS A FUNCAO JUDICANTE NOS PROCESSOS ES-
TRUTURAIS

Algumas criticas sdo feitas ao papel do Poder Judiciario nos pro-
cessos estruturais. Essas objecoes, em geral, reproduzem as tradicionais
criticas acerca do judicial review, quais sejam: a falta de legitimidade de-
mocratica dos juizes e a sua falta de expertise para tratarem de questoes
originariamente politicas. Em suma, as preocupagdes giram em torno de
até que ponto o Poder Judicidrio deve ir (respeitando a separa¢do de po-
deres) e até que ponto ele consegue ir (sem fugir das limitagdes técnicas
proprias de sua func¢ao).

Se essa discussdo ja é controvertida em campos que dizem respeito
meramente as liberdades individuais (envolvendo, usualmente, questoes
de desacordos morais), esta parece ser ainda mais complexa e polémica no
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campo do controle jurisdicional de politicas publicas. Nesse sentido, uma
das facetas mais visiveis do debate sdo os embates acerca do “ativismo
judicial’, que ¢é utilizado, frequentemente, em argumentos que envolvem
algum elemento de desvio, abuso ou excesso por parte dos atores judi-
ciais, seja em relagdo ao texto legal vigente, aos métodos de interpretacao
e argumentacao aceitos em uma determinada comunidade juridica, a de-
cisdes anteriores que o tribunal tomou em casos similares ou mesmo as
regras que separam as zonas de atuacdo entre os 6rgaos estatais (ARGUE-
LHES et al,, 2012, p. 40).

Existe, entretanto, uma ambiguidade (ou multiplicidade) no que
concerne tanto ao sentido quanto a valoragdo desse termo. Em outras pa-
lavras: ndo se sabe o que significa, de forma objetiva, “ativismo judicial” e
nem se ele ¢ bom ou ruim. A expressdo ndo apenas ¢ utilizada de multiplas
maneiras diferentes - o que acaba por dificultar comparagoes e a existén-
cia de um terreno comum para o debate entre diferentes interlocutores - ,
como também é empregada pura e simplesmente para indicar decisoes,
juizes ou tribunais com os quais nao se concorda (ARGUELHES et al.,
2012, p. 39).

“Ativismo’, portanto, parece ser utilizado como um “cliché retérico,
de contetido emotivo e pouco informativo” (ARGUELHES et al., 2012, p.
39), de modo que, embora nem todas as suas formas de manifestagao se-
jam politicamente condenaveis em todo e qualquer contexto, uma decisdo
ou uma postura judicial considerada “ativista’, invariavelmente, supoe al-
guma distingao entre a fungao jurisdicional e comportamentos apropria-
dos para as esferas politicas (ARGUELHES et al., 2012, p. 41). Percebe-se,
desse modo, que a expressao “ativismo judicial” pode ter se tornado uma
mera arma politica capaz de dizer mais sobre a quem o resultado politico
da decisao desagrada do que sobre como a decisao foi, de fato, tomada.

Em trabalho acerca da tematica, Diego Arguelhes, Fabiana Luci e
Leandro Ribeiro destacam trés hipoteses mais comuns de utiliza¢ao da
expressao na midia brasileira. A primeira delas ¢ “Ativismo como engaja-
mento politico e social’, que adota um enfoque majoritariamente positivo
e significa um maior engajamento politico por parte do Poder Judicidrio
em oposi¢do a uma postura mais conservadora e tradicionalista. A segun-
da é “Ativismo como usurpagdo do poder”, que assume uma conota¢iao
negativa, pois se explora, nessa hipétese, o aspecto da falta de legitimidade
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e respaldo constitucional dos juizes para decidirem questées da compe-
téncia de outros Poderes e invadir decisdes tomadas pelos Poderes eleitos.
Por fim, a tltima ideia apresentada pelos autores é a de “Ativismo judicial
como ocupac¢io de vacuo de Poder”, que pode ser definido como aquele
em que o Poder Judiciario ocupa um espago politico, um vacuo de poder
deixado pelo Poder Legislativo (especialmente) e, também, pelo Poder
Executivo (ARGUELHES et al., 2012, p. 50-60).

A melhor forma de fugir de abstragdes ¢ tentar visualizar o ativismo
judicial de forma objetiva e, depois, dividi-lo em “dimensoes” (CAMPOS,
2014) ou “facetas’, para, entao, classifica-las enquanto “legitimas” ou “ile-
gitimas”. O fato é que, ao fim e ao cabo, o ativismo judicial é um fendme-
no, que nao surgiu “da noite para o dia” e ndo depende, unica e exclusiva-
mente, da vontade dos juizes de assumirem um novo papel, mas também
das necessidades da sociedade e dos interesses das instancias politicas e
das elites hegemonicas para se desenvolver.

Logo, como dito anteriormente neste artigo, o papel que o Judiciario
assume em uma sociedade, bem como o desenvolvimento de fendmenos
como o da “judicializagdo da politica’, “politizacdo da justica” e “ativis-
mo judicial” dependem, sobretudo, da utilizagao proposital do Judiciario
- tanto por parte dos atores do Sistema de Justica, quanto dos politicos e
da sociedade civil - enquanto locus estratégico para resolucdo das mais
diversas controvérsias sociais.

Retomando o argumento da divisdo do “ativismo judicial” em fa-
cetas ou “dimensdes” para uma compreensdo imparcial do fendmeno, o
presente trabalho sugere que o Poder Judiciario, ao enfrentar litigios es-
truturais em processos estruturais, utilize-se do “ativismo dialégico”. Isso
porque, diante de situagdes que envolvem a violagdo massiva e reiterada
de direitos fundamentais, nao parece adequado que juizes adotem pos-
turas extremamente deferentes, mas também nao é razoavel que tentem
proferir medidas unilaterais e solipsistas, que guardem pouca ou nenhu-
ma relagdo com a real disponibilidade orgamentaria do Estado.

O “ativismo dialdgico” (LIMA; FRANCA, 2019, p. 218) abre cami-
nho para que se pense em um meio termo, sobretudo quando as deman-
das enfrentadas no processo judicial sdo estruturais. Segundo Garavito
(2013, p. 18), o ativismo dialogico busca um equilibrio entre os extremos
da “juristocracia” (HIRSCHL, 2004) e da autocontengéo judicial, permi-
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tindo, por exemplo, que direitos sociais, econdmicos e culturais sejam exi-
gidos judicialmente, mas refutando que o Poder Judiciario imponha de
forma detalhada os modos de execugido pelos quais esses direitos devem
ser efetivados e acabe adentrando em questdes tipicas da fungdo Execu-
tiva e Legislativa do Estado, bem como reduzindo as oportunidades de
debate publico sobre os casos em questao.

Em relagdo ao ativismo dialégico, dessa maneira, ndo recairiam as
tradicionais criticas ao judicial review, pois ele seria capaz de fomentar
intervengdes judiciais democraticas, habeis a promover uma colaboragao
entre os Poderes e uma deliberacdo acerca de problemas que dizem res-
peito a coletividade (GARAVITO, 2013, p. 18). Isso ocorre porque deci-
soes prolatadas em sentengas, nas quais um tribunal ou um juiz adota esse
tipo de postura, tendem a estabelecer metas amplas e ndo tdo especificas,
respeitando a separagdo de poderes e abrindo espaco para que as institui-
¢Oes majoritarias desenhem e ponham em pratica as politicas publicas. O
juiz atua, desse modo, como um articulador: reconhece a existéncia de um
estado de coisas violador de direitos; abre espago para o debate publico
acerca desse; declara sua insustentabilidade e a consequente necessidade
de que as instancias majoritarias atuem em sua supera¢ao; e acompanha o
desenvolvimento do caso, monitorando-o periodicamente.

E certo que o ativismo dialdgico funciona enquanto um tipo ideal
weberiano e, obviamente, ndo precisa operar exatamente como foi descri-
to acima. Sua importéncia reside, entretanto, no fato de abrir uma porta
para que o Poder Judicidrio, quando provocado, atue de modo que suas
decisdes sejam factiveis (uma vez que as vitimas terdo se pronunciado
acerca de suas necessidades e os atores politicos terdo espago para expres-
sar suas dificuldades e limitacoes) e eficazes.

7. RESULTADOS NO PROCESSO ESTRUTURAL

No que concerne aos resultados do processo estrutural, vale dizer
que a avaliagdo de seu (in)sucesso é relativa. Isso porque direitos sociais e
econdmicos, os quais estao usualmente implicados nesse tipo de processo,
sdo satisfeitos progressivamente, sendo complexo que se possa chegar a
um momento de satisfacdo 6tima. Nesse mesmo sentido, também ¢é dificil
definir o que ¢é satisfagdo, uma vez que esta admite multiplas maneiras
de ser computada. Assim, a andlise dos beneficios ou maleficios de um
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processo estrutural lembra o dilema do copo meio cheio ou meio vazio.
Se o observador quiser destacar os sucessos, podera fazé-lo. Se quiser en-
focar os fracassos, também encontrard fundamentos (VITORELLI, 2020,
p. 324).

Em politicas publicas, a solugdo é uma resposta que, ativamente,
procura por uma pergunta, de maneira que os problemas e as solugoes se
formam de modo totalmente autdbnomo (MARCH; OLSEN, 1989, p. 12-
13). Nos litigios estruturais que dizem respeito a questoes de interesse pu-
blico (nos quais, em geral, a existéncia do problema decorre da reiteragao
de agdes ou omissoes institucionais propagadas no tempo), é improvavel
que a solugdo seja encontrada a partir de um plano que traga, previamen-
te, todas as respostas. De tal modo, serd necessario trabalhar com algum
grau de experimentalismo, orientado por probabilidades. Tenta-se adotar
uma determinada medida e, a partir dos resultados obtidos, as providén-
cias vao sendo readequadas.

Julgar uma causa estrutural ndo é proferir uma decisdo, mas varias
microdecisdes, que precisam levar em conta uma série de impactos sobre
os subgrupos afetados, positiva e negativamente, pelo resultado do pro-
cesso (VITORELLI, 2020, p. 353).

Um dos possiveis problemas do processo estrutural é que os juizes,
em geral, estdo mais inclinados a resolverem demandas “a conta-gotas”
pela via estrutural, pois esta, em geral, é cara, demorada e mais comple-
xa. E mais fécil conceder decisdes que beneficiam poucas pessoas e acar-
retam, aparentemente, poucos gastos ao cofre publico, do que decisoes
estruturais, que demandam do julgador o desempenho de uma ativida-
de dificil e por um consideravel periodo de tempo (visto que a senten-
¢a, quase nunca, encerra 0 processo nesses casos). Decisdes minimalistas
sdo mais faceis do que decisdes que abordam o problema como um todo
(VITORELLI, 2020, p. 385), tanto por questdes de exequibilidade quanto
por chamarem menos atengdo para uma atividade jurisdicional voltada a
resolver questdes que dizem respeito a alocacio de recursos publicos.

Em varas sobrecarregadas, nas quais o processo estrutural precisa di-
vidir aten¢do com uma série de outras causas, metas temporais de encer-
ramento do feito, como as que vém sendo aprovadas pelo CNJ, precisam
ser flexibilizadas. O tempo da reforma estrutural dificilmente correspon-
dera ao tempo de um processo tradicional (VITORELLI, 2020, p. 390),
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pois o que se pretende é a producio de resultados racionais relevantes, que
s6 podem ser atingidos com o tempo.

A exigéncia de mais tempo, entretanto, nao deve provocar a sensagao
de que o processo estrutural demanda algo que esta além das capacidades
de um juiz ou do sistema judiciario. Até porque, é improvavel que um juiz
esteja envolvido com mais de um (ou no maximo dois) processos estru-
turais a0 mesmo tempo (VITORELLIL 2020, p. 390). De fato, demandas
estruturais sao demoradas, mas ndo o suficiente para inviabilizar o tra-
balho dos magistrados em outros casos, de modo que um processo desse
tipo ndo exige um juiz em dedicagdo exclusiva, mas, tdo somente, um juiz
disposto a dedicar, a um tnico caso, mais horas do que aquelas que usual-
mente dedica aos demais e a buscar caminhos que podem ou néo estar
claros desde o inicio.

Nesse sentido, no que concerne aos resultados do processo estru-
tural, uma postura ponderada e interessante parece ser a de Gerard Ro-
senberg, em The Hollow Hope: Can courts bring about change?, 1991. O
autor argumenta que seria ingénuo imaginar que o Poder Judiciério, so-
zinho, seria capaz de resolver problemas que estdo imersos em complexas
questdes politicas e econdmicas que outros poderes nido solucionaram.
Entretanto, também parece ser inegavel que, em algumas circunstincias,
os tribunais foram capazes de atuar na promo¢do de mudancgas sociais
significativas.

Nesse seguimento, o autor apresenta trés obstaculos que precisam
ser superados a fim de que um bom resultado seja possivel. O primei-
ro deles é a natureza vinculada e limitada da atividade jurisdicional, que
parte de um discurso de direitos/deveres ou licito/ilicito, dificultando
que magistrados se envolvam na solugao de diversos problemas sociais.
A superagdo desse obstaculo demandaria a realizagao de reformas gra-
duais, capazes de fixar precedentes gradativamente mais avancados sobre
os quais a mudanga pudesse ser construida passo a passo, sem pressupor
grandes choques, que podem ocasionar que gestores se encastelem contra
a reforma proposta (ROSENBERG, 1991, p. 333).

O segundo deles ¢ a falta de independéncia do Poder Judicidrio
quando comparado aos demais Poderes, em detrimento do modo como
sao escolhidos os juizes dos érgaos de ctpula, da possibilidade de altera-
¢oes legislativas que contraponham suas decisoes e da verificagdo empi-
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rica de que o Estado é bem-sucedido nas causas que litiga. Superar essa
questdo demanda constatar a existéncia de indicios de que alguns setores
dos Poderes Executivo e Legislativo apoiam a reforma, fomentando o in-
teresse dos juizes em realiza-la (ROSENBERG, 1991, p. 333).

O terceiro e dltimo é a falta de controle do Poder Judiciario sobre o
or¢amento publico ou sobre as for¢as coercitivas do Estado para impor
suas decisoes, caso seja apresentada forte oposicdo a elas. Esse obstaculo
s6 pode ser superado caso exista apoio suficiente para a reforma, por parte
da sociedade impactada, que seja capaz de interferir nas posigoes das au-
toridades controladoras das atividades necessarias a implementac¢ao (RO-
SENBERG, 1991, p. 333).

Em suma, juizes ndo possuem “a chave do cofre ou a espada” e, con-
sequentemente, dependem de atores externos para terem suas decisdes
efetivadas. Se nao houver concordancia das instancias majoritarias e da
opinido publica, em geral, uma decisao judicial pode se tornar meramente
simbdlica e provocar poucos (ou nenhum) efeitos praticos. E ¢ justamente
por essa razao que Hirschl (2004, p. 261) destaca que as decisoes judiciais,
bem como sua eficacia e consequente potencial para provocar mudangas
sociais significativas precisam ser aferidas por um periodo relativamente
longo de tempo.

E ingénuo imaginar que o Judicidrio, sozinho, seja capaz de
resolver problemas politicos e econdémicos que os outros poderes nio
solucionaram. Os casos praticos de processos estruturais demonstram
que estes s6 sao bem-sucedidos quando conseguem angariar o apoio dos
demais poderes e da sociedade civil. A formulacao de politicas publicas
nas democracias atuais, portanto, demandam didlogos institucionais
continuos e o envolvimento permanente de todos os poderes do Estado,
ndo sendo possivel que decisdes judiciais transformem “da noite para o
dia” décadas de omissoes do poder publico.

8. CONCLUSAO

Apds o periodo da Segunda Guerra Mundial, transformagdes his-
toricas e sociais repercutiram diretamente nas esferas juridica e politica,
principalmente, com o fenémeno da constitucionalizagao dos direitos em
sociedades ocidentais, em oposi¢do aos periodos autoritarios que existi-
ram durante o século XX. O referido fendmeno levou a previsdo consti-
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tucional de diversos direitos sociais, econdmicos e culturais - que foram
alavancados a condicio de direitos fundamentais - interferindo direta-
mente na atuagdo do Estado, que passou a exercer a fun¢io de garantidor.

O Direito brasileiro também passou por essas transformacoes, so-
bretudo, apds a promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 que, em
seus mais de 30 anos de vigéncia, ensejou diversas mudangas do ponto de
vista normativo-estrutural.

A Constitui¢ao, enquanto centro do ordenamento juridico, modifi-
cou a forma como os dispositivos constitucionais passaram a ser tratados
pelo Poder Judicidrio e pelos jurisdicionados. Essa nova realidade refletiu
diretamente em outros ramos do direito, como o processual, e na redefi-
ni¢ao do papel das instituigdes como um todo.

A teoria do direito processual passou a estar diretamente vinculada a
Constituicdo Federal de 1988, da qual extraiu as bases para o seu desen-
volvimento, criando um modelo constitucional democratico de processo
(THEODORO JR; NUNES; BAHIA; PEDRON, 2015, p. 32-33).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC), nesse sentido, trouxe
o capitulo 1, denominado “Das normas fundamentais do processo civil”,
dos artigos 1° ao 12°. Esses 12 dispositivos refor¢am o carater consti-
tucional do CPC e a consequente necessidade de observancia dos dita-
mes constitucionais na via processual. Entre esses , podem ser citados: o
contraditorio; a ampla defesa; a cooperagdo processual entre os sujeitos
processuais; a consagracao de um modelo multiportas para a solugao dos
conflitos; a duragao razoavel do processo; a primazia da solugdo integral
de mérito, entre outros. Percebe-se que o intuito foi o de fugir das amarras
oitocentistas e do formalismo do CPC/1973, bem como mudar a relacao
entre os sujeitos processuais, modificando a estrutura ¢ o modelo de apli-
cacdo do processo civil brasileiro.

A relagdo juridica processual atual, portanto, nao pode ser vista sim-
plesmente como uma relagdo na qual o julgador implementa sua posigao
de superioridade, de modo a relegar o debate processual a segundo plano.
Os sujeitos processuais, de modo diverso, devem atuar em cooperagio e
por meio de uma perspectiva democratica, participando e influenciando
na formacao do provimento jurisdicional.

A participagao dos sujeitos processuais na formagdo do provimento
jurisdicional é uma das caracteristicas principais do processo constitu-
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cional democratico e perpassa, dessa forma, seu aspecto coparticipativo.

Apesar da constitucionalizagao do processo civil no Brasil, um dos
maiores problemas observados nas tentativas de tratar os litigios estrutu-
rais — que sdo complexos, policéntricos e envolvem, na grande maioria das
vezes, 0 ajuste ou a implementagao de uma determinada politica publica
— é que a matriz processual é predominantemente individual.

Os conflitos, em geral, desenvolvem-se entre “A” e “B”, que possuem
posicdes juridicas completamente distintas e bem definidas. O autor pos-
tula um pleito em face do réu que, de forma passiva, simplesmente resiste,
em um modelo individualista de processo, que tem por objetivo a resolu-
¢do da disputa por um terceiro imparcial e distante das partes.

O modelo tradicional de processo civil, também chamado de “bipo-
lar”, tem caracteristicas marcantes, como o foco no ato ilicito cometido
pela parte, sendo bem delineada a posi¢ao de cada parte. O autor, ndo
raro, é vitima e o proprio beneficiario da repara¢ao do ilicito, representan-
do seus proprios direitos e sendo o réu o autor do ilicito, o representante
do interesse contraposto e o destinatario da norma juridica prolatada a
ser cumprida.

Ainda a esse respeito, o papel do magistrado é passivo, uma vez que
permanece enquanto arbitro ou observador entre duas partes, confiando
a estas a iniciativa de apresentar os fatos, direitos e provas, para, ao final,
declarar qual delas tém razao.

O processo de carater bipolar é, por fim, episodico e autossuficiente,
de modo que o impacto da sentenga se restringe as partes e conclui a ati-
vidade judicial, sendo o direito e o remédio interdependentes. Em outras
palavras: o alcance da reparagdo deriva da violagao causada pela parte
adversa.

Logo, é perceptivel que o modelo processual bipolarizado é marca-
do pela rigidez formal, pelo carater retrospectivo das solugoes juridicas,
pela posicdo passiva e de simples acertamento de direitos do magistrado
pela defini¢édo do conflito com a prolacdo de sentenca condenatdria, entre
outros.

Entretanto, em decorréncia da profusao de situagdes do dia a dia que
denunciam litigios de natureza estrutural, o Poder Judicidrio vem sendo,
cada vez mais, chamado a atuar na implementagado de politicas publicas,
bem como na estrutura burocratica de entes privados ou publicos para,
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por meio do processo, impor uma série de medidas, visando fomentar, em
conjunto com outras instancias de Poder, mudangas sociais.

Litigios ditos “estruturais” tém sua complexidade e conflituosidade
cotidianamente obscurecidos em processos individuais. Isso ocorre, so-
bretudo, em detrimento da preponderincia do modelo de resolugdo de
disputas como paradigma da atuagdo jurisdicional, formulada para solu-
cionar conflitos e controvérsias individuais e patrimoniais (PICOLIL, 2018,
p. 101).

Esse modelo bipolarizado torna a teia de interesses sociais imbrica-
dos em uma relagao abstratamente reduzida a légica dual da relagdo juri-
dica processual; retira a violagdo massiva de direitos de seu contexto fatico
e a torna um simples episodio sobre o qual se deve deliberar, pontual e
retrospectivamente, além de nao garantir qualquer tipo de accountability
social.

No que concerne ao aspecto consequencial, essa simplificagdo pode
ensejar duas vicissitudes insanaveis as decisdes judiciais, quais sejam: a
ineficacia global (porque meramente combativas das consequéncias) e a
produgdo de efeitos colaterais (porque incapazes de apreender o conflito
social em sua integralidade) (PICOLI, 2018, p. 102).

O processo estrutural, de tal maneira, foi apresentado enquanto fer-
ramenta adequada ao enfrentamento judicial de litigios estruturais, uma
vez que a tutela jurisdicional nele desenvolvida guarda carater prospecti-
vo, continuo e maleavel, e o enfoque adjudicatdrio se desloca da repara-
¢do de violagdo pontual do direito a reestruturagao do estado de coisas
transgressivo.

Sado comumente vistos como um tipo (espécie) de processo coletivo,
que visa enfrentar conflitos multipolares e de elevada complexidade, cujo
objetivo é promover a guarda dos direitos fundamentais pela via jurisdi-
cional, interferindo no (mal) funcionamento ou na omissdo de organiza-
¢oes publicas ou privadas. E necessario, assim, que as organizacdes sejam
reestruturadas como um todo, a partir da alteracido de seus procedimen-
tos internos, sua estrutura burocratica e a mudang¢a comportamental de
seus agentes.

Demandam, para tanto, o estabelecimento de um processo civil de-
mocratico e coparticipativo, embasado no estabelecimento de uma re-
lagdo dialdgica e na revisitagao de diversos institutos do processo civil
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tradicional, que nédo sdo ideais ou adequados, em sua forma atual, para o
tratamento de litigios estruturais.

Pensar em processos estruturais pode ser interessante quando se
objetiva tentar transformar a realidade social pela via judicial de modo
igualitario, garantindo um acesso a justica democratico, e nao excludente
ou seletivo. E certo que as expectativas precisam estar alinhadas com a
realidade e o processo néo é, inicialmente, o locus mais adequado para a
solucdo de questdes que dizem respeito a alocagao de recursos (geralmen-
te publicos). Todavia, ndo raramente, a alternativa ao processo é a manu-
tencao do status quo vigente (violador de direitos), que nao estd sendo tra-
tado pelo Poder Publico (ou que estd sendo tratado de modo ineficiente),
podendo ser interessante, nessa hipotese, a judicializagao estratégica do
caso em questdo para o seu posterior desenvolvimento em um “processo
estrutural”
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'Notas de fim'

1 Nesse sentido, Sérgio Arenhart (2018, p. 477), ao falar do escopo dual das a¢des
individuais, argumenta que “As agdes coletivas (...) ndo representam resposta muito me-
lhor. Isso porque, substancialmente, a tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser re-
sumida em um processo “individual’, no qual o autor da demanda se legitima a prote¢ao
de interesses de terceiros ou de toda coletividade. Em verdade, a tutela coletiva nacional
ndo ¢, a rigor, uma técnica que permite a coletividade expressar sua vontade ou seus inte-
resses. Ao contrario, o que ela faz é autorizar alguns entes a, dizendo-se porta-voz de uma
coletividade, defender os interesses desta. Essa proteciao, porém, faz-se exatamente do
mesmo modo como se realiza a protegdo de interesses individuais. Os instrumentos pro-
cessuais s30 0s mesmos, as técnicas sao as mesmas e mesmo o procedimento desenhado
¢, substancialmente, 0 mesmo que é empregado para a tutela de interesses individuais em
sentido estrito.”

2 Tratando do tema da separagao de poderes na Constituicao brasileira de 1988, Os-
car Vieira (2007, p.41) argumenta que “A constitui¢do engloba um sistema de separagdo
de poderes, diferenciando entre os responsaveis pela criagdo e por aqueles encarregados
da aplicagdo das leis. Como em muitos sistemas contemporaneos a separagdo de poderes
ndo ¢ tao rigida como a proposta no modelo de Montesquieu; o executivo possui poderes
de regulagao e de decidir administrativamente em certas areas. O judicidrio possui um
poder extenso de revisdo da legislagdo e de atos administrativos que estejam em conflito
com a Constituigdo. O legislativo tem mais poder do que simplesmente editar leis gerais
e abstratas; pode controlar o executivo e investigar mas préticas. Porém, certamente, essa
nogio de separagdo de poderes flexivel ndo é mais maledvel do que as concepgdes admi-
tidas em muitas outras democracias.”
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3 Apesar de ter adotado essa postura, Vitorelli (2020, p. 314) destaca que “(...) o
STJ tem pelo menos um julgado afirmando que, ainda que haja um acordo coletivo, o
cidadao nao esta vinculado as suas clausulas e nao poderia ser impedido de ingressar em
juizo para obter tutela de seu direito. Embora nao mencione a possibilidade de suspenséo
da demanda, essa decisdo, ainda que bem intencionada, compromete a solugédo estrutural
de controvérsias, uma vez que a agilidade inerente ao processo individual, caso deferida
a tutela provisdria, sempre sera mais interessante para o cidaddo do que esperar que
os seus problemas sejam resolvidos juntamente com os demais. Além disso, parece no
minimo curioso que uma a¢ao individual possa ser suspensa na pendéncia de uma agio
coletiva, mas a sua tramitagdo ndo possa ser obstada enquanto se cumpre um acordo
coletivo nela firmado”.

4 O artigo 1° do Cédigo de Processo Civil de 2015, nesse sentido, prevé que: “O pro-
cesso civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, obser-
vando-se as disposigoes deste Codigo”



