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RESUMO

G. M., A.. 2022. Processos estruturantes: procedimento e técnicas processuais adequados a solucdo de
problemas estruturais - Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia.

Demandas individuais ou coletivas podem dizer respeito a problemas estruturais. Quando, porém, esses problemas
estruturais estdo relacionados a uma estrutura burocrética e sdo levados ao Judiciario com o objetivo de serem
identificados em sua origem, delimitados, tratados e resolvidos, a partir do enfrentamento de suas causas, para o
futuro, portanto, numa perspectiva tipicamente prospectiva, diz-se que o processo é estrutural ou, melhor ainda,
estruturante. No sistema processual civil brasileiro, os desafios que o processo estruturante impde consistem,
especialmente, em encaixar ou reler conceitos tradicionais do processo civil e (re)interpretar normas juridicas
existentes, que podem ser a esses processos aplicaveis, tendo em vista a peculiar tutela jurisdicional pretendida, a
exemplo dos conceitos de lide enquanto conflito de interesse com pretensédo resistida, de seguranga juridica
entendida a partir da ideia de rigidez procedimental e, também, como imutabilidade de atos e decisGes judiciais.
Por tudo isso e, acima de tudo, porque o arcabouco tedrico tradicionalmente pensado para a tutela jurisdicional
buscada por meio dos processos convencionais nao parece dar conta inteiramente dos processos estruturantes e da
tutela jurisdicional que é por meio desses pleiteada, é que, para o desenvolvimento do presente trabalho de
pesquisa, que tem como tema 0s processos estruturantes, o procedimento e as técnicas processuais adequados a
solucdo de problemas estruturais, ndo basta tratar desses processos por uma dessas perspectivas apenas, porque
nele interessa investigar e discutir, criticamente, em que medida, para a adequada resolucdo judicial de problemas
estruturais, as normas juridicas processuais sobre o procedimento e as técnicas processuais devem ser especificas.
Isso foi examinado a partir da analise de processos que tramitaram no Supremo Tribunal Federal até janeiro do
ano de 2022, quando a pesquisa cientifica foi concluida, e ensejavam algum debate sobre processo estrutural,
problema estrutural ou litigio estrutural, e das duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas no
Brasil fazendo expresso uso de referenciais tedricos acerca do processo estruturante, desde a propositura no
primeiro grau de jurisdi¢do, na Justica Federal, em decorréncia dos desastres ocorridos em Brumadinho e Mariana.
Realizados os recortes que permitiram o enfrentamento do problema de pesquisa, testadas e aprofundadas as trés
hipdteses de pesquisa, no fim deste trabalho, foi possivel concluir, a partir dos casos analisados e tendo em vista a
pretensdo de se chegar a uma regra geral, que, quando judicializado, cada problema estrutural exige um
procedimento, que deve ser flexivel, e técnicas processuais especificos a solugdo do caso concretamente levado ao
Judiciério, o qual pode ser adequadamente resolvido por meio das normas juridicas ja existentes no sistema
processual, especialmente no Cadigo de Processo Civil de 2015, norma central do sistema processual brasileiro,
que devem ser interpretadas sistematicamente, levando-se, também, sempre em consideracdo as normas
fundamentais que regem o0 processo, quando ainda é necesséario que alguns conceitos da ciéncia do direito
processual sejam revistados teoricamente, de tal modo que seja possivel compreender, justamente porque importa
a solucdo de problemas estruturais, que seguranga juridica ndo se reduz a imutabilidade de atos e sentencas
judiciais e que pode ser obtida por meio de um procedimento que, além de essencialmente bifasico e sincrético,
deve ser flexivel, sem que tenha as suas rotas processuais previstas rigidamente em lei. Esse procedimento,
ademais, tem como caracteristica a longa e, preferencialmente, predeterminada duracdo, com forte atividade
dialogica e cooperativa, no qual a segunda fase, em que deve ser concretizada a decisdo estruturante acerca do
plano estruturante, o dialogo deve ser potencializado, porque ha, também, nessa fase, forte atividade cognitiva, ao
que se deve acrescentar que essa resolucdo ndo segue as premissas do processo tradicional, dependendo, de
experimentacbes destinadas, especialmente, a encontrar 0s meios adequados ao atingimentos do fins a serem
alcancados, quando as etapas do plano serdo cumpridas, avaliadas e reavaliadas, a partir do ponto de vista dos
avangos que proporcionam, havendo, assim, a implementacéo do plano, a fiscalizacdo dessa implementagéo, novo
diagnéstico, a possivel alteracdo do plano, a implementacdo do plano modificado, a fiscalizacdo do plano, novo
diagndstico e assim sucessivamente. Além do mais, pode-se concluir que a solucdo adequada de problemas
estruturais deve-se dar por meio do desenvolvimento de processos estruturantes entendidos como coletivos,
embora 0 mandado de injuncdo coletivo e o habeas corpus coletivo, a despeito de serem coletivos, em virtude do
objeto e do procedimento pelo qual eles se desenvolvem, ndo sejam ambientes processuais adequados a tanto, ndo
sendo adequada a solugdo de problemas estruturais, também, por meio de demandas individuais de alcance
coletivo, porque o problema estrutural afeta a coletividade, enquanto a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, modalidade de demanda objetiva de controle de constitucionalidade que, portanto, ndo tem como
objeto a tutela de situacédo juridica individual e especifica e ainda tem objeto e procedimento previstos em lei,
servindo para a impugnacao de atos que ferem a Constituicdo e atingem preceitos fundamentais, o que deve ser
levado em consideracgdo, e a agdo popular, que deve ter respeitado o seu objeto, podem, com esses temperamentos,
permitir a resolucdo de problemas estruturais, ao passo que a ac¢do civil pablica pode servir, adequadamente, a
resolucdo de problemas estruturais, por meio do desenvolvimento de um processo estruturante coletivo, sempre
levando-se em consideracdo que, em processos estruturantes, o juiz ndo deve ditar de modo autoritativo a solucdo
para o problema estrutural e o procedimento ndo deve ser adversarial, como é o processo tradicional. Por fim, foi
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possivel concluir que o processo estruturante exige do juiz uma postura essencialmente distinta da que deve
desempenhar no processo tradicional e do procedimento uma indispensavel flexibilidade, quando se deve
considerar, ademais, que esse tipo de processo é por exceléncia um processo cooperativo e dialdgico, no qual, sem
o didlogo entre poderes e instituicdes, que encontra limites na Constituigdo, quando preveé a separagao de poderes,
a tutela jurisdicional pretendida ndo pode ser alcangada adequadamente, dependendo essa, também, de que, além
do procedimento bifasico, sincrético e flexivel, no processo ocorra a ampla participacdo das partes e de terceiros
na construcdo das decisdes estruturantes, a fim de possibilitar a reestruturacéo, acima de tudo, consensual de uma
instituicdo ou politica pablica, a qual somente pode ser efetivada, de modo adequado, em processos no qual tanto
o direito material quanto o procedimento sdo negociados por um juiz que é um agente fomentador de consensos.

Palavras-chave: litigios estruturais; demandas estruturantes; processos estruturantes; flexibilizacdo procedimental;
técnicas processuais flexibilizadoras; principio da cooperagéo.
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ABSTRACT

G. M., A.. 2022. Structural process: procedural techniques suitable to solve structural problems. - Instituto
Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa, Brasilia.

Individual or collective demands may concern structural problems. However, when these structural problems are
related to a bureaucratic structure and are taken to the Judiciary with the aim of being identified in its origin,
bounded, treated and solved, by dealing with the causes of the problem, for the future, therefore, from a typically
prospective perspective, the process is considered structural, or, better still, structuring. In the Brazilian civil
procedural system, the challenges that a structuring process creates consist of fitting or readapting traditional
concepts of civil procedure and (re)interpreting existing legal norms that can be applied to this type of process,
considering the peculiar judicial protection intended, such as the concepts of dispute as a conflict of interest with
pretension resisted, of legal certainty understood as procedural rigidity and as immutability of legal acts and
decisions. For all this and especially because the theoretical framework traditionally dedicated to the judicial
protection sought through conventional processes does not seem to fully account for the structuring processes and
the judicial protection that is pleaded through these, is that, for the development of the present research work,
which has as its theme the structuring processes, the procedure and the procedural techniques suitable for the
solution of structural problems, it’s not enough to deal with these processes from only one of these perspectives,
because it’s interested in investigating and critically discussing to what extent, for an adequate resolution of
structural problems, procedural legal rules on procedure and procedural techniques must be specific. This was
examined here from the analysis of cases that were processed in the Federal Supreme Court until January of year
2022, when this scientific research was concluded, and that gave rise to some debate on structural process,
structural problem or structural litigation, and the two collective demands that first, they were proposed in Brazil,
making express use of theoretical references of the structuring process, since the filing in the first degree of
jurisdiction, in the Federal Court, as the result of the disasters that occurred in Brumadinho and Mariana. Having
made these selections that allowed facing the research problem, besides having tested and deepened the three
research hypotheses, at the end of this work it was possible to conclude, from the cases analyzed and in view of
the intention to arrive at a general rule, that, when judicialized, each structural problem requires a procedure, which
must be flexible, and procedural techniques dedicated to the solution of the case concretely taken to the Judiciary,
which can be adequately resolved through the legal norms already existing in the procedural system, mainly in the
Code of Civil Procedure of 2015, central rule of the Brazilian procedural system, which must be interpreted
systematically, also always taking into account the fundamental rules that govern the process, when it’s still
necessary that some concepts of the science of procedural law be theoretically reviewed in such a way that it’s
possible to understand that legal certainty cannot be reduced to the immutability of judicial acts and sentences, and
that it can be obtained through a procedure that must be flexible, without having its procedural routes rigidly
provided for by law, in addition to being essentially biphasic and syncretic, precisely because it matters to the
solution of structural problems. This procedure, moreover, is characterized by a long and, preferably,
predetermined duration, with strong dialogic and cooperative activity, in which the second phase, in which the
structuring decision about the structuring plan must be carried out, the dialogue must be strengthened, because
there is also, in this phase, strong cognitive activity, to which it should be added that this resolution does not follow
the premises of the traditional process, depending on experimentation aimed, especially, at finding the adequate
means to achieve the ends to be achieved, when the stages of the plan will be fulfilled, evaluated and re-evaluated,
from the point of view of the advances they provide, thus having the implementation of the plan, the inspection of
this implementation, new diagnosis, the possible alteration of the plan, the implementation of the modified plan,
the inspection of the plan, new diagnosis and so on. Furthermore, it can be stablished that the appropriate solution
of structural problems must occur through the development of structuring processes understood as collective,
although the collective injunction and the collective habeas corpus aren’t suitable for solving structural problems,
despite being collective because of the object and procedure by which they are developed. It’s also not appropriate
to solve structural problems through individual demands with collective scope, because the structural problem
affects the collectivity, while the allegation of breach of fundamental precept, a modality of objective demand for
constitutionality control, that is, it does not have as its object the protection of individual and specific legal situation
and still has its object and procedure provided by law, useful to impugn acts that violate the Constitution and reach
fundamental precepts, which must be considered, and the citizen lawsuit, whose object must be respected, can,
with these temperaments, allow the resolution of structural problems, while the public civil action can adequately
solve structural problems, always taking into account that, in structuring processes, the judge should not
authoritatively dictate the solution to the structural problem and the procedure should not be adversarial, as is the
traditional process. Finally, it was possible to conclude that a structuring process demands from the judge an
attitude essentially different from the one he should have in the traditional process and demands an indispensable
flexibility from the procedure, when it must be considered, moreover, that this type of process is par excellence a
cooperative and dialogic process, in which, without the dialogue between powers and institutions that is limited
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by the Constitution, because it demands for the separation of powers, the intended judicial protection cannot be
adequately achieved. Besides, in order to have the appropriate judicial protection, the broad participation of the
parties and third parties in the elaboration of structuring decision is necessary, in addition to the biphasic, syncretic
and flexible procedure. In this ways, it’s possible, especially, the consensual restructuring of an institution or public
policy, which can only be carried out, in an appropriate way, in processes in which both the substantive law and
the procedure are negotiated by a judge, a consensus-building agent.

Keywords: structural litigation; structuring demands; structural processes; procedural flexibility; flexible
procedural techniques; cooperativeness principle.
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INTRODUCAO

O presente trabalho é fruto de pesquisa realizada no Programa de Doutorado
Académico em Direito Constitucional da Escola de Direito de Brasilia, do Instituto Brasileiro
de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa.

Enquanto tema da pesquisa, 0s processos estruturantes, analisados sob a perspectiva
do procedimento e das técnicas processuais que sdo adequados a solucdo de problemas
estruturais, revelam que esta tese encontra-se inserida entre os trabalhos de pesquisa cientifica
que se ocupam em refletir criticamente a respeito da solucao de problemas estruturais por meio
do processo judicial no ordenamento juridico brasileiro - o que até podera contribuir, como
consequéncia, com a resolucdo de problemas préaticos -, trazendo a lume, também, alguns
elementos oriundos dos casos especificos analisados, para colaborar com a construgcdo de uma
possivel teoria brasileira dos processos estruturantes, os quais ndo sdo, na década de 2020,
novidade para o Poder Judiciério, mas exigem reflexdo teorica critica, sobretudo em razdo do
papel da jurisdicdo que por meio deles é pleiteada, do procedimento e das técnicas processuais
adequados, da necessidade de (re)interpretacdo de alguns institutos do direito processual civil,
a exemplo da seguranca juridica, e das normas juridicas que devem ser a eles aplicadas.

E, para tanto, preciso reconhecermos que, para que esse tema de pesquisa possa ser
desenvolvido num Programa de Doutorado em Direito Constitucional, dependemos, antes de
tudo, de que as normas de Direito Processual Civil sejam interpretadas a luz da Constituicdo da
Republica.

Sem a constitucionalizagcdo do Direito Processual Civil, portanto, o tema desta
pesquisa ndo poderia ser bem desenvolvido num Programa de Doutorado Académico em
Direito Constitucional, assim como nao faria sentido, desde a Constituicdo da Republica de
1988, refletirmos, interpretarmos e aplicarmos o Direito Processual Civil sem considerarmos
antes a Constituicdo, quando devemos ter mente, em razdo da existéncia de um sistema
processual, a indispensabilidade do didlogo das fontes processuais, ou seja, da interpretacéo
sistematica das normas processuais, ainda que oriundas de fontes distintas.

Nesse caminho, foi construido o problema desta pesquisa, por meio do qual nos
interessa investigar em que medida, para a adequada resolucdo judicial de problemas
estruturais, as normas juridicas processuais sobre o procedimento e as tecnicas processuais
devem ser especificas, o que foi examinado a partir da analise de processos que tramitaram no

Supremo Tribunal Federal até janeiro do ano de 2022, quando a pesquisa cientifica foi
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concluida, e ensejavam algum debate sobre processo estrutural, problema estrutural ou litigio
estrutural, e das duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas fazendo expresso
uso de referenciais tedricos do processo estruturante, desde a sua propositura no primeiro grau
de jurisdicdo, na Justica Federal, em decorréncia dos desastres ocorridos em Brumadinho e
Mariana

Nesta pesquisa, especificamente na construgdo do problema de pesquisa, foram feitos
recortes devidamente justificados e, ademais, foram estabelecidas as hipdteses de pesquisa, que
serdo, ao longo do trabalho, tratados minuciosamente.

E, somente assim, foi possivel investigar e questionar, de modo critico, o tratamento
que tem sido dado aos processos estruturantes pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileiras,
com énfase no procedimento e nas técnicas processuais, a partir dos casos especificos
analisados, o que dependeu, também, da analise critica da doutrina e da legislacdo pertinentes
a0s processos estruturantes.

Isso encontra fundamento no sistema processual brasileiro, que, atualmente, mesmo
ndo contando com a previsdo expressa de normas juridicas sobre o procedimento a ser adotado
para a resolucdo de problemas estruturais - pois ndo ha lei, no pais, em 2022, que verse
especificamente sobre os processos estruturantes -, deve ser pensado como tendo enquanto
norma juridica central o Codigo de Processo Civil de 2015, o qual, inclusive, pressupds a
existéncia do microssistema de processo civil coletivo, constituido por diversas leis esparsas
referentes a esse processo, a exemplo da Lei de Acdo Civil Publica e da parte processual do
Caodigo de Defesa do Consumidor, e com esse microssistema dialoga, assim como o faz com
outros microssistemas, de forma que as normas do processo coletivo e o Cédigo de Processo
Civil, interpretados, obviamente, a luz da Constituicdo da Republica, estdo em permanente
dialogo.

Sobre o Cadigo de Processo Civil de 2015, para efeitos do problema da pesquisa aqui
tratado, é importante considerarmos que, além de ter abolido o procedimento sumaério, ele prevé
um procedimento comum bastante distinto daquele que estava previsto no Cédigo de Processo
Civil anterior, sobretudo porgue aberto ao recebimento de técnicas processuais vindas de fora,
de outros procedimentos.

Essa abertura faz com que cologuemos em divida até mesmo o destino dos
procedimentos especiais, previstos historicamente com abundéncia no sistema processual
brasileiro, haja vista que, numa cumulagdo de pedidos, podemos formular pedidos que

correspondem a procedimentos diversos, numa mesma demanda, desde que nessa cumulagéo
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possa 0 autor empregar o procedimento comum, o que até ja era possivel a luz do Cédigo de
Processo Civil anterior, mas que, agora, foi redimensionado pela admissdo do emprego das
técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que se sujeitam um
ou mais pedidos cumulados, que ndo forem incompativeis com as disposi¢cdes sobre o
procedimento comum, o0 que, ai sim, é novidade importantissima.

Isso significa que agora ndo necessitamos renunciar a toda a especialidade do
procedimento especial, pois € possivel cumularmos pedidos do procedimento comum e pedidos
de um procedimento especial, de sorte que o procedimento comum podera ser adaptado as
técnicas processuais do procedimento especial que ndo sdo incompativeis com ele, sendo,
assim, um procedimento comum flexivel, maleével.

A flexibilidade do procedimento comum, inclusive, vai além disso, pois ndo bastasse
o fato de que ele deixa de ser sempre o mesmo procedimento, com suas rotas definidas
rigidamente no Codigo de Processo Civil, ao recepcionar técnicas processuais de
procedimentos especiais, ele também conta com diversas normas juridicas espraiadas pelo seu
texto, que flexibilizam o procedimento de modo tipico e, além disso, temos uma clausula geral
de negdcios juridicos processuais atipicos do art. 190 do CPC, que permite infinitas
possibilidades de construgdo de negdcios juridicos sobre o procedimento pelas partes.

E nesse contexto normativo que nasce a presente pesquisa, impulsionada pela
observacdo do mundo fatico-fenoménico, em que podemos perceber, ha um pouco mais de uma
década, no Brasil, o surgimento de intensa producdo doutrinaria acerca dos processos
estruturais, a qual, analisada criticamente, permitiu detectarmos que tais processos geralmente
sdo tratados, na doutrina, em geral, ou sob a 6tica do Direito Constitucional, sobretudo quanto
as medidas estruturantes implementadas pelo Supremo Tribunal Federal (SILVA, 2020),
guando sdo discutidos, por exemplo, os limites dessas medidas a serem concedidas em sede de
jurisdicédo constitucional, o ativismo judicial, ou sob a perspectiva do Direito Processual Civil,
que aborda, com maior esforco, alguns conceitos gerais relacionados aos processos
estruturantes, as decises e medidas estruturantes, e, um pouco menos, o procedimento e as
técnicas processuais que sao adequados a obtencédo da tutela jurisdicional.

Nos dois casos, trés afirmacBes sdo relevantes sobre 0s processos estruturantes, a
primeira consiste no fato de que a teoria sobre eles nasce fora do pais, sendo que € a partir de
autores importantes estadunidenses, como Fiss (1979) e Chayes (1976), que temos importantes
primeiras reflexdes sobre esses processos, inclusive no diz respeito, inclusive, aos conceitos de

processo estrutural e de medidas estruturantes, a segunda diz respeito ao fato de que ja ha, no
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Brasil, considerdvel doutrina sobre esse tema, enquanto a terceira tem relagdo com o
reconhecimento necessario de que problemas estruturais, litigios estruturais e processos
estruturantes ja existiam, no pais, antes dessa producdo tedrica sobre eles surgir no Brasil, de
forma que, mesmo sem o suporte teérico, ndo é impossivel vermos que demandas tramitavam
na justica para tratar de problemas estruturais®.

Este trabalho de pesquisa, vale dizermos de modo explicito, ndo pretende ocultar o
fato de que esta historicamente marcado pelo tempo presente em que a pesquisa foi
desenvolvida, no qual vivemos em uma sociedade em rede (CASTELLS, 1999), globalizada
(IANNI, 1996), plural (ZAGREBELSKY, 2002), fragmentada (HESPANHA, 2012), de massa
(ARENDT, 1987) e de riscos (BECK, 2010), em que o fendmeno da litigiosidade?, além de
cada vez mais evidente, apresenta-se muitas vezes mais complexo e, ndo raramente, coloca em
polos distintos e até opostos grupos diferentes, que se dizem titulares de direitos imersos em
um conflito, ndo sendo raro, também, que, em um processo, partes que se encontram num
mesmo polo tenham interesses em conflito entre si.

E, portanto, possivel contextualizarmos o problema de pesquisa na
contemporaneidade, partindo da constatacdo de que, em termos historicos, assistimos,
primeiramente, ao surgimento da sociedade de massa (BAUMAN, 1998), uma das
consequéncias da revolucdo industrial, e que, contemporaneamente, vemos a sociedade
marcada, também, pelo fenbmeno das conexdes em redes, que se formam em virtude da
tecnologia da informacéo, sem que aquela caracteristica tenha linearmente sido substituida por
essa derradeira, pois ambas coexistem.

Nesse contexto, até porque reconhecemos a existéncia de direitos cujos titulares sdo a
coletividade, grupos ou classes, além dos tradicionais direitos individuais, passamos a
experimentar e a identificar, cada vez mais claramente, a existéncia de litigios que vao além
dos meramente individuais.

A esse respeito, devemos mencionar que a discussao sobre processo coletivo remonta

ao final da Idade Média (GIDI, 2007), inicio da Idade Moderna, na Inglaterra, e, mais adiante,

1 Um exemplo de processo que tratava de um problema estrutural, sem o suporte tedrico, é a acdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Acre, perante o Poder Judiciario estadual, processo n.° 0018910-
54.2012.8.01.0001, em desfavor do Estado do Acre, do Municipio de Rio Branco, da autarquia estadual DETRAN
e da autarquia municipal RBTRANS, com a finalidade de obter a adequacdo de todos os prédios publicos as normas
de acessibilidade arquitetnica.
2 Ha 74,5 milhdes de processos pendentes de julgamento no Brasil, segundo o Justica em Ndmeros de 2021, do
Conselho Nacional de Justica. Disponivel em: < https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-
justica-em-numeros2021-12.pdf >. Acesso em 03 de maio de 2021.

18



nos Estados Unidos da América, quando grupos que se identificavam como tal e assim eram
identificados passaram a litigar.

No Brasil, passamos a falar, a partir da segunda metade do século passado, a respeito
dos interesses ou direitos coletivos e dos processos coletivos, sendo que, hd um pouco mais de
uma decada, identificamos, na doutrina, ao refletir sobre a prética e a jurisprudéncia, o0s
fendmenos dos processos e litigios estruturais.

Como, para refletirmos acerca dos processos estruturantes, importam os problemas
estruturais, sem que tenha utilidade a classificacdo dos interesses ou direitos a serem tutelados,
0 que por si s6 ja € um diferencial entre o processo coletivo tradicional e 0s processos
estruturantes, devemos destacar que esses problemas estruturais sdo caracterizados pela
consolidacéo, ao longo do tempo, em uma instituicdo, publica ou privada, ou em uma politica
publica conduzida por uma instituicdo, de uma situacao juridica que ou € contraria a lei ou
apresenta uma desconformidade direta, que ndo permite a estrutura burocratica operar em uma
situacdo ideal, lesando ou ameagando de lesdo, em ambos os casos, direitos fundamentais, a
qual é capaz, até mesmo, de gerar processos marcados pela multipolaridade, ao invés de
processos simples e tradicionalmente identificados pela bipolaridade.

Ao nos referirmos a solucdo de problemas estruturais por meio de processos
estruturantes, devemos compreender outra peculiaridade que nesses pode ser observada, a qual
diz respeito ao fato de que a ideia de Carnelutti (2000), segundo a qual o processo se estrutura
a partir do conceito de lide compreendida como conflito de interesses com pretensao resistida,
nem sempre é (til ao desenvolvimento desses processos estruturantes.

Isso se deve ao fato de que, nos processos estruturantes, nem sempre as partes
conflitam nessas circunstéancias delineadas por Carnelutti, ndo sendo raro que aqueles que estéo
na estrutura burocratica reconhecam a existéncia de um problema estrutural apontada, por
exemplo, por um colegitimado ativo para a acdo civil publica, quando, muitas vezes, seja no
ambito administrativo da discussdo do problema estrutural, ao fazemos usos das técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva (GAVRONSKI, 2010), ou até mesmo no inicio de um
processo estruturante, é possivel que as partes envolvidas até concordem acerca da existéncia
de um problema estrutural, embora ndo cheguem a uma solugcdo consensual quanto aos meios
para resolvé-los, aos recursos necessarios a tanto ou aos fins a serem alcancados com a
reestruturagdo da instituigéo.

Outras vezes, € possivel verificarmos que o conflito de interesse fica claramente

materializado apenas na segunda fase do procedimento bifasico, no processo estruturante,
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quando estd em jogo a implementacgdo do plano estruturante, da deciséo estruturante, portanto,
fase em que também haverd intensa atividade cognitiva.

Nesse sentido, por exemplo, € possivel pensarmos em um problema estrutural
consistente na inacessibilidade fisica geral que marca as edificacBes publicas de determinado
ente publico, a qual se protrai no tempo, quando é possivel que 0s que presentam esse ente
reconhegam e concordem com o autor da demanda destinada a resolver o problema estrutural
sobre a existéncia do problema, sem, contudo, chegarem a um consenso quanto as medidas
destinadas a soluciona-lo, sob a alegacdo de que o problema é bastante antigo, deve ser
resolvido, mas ndo ha recursos para tanto.

De qualquer forma, o litigio estrutural, categoria juridico-socioldgica por exceléncia,
que decorre da existéncia de um problema estrutural, enquanto o contrario nem sempre ocorre?,
neste trabalho, é identificado como sendo um conflito de interesses coletivamente relevante,
caracterizado pela existéncia de um pretensdo resistida, mas, distintamente do que pensa
Vitorelli (2016), ndo necessariamente irradiado, ou seja, ndo necessariamente como uma
subespécie de conflito coletivamente relevante e individualmente diferente, que é relevante para
um subgrupo e menos relevante para outro nele envolvido.

Como o problema estrutural € um tipo de problema caracterizado pela consolidagéo,
ao longo do tempo, em uma instituicdo, publica ou privada, ou em uma politica publica
conduzida por uma instituicdo, portanto, em uma estrutura burocratica, de uma situacgdo juridica
gue ou € contraria a lei ou apresenta uma desconformidade direta, lesando ou ameacando de
lesdo direitos fundamentais, podemos asseverar que esses problemas estruturais ndo séo
episodicos, haja vista que eles necessariamente se protraem no tempo.

E, assim, para que seja possivel enfrentarmos esses problemas estruturais, ndo
necessitamos da énfase dada a classificacdo dos direitos ou interesses pelo processo coletivo
brasileiro tradicional, estando, portanto, nesse aspecto especifico, o presente trabalho de acordo
com Vitorelli (2016), quando diz que aos processos estruturais, aqui denominados processos
estruturantes, ndo tem utilidade o foco nessa classificacao que, inclusive, ndo é facil de ser feita
na pratica, no processo coletivo ao qual serve.

Nesta pesquisa, em que, ao tratarmos dos processos estruturantes, temos no centro do
debate tedrico o problema estrutural (do qual pode até decorrer um litigio estrutural), sob a 6tica

do procedimento e das técnicas processuais adequados a solucdo desse problema, devemos

3 Um problema estrutural ndo necessariamente resulta num litigio estrutural, mas um litigio estrutural decorre de
um problema estrutural.
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considerar que, por meio de um processo estruturante, o que pretendemos da jurisdicdo € a
solugéo de um problema estrutural, a partir do enfrentamento de suas causas, 0 que significa
que a prestacdo jurisdicional tradicionalmente esperada por meio de adjudicacdo de bens ou
direitos ndo se adequa a esse tipo de processo, em que a participacdo intensamente dialogada
dos envolvidos e, especialmente, dos réus, necessita ser bastante potencializada, sendo
desejavel que o plano estruturante a ser construido para a solugao do problema estrutural parta,
acima de tudo, da parte ré, com intensa participacdo dos envolvidos na definicdo dos fins a
serem alcancados e dos meios necessarios a tanto, que serdo experimentados na segunda fase
do procedimento, caracterizada pela reavaliacdo constante, cooperativa e duradoura e, até
mesmo, pela reformulacéo do proprio plano.

Quando tratamos de processos estruturantes, nem a tutela jurisdicional pode ser
confundida com a tutela jurisdicional que pode ser obtida por meio de processos tradicionais,
nem o juiz pode ser aquele que atua nesses processos tradicionais, pois 0 juiz deve ser um
fomentador de consensos nos processos estruturantes, ao invés do juiz que pode impor de modo
autoritativo as suas decisoes.

Nos processos estruturantes aqui tratados, diferentemente do que é esperado da
jurisdicéo tradicional, o processo trata das origens de um problema estrutural, para dispor sobre
a resolucdo desse para o futuro, numa visdo, portanto, prospectiva, enquanto 0 processo
tradicional volta-se basicamente para os fatos pretéritos, estanques, congelados no tempo, que
serdo reconstituidos por meio de provas, a fim de lhes ser aplicada a norma juridica pertinente,
sem a pretensdo de tratar das causas do litigio tradicional para o futuro.

Ao contrério do que ocorre no processo tradicional, portanto, nos processos
estruturantes os fatos tratados, a solucdo para o problema estrutural, o tempo e 0 processo séo

dindmicos.
1. ANALISE DO PROBLEMA*
A pesquisa que serviu a construcao desta tese diz respeito a um trabalho de reflex&o

critica acerca da ideia de processos estruturantes, desenvolvida a partir da analise de processos

judiciais.

4 A presente introducdo a analise do tema e do problema é um introito, que se presta a primeira delimitagéo do
tema e de suas implicagoes tedricas. Em cada parte deste trabalho o tema estara abordado, de mesmo modo que o
problema de pesquisa sera enfrentado, assim como as hipdteses de pesquisa, em todo o texto.
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Pretendemos, neste trabalho, tratar da resolucdo de problemas estruturais na
perspectiva dos processos estruturantes, sabendo que poderiamos falar na solugdo de problemas
estruturais dentro ou fora do processo judicial (é perfeitamente possivel e desejavel que um
termo de compromisso de ajustamento de conduta celebrado num inquérito civil seja
estruturante, pois 0 consenso € a tonica da resolucéo de um problema estrutural, o que, contudo,
ndo é objeto deste trabalho de pesquisa), oportunidade em que, também, pretendemos ir além
de uma abordagem centrada apenas nas medidas e decisdes estruturantes e no ativismo judicial
relacionado a esses processos quando desenvolvidos em sede de jurisdicdo constitucional.

Se, por um lado, € fato que, ha um pouco mais de uma década, a doutrina brasileira
vem produzindo reflexdes importantes sobre os processos identificados como estruturais, em
grande parte a partir de pesquisa cientifica realizada em nucleos de universidades pelo pais
afora (Universidade Federal da Bahia, Universidade Federal do Espirito Santo, Universidade
Federal do Parana, Universidade Federal de Ouro Preto, no Instituto de Direito Publico de
Brasilia...), por outro lado, neste trabalho, é necessario deixarmos claro, logo de partida, que o
gue com ele almejamos é realizar uma reflexdo sobre o enfrentamento dos problemas
estruturais, especificamente sob a ética do procedimento e das técnicas processuais adequados
a resolucdo desses problemas, sem, contudo, fazermos uma escolha entre analisarmos 0s
processos estruturantes ou com um Vviés apenas processual ou somente sob o ponto de vista
constitucional.

Desse modo, buscamos, aqui, enfrentar criticamente o problema de pesquisa, a partir
da anélise critica dos processos que foram pesquisados e analisados em razdo da construgédo
desse problema de pesquisa, sem dispensarmos o apoio da doutrina existente sobre o tema e da
legislacdo em vigor, a qual pode, hoje, e deve ser aplicada aos processos estruturantes, ambas
apreciadas, também, de modo critico.

Esse pensamento, contudo, ndo despreza a existéncia trés questdes importantes, que
foram pontos de partida para o desenvolvimento do problema de pesquisa.

A primeira questdo diz respeito ao fato de que, no Brasil, tem-se falado em problemas
e processos estruturais e na tomada de decisdes e medidas estruturantes no ambito do Supremo
Tribunal Federal, em sede de controle de constitucionalidade, mais especificamente na arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, demanda de controle em que, mais recentemente,
para o controle estrutural de politicas publicas, foi importado o conceito de estado de coisas

inconstitucional.
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A segunda questdo esta relacionada ao fato de que, aparentemente, o Supremo Tribunal
Federal tem tratado de problemas ou litigios estruturais, também, em sede de habeas corpus
coletivo, de acdo popular e de mandado de injuncao coletivo.

Ja a terceira questdo diz respeito ao fato de que existem, segundo a doutrina, as
demandas individuais com alcance coletivo, aquelas em que o resultado pode atingir a
coletividade, as quais, por sua vez, ndo se confundem com as demandas pseudoindividuais
(demandas coletivas que veiculam uma pretensao que € coletiva, mas sdo propostas como se
fossem individuais) e seriam tratadas pelo vetado art. 333 do projeto de Codigo de Processo
Civil, que, em determinados casos, para alguns doutrinadores (DIDIER JR.; ZANETI JR;
OLIVEIRA, 2020), poderiam ser relacionadas com 0s processos estruturantes.

Embora nenhuma demandas individuais com alcance coletivo tenha sido analisada
neste trabalho, porque no grupo de processos selecionados ndo existe nenhuma dessas, essa
terceira questdo ndo pode ser ocultada, porque as trés questdes juntas se prestam a reflexdo
sobre o tratamento de problemas estruturais por meio de processos estruturantes, que, segundo
a concepcdo adotada ao final deste trabalho, devem ser coletivos, ao inves de falarmos na
existéncia de um tipo especifico de demanda apta a tratar de problemas estruturais.

De qualquer modo, neste trabalho, em que um problema estrutural, para ser
solucionado judicialmente, depende de um processo estruturante, que deve ser adequadamente
coletivo, refletimos, a partir dos processos pesquisados, sobre a possibilidade, a adequacao e 0s
limites indispensaveis a flexibilizacdo procedimental e, também, sobre as técnicas processuais
adequadas ao fim pretendido.

E isso significa refletirmos, inclusive, sobre o enfrentamento de problemas estruturais
por meio do didlogo entre normas processuais previstas no Codigo de Processo Civil, no
microssistema processual coletivo e de normas processuais referentes ao controle de
constitucionalidade, tendo em vista o desenvolvimento possivel de processos estruturantes por
meio de acdo civil puablica, em ac¢do popular ou em demandas de controle de constitucionalidade
ou em acgdo popular, sem desprezarmos o desafio que €é tratar de um problema estrutural em
habeas corpus coletivo, em mandado de injungédo coletivo ou numa demanda individual de
alcance coletivo.

Evidentemente, a referéncia as demandas acima, com excecdo das demandas
individuais de alcance coletivo, que ndo estavam no grupo de processos selecionados a partir

do problema de pesquisa, mas que sdo tratadas pela doutrina, como sera visto a frente, decorre

23



do trabalho de pesquisa propriamente, em que, nos processos pesquisados, foi detectada a
existéncia de relacdo desses com os problemas estruturais.

Para tanto, a existéncia de um processo estruturante foi inicialmente identificada a
partir do debate sobre a existéncia de processo, problema ou litigio estrutural, quando, entdo,
em seguida, foram analisados os pedidos formulados, as causas de pedir, as decisfes de mérito
proferidas, as medidas estruturantes determinadas, o procedimento e as técnicas processuais
adotados.

Aliés, ao longo do trabalho, caracteristicas e conceito de processo estruturante, de
problemas e de litigios estruturais também serdo tratados com a devida atencdo, tendo em conta
0 problema de pesquisa.

Para que possamos tratar de processo estruturante, contudo, & preciso, antes,
reconhecermos que o modelo de processo judicial pensado, historicamente, no Brasil, teve
como objetivo resolver conflitos individuais, sendo que, somente a partir das décadas de 1980
e 1990, passamos a ter um microssistema de tutela coletiva dos direitos, que se encontra, em
geral, estruturado a partir da classificacdo dos direitos ou interesses a serem tutelados, os
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Esse importante microssistema, constituido por inimeras leis esparsas no ordenamento
juridico brasileiro (Lei de A¢do Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Lei de Acdo Civil
Publica, dentre outras), contudo, até o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, conviveu
com o Cdédigo de Processo Civil de 1973 de modo a lancar méo apenas subsidiariamente de
normas desse derradeiro diploma normativo para o processo coletivo.

O Cadigo de Processo Civil de 1973, anterior ao surgimento do microssistema de
processo coletivo brasileiro, ndo poderia, por isso, dialogar com esse microssistema, 0 que,
alids, ndo aconteceu sob a égide daquele, mesmo apesar das sucessivas reformas pelas quais
passou, especialmente, a partir da década de 1990.

Até mesmo a doutrina sobre o processo coletivo, ao longo desse tempo, tratou de
legitimar a ideia de simples subsidiariedade das normas juridicas do processo individual em
relagdo ao processo coletivo.

Na base da distin¢do entre o processo individual e o processo coletivo estavam, la no
nascedouro das discussdes sobre esse derradeiro, na doutrina brasileira, os principios aplicaveis
ao processo coletivo, alguns dos quais inerentes apenas ao processo coletivo, enquanto outros,
normas fundamentais do processo, nascidos para o processo individual, eram interpretados e

aplicados de modo a se adequarem aos fins do processo coletivo (ASSAGRA, 2003).
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Dentro desse microssistema de processo coletivo encontram-se a agdo popular, a agdo
de improbidade administrativa, 0 mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncao
coletivo, o habeas corpus coletivo (um problema a parte, como sera visto neste trabalho a partir
da analise deste remédio constitucional pelo Supremo Tribunal Federal) e a agéo civil pablica,
uma das mais importantes demandas coletivas existentes no ordenamento juridico brasileiro, a
qual foi pensada a partir da classificacdo dos direitos ou interesses coletivos em difusos,
coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos, prestando-se a defesa de todos esses
direitos ou interesses.

Sobre a acdo civil publica, contudo, o legislador foi muito econdmico, no que concerne
a previsao de seu procedimento e das técnicas processuais adequados a tutela de direitos
coletivos em sentido amplo, tanto que, diante de lacunas, a doutrina e a jurisprudéncia sempre
se socorreram do Codigo de Processo Civil brasileiro, sobretudo, entre 1974 e 2015, como ja
dito, encarado como fonte de normas subsidiérias aplicaveis ao processo coletivo que ndo
dialogava, contudo, com esse processo.

Sendo a Lei de Ac¢édo Civil Publica uma lei dos anos 1980 e anterior a Constituicdo da
Republica e ao advento da internet no Brasil, € compreensivel que, ao tratar de uma demanda
coletiva, estivesse estruturada na ideia de interesses ou de direitos em jogo, alids, em 1988, a
prépria Constituicdo da Republica tratou de estabelecer como seu centro um vasto rol de direitos
individuais, coletivos e sociais.

Adiante, em 1990, o Codigo de Defesa do Consumidor, em sua parte processual, que
trata do processo individual e, especialmente, do processo coletivo, também tratou de vincular
a acdo civil pablica a classificacdo dos direitos ou interesses.

No ambito da ciéncia do Direito Processual Civil, especialmente quando se tratava de
processos coletivos, os direitos também estavam mais em foco do que os litigios - uma categoria
juridico-sociologica.

Assim, ndo devemos esperar, sobretudo em virtude do tempo em que foram
elaboradas, da Lei da A¢do Publica e da parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor,
uma preocupacdo com as rapidas transformacdes vividas pela sociedade com o advento da
internet e com o dominio da tecnologia da informacdo, com as mudancas dos litigios
decorrentes dessas transformacdes e com a relacdo daquelas com os litigios (inclusive os
estruturais, dos quais trataremos neste trabalho), que cada vez mais emergem num contexto em
que, ndo raras as vezes, de modo fragmentado, grupos, que se dizem titulares de direitos imersos

em um litigio existente em face de outro sujeito, chocam-se com outros grupos que, de igual
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modo, se dizem titulares de outros direitos e também foram atingidos pela conduta desse outro
sujeito.

Mas é certo que reconhecer o pluralismo da sociedade, conferindo uma infinidade de
direitos a seus titulares, poderia (e tem podido), entre outras diversas consequéncias, resultar
em novos e mais complexos conflitos, o que pode ser potencializado, ademais, pela escassez de
recursos do Estado, que deve efetivar, sobretudo, extenso rol de direitos sociais de natureza
prestacional previstos na Constituicdo da Republica.

Processualmente, devemos nos lembrar de que, embora no século atual ja tivesse o
Brasil um microssistema de tutela coletiva, ndo pensavam a doutrina e a atividade legiferante,
até ha bem poucos anos, a respeito de processos estruturantes, com excecao do Projeto de Lei
n.° 8.058/2014 (arquivado no final da década passada), por meio do qual se buscava tratar da
intervencdo do Judiciario em politicas publicas, contendo normas que poderiam servir ao
processo estruturante, embora processos estruturantes e termos de compromisso de ajustamento
de conduta estruturantes ja existissem no mundo fatico-fenoménico e no plano juridico, ndo
sendo novidades na década de 2010.

E, a mingua de lei que regule os processos estruturantes, tem-se que o Conselho
Nacional de Justica e o Conselho Nacional do Ministério Pablico ndo se ocuparam, ainda, dos
processos estruturantes, embora possam contribuir, no &mbito de suas atribuigdes previstas na
Constituicdo, com o melhor desenvolvimento possivel desses processos.

A doutrina s6 entdo comecava a tomar conhecimento e dar tratamento ao fato de que
alguns litigios coletivos levados ao Judiciario ndo estavam plenamente contemplados pelo
modelo de processo coletivo brasileiro - processo esse que tem como objeto litigioso uma
situacdo juridica coletiva ativa ou passiva (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2014) -, por meio do
qual se busca adjudicar direito ou bens a uma das partes, caracterizada por ser uma coletividade
ou grupo®, um modelo de processo caracterizado, também, geralmente, mas n&o
obrigatoriamente, pela bipolaridade.

Todavia, notamos que, assim como o processo individual foi concebido dentro de uma
visdo patrimonialista e bipolar, nosso processo coletivo tradicional também ndo escapou
totalmente dessa viséo, 0 que pode ser mais claramente notado em relacéo a logica bipolar que
0 rodeia, embora seja marcado pela distincdo em relagcdo ao processo individual no que diz

respeito ao regime da coisa julgada e aos legitimados ativos.

5 Sobre os direitos individuais homogéneos, a despeito do dissenso doutrinario, no qual ha quem os compreenda
como ndo sendo direitos transindividuais, a exemplo de Arenhart (2007), entende-se nesse trabalho que séo
também coletivos, conforme compreende Cunha (1995), entre outros.
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Ao mesmo tempo, € forcoso reconhecermos que os modelos de Estado Democréatico
de Direito e de triparticdo do Poderes instituidos pela Constituicdo de 1988 favorecem um
protagonismo do Poder Judiciario até entdo desconhecido no Brasil (GONET, 2011), sendo
esse protagonismo um problema nao resolvido nem na doutrina nem na jurisprudéncia.

A isso devemos acrescentar o fato de que a Constituicdo da Republica trouxe, em 1988,
um vasto rol de direitos fundamentais individuais, coletivos e sociais, estruturados na forma de
regras e, tambeém, de principios, normas juridicas que exprimem 0s mais caros valores da
sociedade e se irradiam por todo o ordenamento juridico, devendo somarmos a isso a adocao
da técnica de elaboracdo de normas juridicas por meio de clausulas gerais e 0 uso de conceitos
juridicos indeterminados, que fomentam o protagonismo do Poder Judiciario.

Esse protagonismo do Poder Judiciario também é notado quando, mesmo diante da
dificuldade de formacdo de consensos importantes no ambito do Poder Legislativo, que deveria
legislar sobre temas relevantes a sociedade ou a grupos nelas existentes, a exemplo do PL
317/2013 e do PL 7270/2014 (respectivamente versam sobre o aborto e as drogas e tramitam
ha anos), os litigios ndo deixam de chegar ao Judiciario, muito pelo contrario, eles abarrotam
esse Poder, que é, mesmo assim, muitas vezes sem normas especificas sobre os direitos em
conflito, chamado a decidi-los, sem a possibilidade de recusa da prestagdo jurisdicional.

A auséncia de normas, devemos considerar, ndo diz respeito apenas as normas de
direito material, porque, tal como neste trabalho serd visto, temos, hoje, processos estruturantes
sem termos normas especificamente pensadas para esses processos.

No mesmo sentido, o Judiciario tem sido chamado a decidir sobre politicas publicas
que versam, especialmente, sobre a efetivacdo ou néo de direitos sociais fartamente previstos
na Constituicdo, o que o Supremo Tribunal Federal (ADPF 45 - DF®) e o Superior Tribunal de
Justica ja admitem sem dissensos, discutindo, hoje, o limite dessa intervencdo daquele Poder
sobre tais politicas, sobretudo porque a Constituicdo, que incumbiu ao Judiciario a missao de
dar a ultima palavra sobre os litigios e, a0 mesmo tempo, estruturou um generoso modelo de
controle de constitucionalidade das leis difuso ou concentrado, abstrato ou concreto, pelo Poder
Judiciario, foi prodiga na criacdo de direitos fundamentais (além das garantias fundamentais),
sem estabelecer, na maioria dos casos, diretrizes e limites para a implementacgdo desses.

Nesse contexto, quando tratamos especificamente de processo coletivo e, portanto, de

litigios coletivos cada vez mais frequentes, num modelo de processo democratico forjado num

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 45 - DF
(Plenério). Requerente(s): Partido da Social Democracia Brasileira - PSDB. Intimado(a/s): Presidente da
Republica. Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 29/04/2004. Data da publicagdo DJe: 04/05/2004.
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Estado Democrético de Direito, hoje, impde-nos a reflexdo sobre o processo estruturante, um
processo que trata de um problema estrutural e gera um litigio estrutural, o qual diz respeito
a(s) coletividade(s)), por meio da qual ambicionamos resolvermos tal problema, sobretudo
porque esse problema acontece no mundo fatico-fenoménico, onde, numa instituicdo, publica
ou privada, ou em numa politica publica conduzida por uma instituicéo, ocorre a consolidago,
ao longo do tempo, de uma situacdo juridica que ou é contraria a lei ou apresenta uma
desconformidade direta, lesando ou ameacando de les@o, nos dois casos, direitos fundamentais.

Com o processo estruturante o que pretendemos, portanto, & conhecer e tratar as causas
de um problema estrutural, ao invés de operarmos apenas no plano das consequéncias dos
litigios que decorrem de problemas estruturais ou dos problemas estruturais propriamente, de
forma que pretendemos, portanto, resolvé-los para o futuro, prospectivamente.

Mas isso ndo é tudo, porque a préatica forense no Brasil que, inclusive, como ja dito
antes, antecede os debates na doutrina nacional sobre o processo estruturante, parece
demonstrar que a resolucao de problemas estruturais encontra um ambiente muito propicio, mas
ndo exclusivo, no processo coletivo, até porque ndo ha lei versando especificamente sobre o
procedimento, as técnicas processuais, as medidas e as decisdes estruturantes.

Para tanto, € importante nos lembrarmos de que, ao tratarem da acdo civil pablica, a
Lei de Acdo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor pouco dispuseram sobre
normas especificas referentes ao procedimento e as técnicas processuais adequados a tutela
coletiva, de forma que fazemos uso das normas previstas no Caodigo de Processo Civil, naquilo
gue essas sao com ela compativel, o que é de imensa importancia para o processo estruturante,
considerando que o Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou ao permitir que o procedimento
comum se abra para receber as mais diversas técnicas processuais, praticamente retirando a
relevancia que, antes dele, os procedimentos especiais tinham em razdo da inflexibilidade do
procedimento comum.

E essa flexibilidade do procedimento comum que, aplicada ao processo coletivo e ao
processo estruturante propriamente, permite que decisGes estruturantes resolvam problemas
estruturais, o que, ademais, tende a diminuir o nimero de demandas individuais ou coletivas
gue versam sobre as consequéncias desses problemas estruturais.

No entanto, ndo podemos perder de vista que 0s processos estruturantes ficaram
conhecidos a partir de decisdes da Suprema Corte estadunidense, 0 que nos levou, nesta
pesquisa, a investigar como o Supremo Tribunal Federal tem tratado de problemas estruturais,

0 que podemos constatar, tem relacdo com acGes abstratas de controle de constitucionalidade,
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como ocorre com a ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com o
mandado de injuncgdo coletivo, com a acdo popular e até com o habeas corpus coletivo.

E ndo podemos desconsiderar o fato de que, para a doutrina que admite que a
coletividade € caracteristica ndo essencial do processo estruturante (DIDIER JR., ZANETI JR.;
OLIVEIRA, 2020), demandas individuais com alcance coletivo podem ser estruturantes.

E a tutela jurisdicional pretendida por meio de um processo estruturante - que foge do
modelo tradicional de adjudicacao de bens ou direitos em face de fatos passados sobre 0s quais
incide a norma juridica, que sdo abordados no processo de modo estangue, hum pProcesso
tradicional de causa-efeito, em que, na fase de cognicao, conhece-se uma causa para, ao final,
conferir os efeitos dessa a quem de direito - a razdo pela qual, no processo estruturante, a
primeira fase do procedimento presta-se ao conhecimento das causas do problema estrutural e
dos fins a serem alcancados por meios que serdo encontrados, por sua vez, em regra, N0 CUrso
da demanda (GALDINO, 2019), na segunda fase do processo.

Um processo estruturante, portanto, escapa até mesmo do modelo atual de processo
coletivo brasileiro esculpido no microssistema de processo coletivo e exige respostas da Ciéncia
do Direito Processual Civil e da Jurisprudéncia distintas daquelas que sdo dadas pelo modelo
classico de processo individual e igualmente distintas da que tem ofertado o atual modelo de
processo coletivo com suas diversas demandas positivadas em lei, o qual foi erigido,
especialmente, a partir da classificacdo dos direitos ou interesses a serem tutelados.

Assim, investigar em que medida, para a adequada resolucdo de problemas estruturais,
por meio de processos estruturantes, as normas juridicas processuais sobre o procedimento e as
técnicas processuais devem ser especificas, significa pensar de modo critico sobre o tipo de
resposta do Estado-juiz que é esperada, portanto, sobre a jurisdicdo estatal pretendida, quando
0 que se quer é que os problemas estruturais sejam resolvidos, sobre o procedimento, as técnicas
processuais, as medidas e as decisfes estruturantes adequados a solucdo desses problemas, o
que deve prestigiar as peculiaridades desses problemas estruturais, em detrimento da
classificacdo dos direitos ou interesses, a qual ndo faz diferenga, quando o que se pretende €

solucionar um problema estrutural.

2 METODOLOGIA

No projeto de pesquisa que deu origem ao presente trabalho, o qual, como anunciamos

anteriormente, tem como tema 0s processos estruturantes, investigados sob a perspectiva do
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procedimento e das técnicas processuais adequados a solucdo de problemas estruturais, foi,
antes de tudo, construido o problema de pesquisa, para, assim, ser desenvolvida a metodologia
a ser aplicada.

Como também ja dito inicialmente, o problema desta pesquisa consiste em investigar
em que medida, para a adequada resolucdo de problemas estruturais, por meio de processos
estruturantes, as normas juridicas processuais sobre o procedimento e as técnicas processuais
devem ser especificas.

Isso foi investigado, repetimos, a partir da analise das demandas tramitaram no
Supremo Tribunal Federal até janeiro do ano de 2022, quando a pesquisa cientifica foi
concluida, e ensejavam algum debate sobre processo estrutural, problema estrutural ou litigio
estrutural, e das duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas fazendo expresso
uso de referenciais tedricos do processo estruturante, desde a sua propositura no primeiro grau
de jurisdigéo, na Justica Federal, em decorréncia dos desastres ocorridos em Brumadinho e
Mariana.

Neste trabalho, em que na pesquisa desenvolvida lancamos méo do método indutivo,
foi realizada, especialmente, a analise qualitativa das demandas selecionadas, sempre na Gtica
processual, para, a partir da anélise individual e da anlise comparativa desses processos,
refletirmos criticamente, acima de tudo, a respeito da solugdo de problemas estruturais no
ordenamento juridico brasileiro - 0 que podera contribuir, consequentemente, com a resolucao
de problemas praticos -, cooperando, também, com a teorizacdo sobre 0s processos
estruturantes, abordando alguns elementos de uma teoria brasileira dos processos estruturantes,
sob a perspectiva do procedimento e das técnicas processuais adequadas a resolugdo dos
problemas estruturais, por meio de decisdes estruturantes.

Ao lancarmos mao do método indutivo, partimos da observacdo de alguns casos
particulares, para deles extrairmos algumas conclusdes gerais.

Importou, para o desenvolvimento do trabalho, pensar no procedimento e nas técnicas
processuais adequados a solucdo de problemas estruturais a partir da experiéncia extraida dos
processos analisados, o que tem especial fundamento no fato de que ndo ha uma teoria dos
processos estruturais em construcdo, aos poucos, no pais, de modo que partir de casos
particulares para pensar 0S processos estruturantes teoricamente é mais enriquecedor do que

partir da teoria para analisar os casos escolhidos em face do problema de pesquisa.
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Conforme explica Andrade (2001, p. 111): “Na indugéo percorre-Se 0 caminho inverso
ao da deducdo, isto é, a cadeia de raciocinio estabelece conexao ascendente, do particular para
o geral”.

A opcéo pela inducdo decorre do fato de que, ainda que tenhamos no Brasil producgéo
cientifica acerca dos processos estruturantes, além de ndo termos lei que sobre eles versa, ndo
temos elementos para dizermos que uma teoria sobre esses processos ja foi completamente
delineada, de modo que é, nesse caso, preferivel partirmos do particular, para que possamos
contribuir com alguns elementos para essa teoria em construgdo, tendo em vista a analise do
que tem ocorrido na pratica.

E, para tanto, foram admitidas como hipoteses: 1- a resolugdo de problemas estruturais,
por meio de processos estruturantes, depende de um procedimento que seja flexivel, o que ndo
significa sem previsibilidade normativa, no qual sejam aplicadas técnicas processuais
flexibilizadoras e técnicas processuais em geral adequadas a tutela jurisdicional buscada,
bifasico e sincrético, que seja adequado a construcdo, execucdo e reavaliacdo do plano
estruturante; 2- apenas num ambiente em que o processo seja dialdgico e cooperativo, no qual
ocorra a ampla participacdo dos envolvidos e de terceiros na construcao das decisdes judiciais
estruturantes, € possivel a adequada reestruturacdo de uma instituicdo, publica ou privada, ou
de uma politica publica para o futuro; 3 - a resolucdo de problemas estruturais, que depende do
desenvolvimento de um processo estruturante, deve-se dar por meio de um processo
estruturante coletivo, que é o mais adequado ao tipo de tutela jurisdicional pleiteada.

No desenvolvimento dessa pesquisa, que é qualitativa, temos o marco teodrico,
constituido por categorias que se articulam, tais como: problemas estruturais, litigios
estruturais, processos estruturais, decisfes estruturais, medidas estruturais, flexibilizacdo
procedimental, processo dialdgico, processo cooperativo.

Para desenvolvermos a pesquisa, tendo em conta o problema posto, como ja dito, foi
realizada uma pesquisa no Supremo Tribunal Federal, a fim de selecionar e analisar 0s
processos que, até janeiro do ano de 2022, quando a pesquisa cientifica foi concluida, ali
tramitaram e ensejavam algum debate sobre processo estrutural, problema estrutural ou litigio
estrutural, e das duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas fazendo expresso
uso de referenciais teoricos do processo estruturante, desde a sua propositura no primeiro grau
de jurisdigdo, na Justica Federal, em decorréncia dos desastres ocorridos em Brumadinho e

Mariana.
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Assim, foram selecionados e colhidos os processos que versam sobre o problema de
pesquisa, para analise.

Essa pesquisa empirica contou com duas etapas, a primeira foi destinada a selecionar
0s processos, que seriam (e foram) analisados tanto em relacdo ao procedimento quanto as
decisdes proferidas, sempre, portanto, sob a 6tica processual.

A coleta desses processos foi necessaria a pesquisa, devemos esclarecer,
especificamente, porque a partir deles foi possivel analisarmos criticamente o problema,
verificarmos e nos aprofundarmos nas trés hipéteses de pesquisa.

Numa segunda etapa, todos os processos colhidos foram analisados criticamente,
tendo em vista o procedimento e as técnicas processuais adotados e as decisfes proferidas,
oportunidade em que foram realizadas a verificacdo e a validacdo (ou ndo) das hipoteses por
meio desses processos, quando, ademais, por ser esse um trabalho de Doutorado, houve um
aprofundamento nessas hipéteses, permitindo isso, por fim, que fossem colhidos os resultados
da pesquisa (JOHNSON; JOSLYN; REYNOLD, 2001).

Neste caso, foi realizada, também, prévia e concomitantemente com a analise dos
processos, a revisdo critica da bibliografia acerca do tema de pesquisa, 0S processos
estruturantes, a qual contribui com a melhoria do campo de pesquisa, sendo que, de mesmo
modo, foi empreendida, nestes momentos, a analise igualmente critica das normas juridicas que
podem ser adequadamente aplicadas aos processos estruturantes.

Por estarmos tratando de pesquisa juridica propriamente, levamos em consideracao o

fato de que:

(...) o cerne da pesquisa juridica no Brasil hoje reside na preocupacdo metodoldgica
com o seu carater cientifico, evitando reproducbes de manuais e meros
aprofundamentos do material j& existente, buscando sim problematizar os temas e
consequentemente produzir conhecimento e ndo apenas reproduzi-lo, extrapolando o
ja existente nos manuais. (XIMENES, 2008, p. 4796)

Na elaboracdo desta tese, pressupomos que no trabalho juridico de pesquisa cientifica
0 conhecimento deve ser problematizado, de forma que a pesquisa cientifica deve apresentar
respostas para o problema construido, sabendo-se que o Direito é produzido socialmente.

Pretendemos, desde o inicio, que a pesquisa em comento fosse realizada dentro de
padroes de cientificidade, o que significa analisar criticamente as fontes tradicionais de
pesquisa, a lei, a doutrina e a jurisprudéncia, problematizando-as, de modo a permitir espago
para a verificacdo ou a refutacdo das trés hipoteses apresentadas para o enfrentamento do
problema de pesquisa.

Por isso, as técnicas de pesquisas adotadas foram escolhidas tendo em vista o problema

de pesquisa e o suporte tedrico que com ela se relaciona.
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A andlise qualitativa dos processos ndo descartou uma analise quantitativa, porquanto
ambas importam, a fim de sabermos em que medida, para a adequada resolucdo de litigios
estruturais, por meio de processos estruturantes, as normas juridicas processuais sobre o
procedimento e as técnicas processuais devem ser especificas, sobretudo em virtude do fato de
que as duas analises permitem, de modo aprofundado e mais completo, que as hipdteses de
pesquisa sejam confirmadas ou nao.

E pertinente ressaltarmos que a analise qualitativa ndo comprometeu o carater
cientifico da pesquisa realizada, oportunidade em que devemos nos lembrar de que a pesquisa
desenvolvida ndo esteve imune a juizos de valores. Isso, todavia, ndo pode ser considerado um
defeito da pesquisa, porquanto constituiu apenas mais um dos elementos que conformam o
objeto pesquisado (JAPIASSU, 1975).

Quanto ao problema da pesquisa cientifica, que ndo tem por objetivo solucionar um
problema da realidade de forma genérica e abstrata, importa dizermos que, além de constituir a
propria razdo de ser da pesquisa cientifica no Direito (XIMENES, 2008), ele é o ponto de
partida para que o pesquisador erga as suas hipoteses, que serdo investigadas, podendo, no
decorrer da pesquisa, ser ou ndo comprovadas.

No caso da pesquisa em comento, recortes foram feitos, a fim de permitir que o tema
e, mais especificamente, o problema de pesquisa fosse construido e enfrentado, de forma que a
limitacdo da pesquisa aos processos que, no Supremo Tribunal Federal, ensejavam algum
debate sobre processo estrutural, litigio estrutural ou problema estrutural, justifica-se pelo fato
de que é preciso analisar criticamente como 0s possiveis processos, pedidos ou decisdes
estruturantes foram tratados na Corte Suprema do pais, até janeiro do ano de 2022, quando a
pesquisa foi concluida, levando em consideracdo, também, o debate que a propria doutrina faz
(GIRARDI; SCHINEMANN, 2021) sobre ser ou ndo a Corte Suprema de um pais um ambiente
fecundo para os processos estruturantes (JOBIM, 2021) e, ainda, a adequacdo de todo e
qualquer procedimento a solucdo de problemas estruturais.

O segundo recorte efetuado no trabalho relacionou-se a selecdo de processos que
tramitavam no Supremo Tribunal Federal até janeiro de 2022, o que decorreu do fato de que,
passados 0s anos de 2020 e 2021, que foram lamentavelmente anos da pandemia do
coronavirus, em que a provocacdo do Poder Judiciario esteve intensamente relacionada aos
impactos da indicada pandemia ndo raras as vezes ligados a problemas estruturais, o fim do

momento intenso da pandemia tendeu a possibilitar a retomada de uma regularidade quanto as
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causas de pedir e aos pedidos veiculados em demandas proposta perante a Corte Suprema, o
que também foi objeto de exame nesse momento.

Esse segundo recorte, como podemos ver, é caracterizado, também, pela néo
delimitacdo inicial de tempo ou de numero referentes aos processos possivelmente estruturantes
que tramitaram até o ano de 2022 no Supremo Tribunal Federal, pois, num levantamento
preliminar, j& sabiamos que o debate sobre processos, litigios ou problemas estruturais foi
desenvolvido, até janeiro de 2022, em um namero relativamente pequeno de demandas, o que,
alids, ndo é dificil de compreender, considerando as competéncias previstas para 0 Supremo
Tribunal Federal na Constituicdo da Republica e o fato de que o debate sobre esses temas,
sobretudo por meio da utilizacdo do arcabouco tedrico recentemente em construcao, no pais,
sobre 0s processos estruturantes, naturalmente levaria tempo para chegar a Corte Suprema
brasileira, embora processos estruturantes existissem antes da teorizacéo sobre eles no pais.

Foi realizado, também, um terceiro recorte relacionado ao fato de que optamos por
analisar as duas primeiras demandas coletivas propostas no pais fazendo uso do arcabouco
tedrico ja produzido sobre o processo estruturante, as quais importam ao problema de pesquisa,
também, por serem demandas coletivas propostas no primeiro grau de jurisdicdo, ao invés do
Supremo Tribunal Federal, quando levamos em conta a possibilidade de fazermos uma anélise
do procedimento e das técnicas processuais utilizadas nestas demandas e, consequentemente,
uma andlise comparativa entre essas € 0S possiveis processos estruturantes que tramitaram e
foram julgados pelo Supremo Tribunal Federal, ndo apenas sob a perspectiva dos ambientes em
que foram propostas como do tratamento dado ao procedimento, as técnicas processuais
adotadas e as decisdes proferidas.

Assim, podemos dizer que foram analisados todos 0s processos (de tramitacao publica)
que corriam no Supremo Tribunal Federal e, de algum modo, ensejavam o debate sobre os
processos estruturais, litigios estruturais ou problemas estruturais, até 0 momento em que a
pesquisa foi concluida, em 2022, e as duas demandas que primeiro foram propostas utilizando
explicitamente a producdo tedrica sobre 0s processos estruturantes.

Neste trabalho, temos como evidente o fato de que na escolha de uma técnica de
pesquisa levamos em consideracdo, como ndo poderia deixar de ser, todo o arcabougo teorico
que envolve o objeto de pesquisa propriamente e, também, o problema a ser enfrentado.

E relevante consignarmos que todos os processos analisados assim o foram a partir da
perspectiva do procedimento e das técnicas processuais adotadas e dos resultados por eles
obtidos.
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No Supremo Tribunal Federal, de algum modo, trataram de litigios, processos ou
problemas estruturais os seguintes processos, finalizados ou em andamento: HC 165.704 -
Distrito Federal’, HC 143.641 - Sdo Paulo®, HC 188.820 - Distrito Federal®, HC 170.423 -
Distrito Federal®, HC 143.988 - Espirito Santo'!, ADPF 186 - DF*?, ADPF 347 - DF'3, ADPF

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 165.704 - DF. Paciente(s): todas as pessoas
gue se encontram presas e que tém sob a sua Unica responsabilidade deficientes e criangas; Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido; Coator(a/s)(es): juizes e juizas das varas criminais estaduais; Relator: Min. Gilmar
Mendes.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Pablica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 188.820 - DF. Paciente(s): todas as pessoas
presas em locais acima de sua capacidade integrantes de grupos de risco para a covid-19 e que ndo tenham
praticado crimes com violéncia ou grave ameaca. Impetrante(s): Defensoria Publica da Unido, Gaets - Grupo de
Atuacdo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores, Coator(a/s)(es) :
juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territdrios, juizes e
juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator:
Min. Edson Fachin.
10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 170.423 - Distrito Federal. Paciente(s): todas
as adolescentes travestis e transexuais que se encontram em acolhimento institucional ou cumprem medida
socioeducativa de internacdo alocadas em instala¢Bes inapropriadas, compartilnadas com pessoas heterossexuais
do género masculino. Impetrante(s): Rogério Feitosa Carvalho Mota e outro(a/s). Coator(a/s)(es): Superior
Tribunal de Justica, Tribunais de Justica dos Estados, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
juizos criminais estaduais e do distrito federal e territorios. Relator: Min. Carmen Lucia.
11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.988 - Espirito Santo. Paciente(s): todos
os adolescentes internados na Unidade de Internacdo Regional Norte. Impetrante(S): Defensoria Pblica do Estado
do Espirito Santo e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Edson Fachin.
12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186
- DF. Requerente(s): Democratas — DEM. Intimado(a/s): Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia— CEPE, Reitor da Universidade de Brasilia, Centro de Selec&o e de Promocao de Eventos
da Universidade de Brasilia. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.
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635 - RJ*, ADPF 709 - DF®, APDF 378 - DF'%, ADO 60/ADPF 708 - DF’, ADPF 866 - DF'8,
PET 3.388 - RRY® e 0 Mandado de Injuncéo 708-0 - DF?.

As duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas fazendo expresso uso
do arcabouco tedrico existente acerca dos processos estruturantes no Brasil, por sua vez, foram
propostas pelo Ministério Publico Federal perante a Justica Federal em Minas Gerais, tendo
gssas 0S seguintes nimeros: Nn.° 1035519-02-2020.4.01.3800% e n.% 1005310-84.2019.4-
01.3800%,

Como todos os processos analisados ndo estavam sob segredo de justicga, foi possivel
analisar o procedimento, as técnicas processuais, as medidas estruturantes e as decisdes
estruturantes a partir da consulta a eles feita pelo meio eletronico.

As demandas que tramitaram na Justica Federal em Minas Gerais foram analisadas,
também integralmente, ndo so a partir das informacdes fornecidas no site dessa Justica como
também a partir da anterior permissdo de acesso aos autos dada pelos juizes competentes em
processa-las e julga-las, apds requerimento por nés feito.

Os processos, que, sob a otica da pesquisa cientifica, sdo tecnicamente documentos,
foram analisados na perspectiva do exame critico do procedimento, das técnicas processuais,

das medidas estruturantes e das decisdes judiciais estruturantes, de modo que ndo se trata de

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635
- RJ. Requerente(s): Partido Socialista Brasileiro. Intimado(a/s): Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Edson
Fachin.

15 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709
- DF. Requerente(s): Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil -APIB, Partido Socialista Brasileiro - PSB e
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Uni&o e Fundagdo Nacional do indio. Relator:
Min. Roberto Barroso.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 378
- DF. Requerente(s): Partido Comunista do Brasil. Intimado(a/s): Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Min. Edson Fachin.

17BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 708
- DF. Requerente(s): Partido Socialista Brasileiro - PSB, Partido dos Trabalhadores - PT, Rede Sustentabilidade.
Intimado(s): Unido. Relator: Min. Luis Roberto Barroso.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 866
- DF. Requerente(s): Associacdo Nacional do Ministério Publico de Contas. Intimado(s): Presidente da Republica.
Relator: Min. Alexandre de Moraes.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). PET 3.388 - RR. Requerente: Augusto Affonso Botelho Neto.
Requerido: Unido. Relator: Min. Ayres Britto.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Mandado de Injuncéo 708-0 - DF. Impetrante: SINTEM -
Sindicato dos Trabalhadores em Educacéo do Municipio de Jodo Pessoa. Impetrado: Congresso Nacional. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Relator: Min. Gilmar Mendes.

2L BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (5% Vara Federal Civel). Agdo Civil Publica n.°
1035519-02.2020.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): ANM - Agéncia Nacional de Mineracao,
Vale S.A., Comisséo de Valores Mobiliarios.

22 BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (5% Vara Federal Civel). Agdo Civil Pablica n.°
1005310-84.2019.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): Unido e ANM - Agéncia Nacional de
Mineracéo.
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analise de jurisprudéncia, de estudo de caso e de metodologia de analise de decisdes
propriamente (FREITAS FILHO, LIMA, 2010).

Acerca da andlise documental, devemos considerar que € um método de coleta de
dados que, pelo menos de modo parcial, consegue excluir a influéncia de fatores tais como
interacbes, comportamentos, fatos pesquisados, apesar de que um documento é inteiramente
dominavel pelo pesquisador, o qual precisa, antes de tudo, fazer uma coleta bastante consistente
e apreciar a credibilidade do documento que possui em maos, entendendo o sentido de seu
conteudo, procedendo a uma andlise preliminar e, adiante, a uma analise propriamente, que
consiste na interpretacdo documental.

Essa andlise de documentos e até o conceito ampliado do que sdo documentos tém
como base a Historiografia, pois € no estudo sobre a escrita da Histéria ou sobre como se
escreve a Historia, portanto, nessa metalinguagem da Historia, onde é possivel encontrarmos a
fundamentacéo teorica para a analise de documentos e os modos como a producao da Histdria
tratou, historicamente, seus documentos, sabendo-se que esse tratamento foi alterado de modo
profundo pelos historiadores da chamada Histéria Social (CELLARD, 2012).

E na Historiografia, alias, que a ideia de documentos é construida a partir da
necessidade de se definir o que sdo documentos historicos, sendo que a Historia Social foi a
grande responsavel pelo debate sobre a ampliacdo das fontes da pesquisa historiogréfica,
embora os processos judiciais sejam fontes classicas da producdo do conhecimento historico,
gue hoje é alargada imensamente, sendo vasto o rol de fontes para o trabalho dos historiadores.

Por tudo isso, neste trabalho, que é fruto pesquisa juridica cientifica, ndo deixamos de
considerar, de antemao, que a analise da realidade, tal como estava posta, permite a construgéo
de explicacdes razoaveis e a realizacdo de interpretacdo coerente, efetivando uma reconstrucao

de qualquer aspecto de uma sociedade em um momento historico (CELLARD, 2008).
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1 0S PROBLEMAS ESTRUTURAIS NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Ja dissemos neste trabalho que problemas estruturais sdo identificados a partir da
consolidacéo, ao longo do tempo, em uma instituicdo, publica ou privada, ou em uma politica
publica conduzida por uma instituicdo, de uma situacdo juridica que ou é contréria a lei ou
apresenta uma desconformidade direta, lesando ou ameagando de lesdo, em ambos os casos,
direitos fundamentais.

Ao analisarmos detidamente processos e decisdes judiciais do Supremo Tribunal
Federal, partindo da questdo relacionada aos problemas estruturais, € possivel encontrarmos
processos que dizem respeito a problemas estruturais mencionados explicitamente e processos
em que os problemas estruturais podem ser identificados como sendo o pano de fundo apenas,
mas isso ndo € suficiente para que identifiquemos quais 0s processos sdo estruturantes, o que
pode fazer deles processos estruturantes e como devem ser desenvolvidos esses processos, para
que, ao final, solucionemos um problema estrutural.

Ademais, € possivel verificarmos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que
ja existem casos em gque demandas foram propostas com pedidos estruturantes, de modo que 0s
processos, pelo menos em seu nascedouro, sdo estruturantes.

Os processos selecionados e analisados em razdo da presente pesquisa, serdo adiante

enfrentados.

1.1 Os HABEAS CORPUS COLETIVOS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No art. 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor, ao prever que, para permitir a defesa
dos direitos e interesses protegidos por esse codigo, sdo admissiveis todas as espécies de
demandas capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela, fica claro que, no sistema
processual brasileiro vigora uma atipicidade das demandas coletivas, o que, portanto, por si so,
pode ser um argumento suficiente para que, a principio, ndo critiquemos a admisséo de habeas
corpus coletivos com o simples argumento de que esse é um remédio constitucional que nédo
encontra cabimento expresso na lei em nosso sistema juridico.

O que ocorre, hoje, é que 0 habeas corpus coletivo ndo tem realmente previséo legal
no pais, 0 que, por sua vez, ndo tem impedido a sua admissdo, vez ou outra, no Supremo
Tribunal Federal, o que podemos constatar, especialmente na jurisprudéncia da Segunda

Turma.
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Isso, contudo, € apenas parte do problema relacionado a admisséo de habeas corpus
coletivo pelo Supremo Tribunal Federal, porque uma parte importante, mas que nao devera ser
desenvolvida com profundidade neste trabalho, haja vista que ndo compde o seu objeto, que diz
respeito aos processos estruturantes, reside no fato de que nos habeas corpus admitidos como
coletivos no Supremo Tribunal Federal ndo h4 a identificacdo, nesses processos, de um litigio
coletivo.

Como é possivel observarmos nos habeas corpus que serdo analisados a frente, nos
habeas corpus admitidos como coletivos pelo Supremo Tribunal Federal, em favor de mulheres
presas, homens presos e adolescentes internadas, o que vemos é que cada um desses sujeitos,
que é titular do direito fundamental a liberdade, foi preso ou internado por forca de uma decisao
prépria, em funcdo da pratica de crimes ou atos infracionais analogos a crimes diferentes e
possui problemas relacionados ao cumprimento da priséo especificos.

A despeito disso, nesses habeas corpus coletivos ndo ha esforco no sentido de
identificar a existéncia de um litigio coletivo e nem quanto a possibilidade de caracterizarmos
esses remédios constitucionais como coletivos, 0 que, no processo coletivo, depende de que
tenhamos como foco, a depender do conceito de processo coletivo adotado, o objeto litigioso
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2014) ou a coisa julgada e a legitimacdo extraordinaria (GIDI,
1995), sendo que, para efeito deste trabalho, processo coletivo é aquele em que o objeto litigioso
é uma relacdo juridica coletiva, ou seja, relacdo na qual ou como sujeito ativo ou sujeito passivo
h& um grupo, de forma que o que se pode postular num processo coletivo é um direito coletivo
em sentido lato.

Nos habeas corpus coletivos admitidos pelo Supremo Tribunal Federal, um aspecto
que sobressai é o fato de que a existéncia de um possivel litigio teria como partes os titulares
do direito fundamental a liberdade que estdo presos ou internados em face do préprio Judiciario,
0 que seria diferente de um processo estruturante, no qual o objeto fosse a reestruturacédo de
politicas publicas de encarceramento no pais e possibilitaria, tendo em vista a existéncia de um
grupo que, em face da Unido e dos Estados, esta encarcerado, por exemplo, em situacdo que
fere direitos fundamentais.

Nos casos tratados nos habeas corpus coletivos, reforcamos que cada paciente tem um
processo especifico, foi preso por um crime ou ato infracional proprio e se encontra em
momento especifico da execucao da pena ou do cumprimento de medida de internagéo.

Dito isso, é importante destacarmos, também, que, consultando a jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, notamos claramente a inexisténcia de uma estabilidade, no que
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concerne ao habeas corpus coletivo, quanto a admissdo e a legitimidade, o que veremos adiante
neste trabalho.

Foi a partir do Habeas Corpus 143.641 - SP?, que o Supremo Tribunal passou a
admitir esse remédio constitucional coletivo, sob o fundamento de que as relagdes sociais se
encontram cada vez mais massificadas e burocratizadas, e que, assim, os remédios processuais
coletivos tornam-se necessarios, sempre mais, para prevenir ou coibir lesdes a interesses de
grupos de pessoas vulneraveis.

E foi a partir desse fundamento, que alguns habeas corpus coletivos passaram a ser
admitidos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com a expedicdo de ordens
destinadas a tutelar o direito fundamental de liberdade.

No julgamento de alguns desses habeas corpus coletivos, como adiante sera
minuciosamente analisado, veremos que, como pano de fundo, temos o problema do sistema
prisional brasileiro, e, como fundamento para a expedi¢do das ordens ja dadas, o estado de
coisas inconstitucional reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 - DF?,

Embora a ideia de estado de coisas inconstitucional sobreviva integra sem que falemos
em processos estruturantes, pois esses conceitos nao se confundem nem dependem um do outro,
o fato é que, tal como foi reconhecido esse estado de coisas inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, é possivel vislumbrarmos a existéncia de um problema estrutural de fundo
relacionado ao estado de coisas inconstitucional identificado, o qual merece o tratamento
estruturante, por meio de um processo igualmente estruturante.

E essa é a razdo principal pela qual, neste trabalho, foram pesquisados os habeas
corpus coletivos que tramitaram no Supremo Tribunal Federal, até janeiro do ano de 2022,
quando a pesquisa foi concluida, porque, da analise deles, é possivel suscitar o debate acerca
dos problemas estruturais e, portanto, do que aqui interessa, dos processos estruturantes.

A mingua de previséo legal da existéncia do habeas corpus coletivo e do procedimento
pelo qual deve esse remedio constitucional tramitar perante o Poder Judiciario, veremos que 0
Supremo Tribunal aplicou a ele a norma legal acerca da legitimidade ativa prevista para o

mandado de injuncéo coletivo, precisamente no art. 12 da Lei Federal n.° 13.300/2016, de modo

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade - PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.
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que tém legitimidade para o ajuizamento desse remédio constitucional coletivo a Defensoria
Publica e o Ministério Publico.

Quanto ao procedimento adotado, ndo ha, como poderemos ver a partir da analise
individualizadas dos processos pesquisados, pontos destoantes em relacdo ao procedimento
legal do habeas corpus individual, de mesmo modo que ndo ha nenhum debate acerca do
procedimento adotado propriamente nesses processos.

Importa-nos, neste caso, refletir sobre ser ou ndo adequada a resolucao de um problema
estrutural por meio de um habeas corpus coletivo e, antes disso, sobre a possibilidade de nesses
remédios constitucionais terem sido desenvolvidos processos estruturantes.

Como veremos nos casos estudados, em virtude da pesquisa desenvolvida, os habeas
corpus coletivos nao resolveram problemas estruturais e, mais do que isso, ndo sdo um ambiente
processual adequado a constru¢do de uma solucéo para um problema estrutural, o que depende
de um procedimento flexivel, bifasico e sincrético e, acima de tudo, de um processo dial6gico
e cooperativo.

Os habeas corpus coletivos apreciados, em que pesem objetivem tutelar o direito a
liberdade de coletividades de pessoas, ndo se desenvolveram por um procedimento distinto do
procedimento legal previsto para o habeas corpus individual, ndo sendo, portanto, admitida a
dilacdo probatdria, 0 que demonstra que, por essa Via estreita, ndo é possivel se desenvolver um
processo estruturante capaz de solucionar um problema estrutural, o que também poderia ser
pensado em relacdo ao mandado de seguranca, mas aqui neste trabalho ndo sera feito, porque
ndo foi objeto especificamente da pesquisa.

Analisados os habeas corpus coletivos selecionados no trabalho de pesquisa, todavia,
vimos que sdo processos de interesse coletivo, sobre os quais falaremos mais a frente, que foram
utilizados para uniformizar no ambito do Poder Judiciario, entendimento acerca da

interpretacdo e aplicacdo das normas penal, processual penal e de execucao penal.

1.1.1 HABEAS CORPUS 143.641 - SP

O Habeas Corpus 143.641 - SP?, de 2019, foi impetrado em favor de todas as

mulheres submetidas a prisdo cautelar no Sistema Penitenciario Nacional, que ostentavam a

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisao cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condigao de gestantes, de puérperas
ou de maes com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados

41



condigdo de gestantes, puerperas ou mées com filhos de até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade, e das proprias criancas.

Esse habeas corpus coletivo, que foi julgado em 20 de agosto de 2018, é o primeiro
habeas corpus admitido no Supremo Tribunal Federal, pela Segunda Turma, como coletivo,
embora n&o tenha sido o primeiro impetrado como tal.

Foi esse remédio constitucional impetrado por pessoas fisicas, membros do Coletivo
de Advogados em Direitos Humanos.

Nesse remédio constitucional foi requerida a concessdo da ordem destinada a
revogacdo da prisdo preventiva decretada contra todas as gestantes, mées de criangas e contra
todas as mulheres com filhos de até 12 (doze) anos de idade incompletos, ou sua substituicdo
pela prisdo domiciliar.

Para tanto, tentaram os impetrantes evidenciar o carater estrutural das violacdes a que
estariam sujeitas as pacientes, o que ndo pode ser desconsiderado no presente trabalho, pois,
como jé foi reconhecido, ha, no fundo, um problema estrutural relacionado ao sistema prisional
brasileiro, o qual, num processo estruturante, deve ser identificado e delimitado, para que possa
ser solucionado.

Na inicial, foi afirmado nesse habeas corpus coletivo que a gravidade do crime ndo
poderia ser, por si s, motivo para manutenc¢do da prisao, e que, além disso, o Supremo Tribunal
Federal ja havia reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro,
na ADPF 347 - DF?,

A ADPF 347 - DF forneceu aos impetrantes do habeas corpus coletivo em questdo o
principal fundamento para a sua interposicdo, o problema estrutural no sistema prisional
brasileiro.

A Segunda Turma admitiu, primeiramente, o ingresso no processo das Defensorias
Publicas dos Estados do Ceara e do Parana, contudo, como assistentes simples, nos termos do
art. 121 do Cddigo de Processo Civil.

Inicialmente, apesar do Supremo Tribunal Federal ainda estar discutindo, naquele

momento, no RE 855.810 - RJ?’, a existéncia do habeas corpus coletivo, o Relator entendeu

e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
%6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade - PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.
27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Recurso Extraordinario 855.810 - RJ. Recte(s): Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. Recdo(a/s): Defensor Publico-Geral do Estado do Rio de Janeiro. Relator:
Min. Dias Toffoli. Data do julgamento: 24/04/2018.
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indispensavel identificar as mulheres que estariam na situagdo narrada na peticdo inicial, até
mesmo para que, segundo o Relator, pudesse ser firmada a competéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Por isso, foram determinadas pelo Relator as seguintes medidas: a - a indicacdo, na
populacéo carceréria, de mulheres presas preventivamente gestantes ou maes de criangas; b —a
coleta de informacdes a respeito da existéncia, nas prisdes onde se encontram, de escolta para
garantia de cuidados pré-natais, assisténcia médica adequada (incluindo a pré-natal e pos-
parto), bercarios e creches, e quais dessas unidades estariam operando com lotagcdo acima da
capacidade.

Adiante, foi decidido neste remédio constitucional que a legitimidade ativa para o
habeas corpus coletivo em questdo deveria ser da Defensoria Puablica da Unido, porque a
demanda teria carater nacional, de forma que as impetrantes passaram a ser admitidas como
assistentes, assim como ja havia sido decidido em relacdo as Defensorias Publicas dos Estados.

Sobre a legitimidade ativa, entendeu o Supremo Tribunal Federal neste habeas corpus
que essa deveria acompanhar 0 que esta previsto para 0 mandado de injuncdo coletivo,
precisamente no art. 12 da Lei Federal n.° 13.300/2016, devendo ser tal legitimidade da
Defensoria Publica ou do Ministério Publico.

Houve, com fundamento no art. 80 do Cddigo de Processo Penal, o0 desmembramento
do feito quanto aos Estados de Amapa, Ceara, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Para, de modo
que foram formados autos apartados, redistribuidos por dependéncia.

Em seguida, as Defensorias Publicas Estaduais foi atribuida a condicdo de amici
curiae, e, assim, ndo mais como assistentes.

Neste habeas corpus, a Segunda Turma, preliminarmente, por votacdo unanime,
entendeu possivel o seu cabimento como coletivo e, por maioria, conheceu do pedido do habeas
corpus, concedendo a ordem, contudo, diferentemente do que foi pedido originariamente pelos
impetrantes, para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo
da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do Codigo de Processo
Penal - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou méaes de criangas e deficientes sob
sua guarda, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes
excepcionalissimas, as quais devem ser devidamente fundamentadas pelos juizes que

denegarem o beneficio.
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Né&o fosse o bastante, a Segunda Turma estendeu a ordem, de oficio, as adolescentes
sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territério nacional, observadas as
restricdes previstas para as mulheres maiores.

Verificamos, assim, que o pedido pleiteado ndo foi exatamente aquilo que foi
concedido pela Segunda Turma.

Na decisdo que concedeu a ordem coletiva ficou estabelecido que, para apurar a
situacdo de guardid dos filhos da mulher presa, a palavra da mée deve ser levada em
consideracdo, podendo o juiz, sem prejuizo de cumprir a ordem, desde logo, requisitar a
elaboracdo de laudo social para eventual reanalise do beneficio.

Como medida destinada a dar cumprimento imediato a decisdo, foi determinada pelo
Relator a expedicdo de oficio aos Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da
Justica Militar Estadual e Federal, para que prestassem informacdes e, no prazo maximo de 60
(sessenta) dias a contar de sua publicacdo, implementassem de modo integral as determinagdes
estabelecidas no julgamento.

Também foi determinada a expedicdo de oficio ao Departamento Penitenciario
Nacional - DEPEN, para que comunicasse aos estabelecimentos prisionais a decisdo, cabendo
a esses, independentemente de outra provocagdo, informar aos juizos respectivos a condicdo de
gestante ou mae das presas preventivas sob sua custodia, além de oficio ao Conselho Nacional
de Justica - CNJ, com a finalidade de que, no ambito de atuacdo do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas, fosse avaliado o cabimento de intervencao nos termos do art. 1°, § 1°, inciso
Il, da Lei n.° 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas destinadas a reinsercdo social das
mulheres beneficiérias da decis&o.

Foi decidido, ainda, neste remédio constitucional, que o Conselho Nacional de Justica
- CNJ poderia, no ambito do Projeto Saude Prisional, atuar junto as esferas competentes, a fim
de que, na entrada no sistema prisional, fosse feito exame prévio destinado a verificar a situacdo
de gestante da mulher.

Ademais, 0s juizes responsaveis pela realizagdo das audiéncias de custodia, bem como
aqueles perante os quais sdo processadas acBes penais em que ha mulheres presas
preventivamente, deveriam, de acordo com a decisédo, analisar o cabimento da prisdo de oficio,
dando cumprimento a ordem do Supremo Tribunal Federal.

Aberta a porta para a admissibilidade de habeas corpus coletivo, a Segunda Turma,

contudo, firmou entendimento de que a ferramenta destinada a atacar o descumprimento dessa
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decisdo € o recurso, ao invés da reclamacdo, como ja havia decidido o Supremo Tribunal
Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF?,

Assim, a decisdo nesse habeas corpus, ao mesmo tempo que admite o remédio
constitucional identificado pela Segunda Turma como coletivo, restringe a discussao sobre o
ndo cumprimento da ordem, ao vedar a reclamacéo e exigir a interposicao de recurso.

Também foi determinada, nessa deciséo, a expedigéo de oficio ao Congresso Nacional
para que, querendo, procedesse aos estudos necessarios a fim de avaliar se é o0 caso de estender
a regra prevista no art. 318, incisos I e 1V, do Codigo de Processo Penal, as presas definitivas.

Foi, além disso, determinada a expedicdo de oficios aos juizos dos casos citados no
processo, a fim de que tomassem providéncias no sentido de proceder a analise imediata dos
casos listados, em 48h (quarenta e oito horas), concedendo a prisdo domiciliar ou justificando,
no caso concreto, a excepcionalidade da manutencao da priséo.

Né&o fosse o0 bastante, a Segunda Turma decidiu que o Conselho Nacional de Justica
poderia, se entendesse pertinente, determinar a instalacdo de instancia permanente de
monitoramento dessa ordem concedida, negando, contudo, a instalacdo de uma instancia de
monitoramento do cumprimento da ordem formada por aqueles que sdo amici curiae.

Neste habeas corpus coletivo, vemos que decidiu a Segunda Turma que o Conselho
Nacional de Justica deveria ser provocado a tratar do provimento dos cargos de juizes
responsaveis pelas audiéncias de custodia, enquanto o Poder Legislativo deveria ser acionado
para regulamentar as condi¢des da prisdo domiciliar, que, segundo consta dos autos, vém sendo
estabelecidas de forma aleatdria pelos diversos juizos, gerando dificuldades ou tornando
invidvel a concretizacdo dos fins previstos na lei.

Outra medida tomada pela Segunda Turma foi a expedicdo de oficio as Secretérias
Estaduais responsaveis pela administracdo penitenciaria e pelo atendimento socioeducativo dos
detentos, ao Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, a Coordenacdo do Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo da Secretaria Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente e aos juizos corregedores dos presidios, com a finalidade de pedir esclarecimentos,
no prazo de 48h (quarenta e oito horas), sobre quais as medidas tomadas, dentro do respectivo
ambito de competéncia, nas unidades prisionais, para frear a pandemia.

Transitado em julgado o acdrdao, foi determinado o arquivamento dos autos.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade - PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.
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Analisando esse habeas corpus coletivo, mesmo podendo vislumbrar, que, como pano
de fundo, ha um problema estrutural consistente no modo com estdo estruturadas as politicas
publicas de encarceramento no Brasil, o fato é que, neste processo, bem justificada ou ndo a
admissibilidade de habeas corpus coletivo no ordenamento juridico brasileiro, a qual, para
efeito deste trabalho, néo foi justificada com precisao, ndo houve a delimitagcdo de um problema
estrutural no curso do processo nem foi desenvolvido um processo estruturante, em que que
pese na inicial conste a identificacdo de um problema estrutural.

E isso ndo é tudo, porque também ndo esta devidamente identificada a existéncia de
um litigio coletivo neste habeas corpus coletivo.

Mesmo com a admissdo do habeas corpus coletivo, a Segunda Turma ndo enfrentou o
problema do procedimento adequado a tramitacdo dos pedidos formulados na inicial, e ndo
desenvolveu um processo dialogado, pois foi expedida a ordem, vale dizer, distinta da pleiteada
na inicial, e foram determinadas medidas destinadas a assegurar o cumprimento da deciséo,
sem que nenhuma dessas fosse dialogada.

Evidentemente, as criticas ao habeas corpus coletivo em questdo nao afastam o fato
de que ha um problema de interesse publico enfrentado por meio desse remédio constitucional,
ao qual ndo foi e nem poderia ser dado tratamento estruturante, dada até mesmo a inadequacao
da via estreita para o desenvolvimento de um processo estruturante caracterizado pela
dialogicidade e pela imprescindivel cooperacéo.

O habeas corpus coletivo apreciado, como o habeas corpus individual, € um remédio
contra ataques ou ameacas de ataques ao direito fundamental a liberdade, pelo qual o 6rgéo
maximo do Poder Judiciario brasileiro determinou, ndo ao Poder Executivo, aos proprios 6rgaos
do Judiciario que cumpram determinada interpretacdo das normas juridicas oriunda do Supremo
Tribunal Federal, quando, num processo estruturante, o dialogo relacionado a politicas publicas
de encarceramento no pais deveria ser desenvolvido, sobretudo, entre o Judiciario e o
Executivo, que é quem formula politicas publicas e ainda é responsavel por dispor de todos o0s
meios estruturais para a execucao das leis penais, processuais penais e de execucao.

Como fica claro ao analisarmos este habeas corpus coletivo, o sistema prisional
brasileiro foi tratado numa perspectiva que ndo inclui os sujeitos responsaveis realmente pelo
caos existente, ao qual o Supremo Tribunal Federal atribuiu a caracteristica de estado de coisas
inconstitucional, e, acima de tudo, os que devem ser responsaveis pela solucdo do problema

existente ao longo do tempo.
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Sobre o fundamento de que o habeas corpus coletivo guarda relagdo com o fato de
que, em nossa sociedade as lesGes a direitos sdo cada vez mais coletivas, o0 que decorreria da
massificacdo e da burocratizacdo, o Relator justifica a necessidade da concessdo de uma ordem
coletiva por meio desse remédio constitucional.

Embora na inicial esteja descrita a existéncia de um carter estrutural das violagdes
aos direitos das pacientes, ndo houve, devemos frisar, a delimitacdo do problema estrutural na
deciséo concessiva da ordem pleiteada nem houve o tratamento de um problema estrutural com
a finalidade de resolvé-lo.

Em virtude das limitagdes do procedimento do habeas corpus, as autoridades coatoras
propriamente, nem foram chamadas a prestar informacdes, de forma que apenas receberam
ordens para dar cumprimento a determinadas interpretacdes das normas juridicas feitas pelo
Supremo Tribunal Federal, sem dialogicidade, o que torna dificil solucionar um problema
estrutural por meio do procedimento restrito do habeas corpus.

O habeas corpus tem procedimento legal que néo se abre para a construgéo dialogada
e cooperativa da solucdo para um problema estrutural, ao que devemos acrescentar que 0
problema estrutural relacionado ao sistema prisional brasileiro ndo pode ser solucionado pelo
Poder Judiciario sem o Poder Executivo.

O sistema prisional brasileiro pode ser enfrentado, no ambito judicial, por meio de
demandas tais como a acdo civil publica e do microssistema de julgamento de casos repetitivos
(ROQUE, 2017), que permitem ao Judiciario abordar situaces juridicas coletivas com a
finalidade de solucionar um problema estrutural (ROQUE, 2017).

No plano restrito do procedimento de um habeas corpus, quando devemos considerar,
ademais, a finalidade que possui esse remédio constitucional, o Supremo Tribunal Federal
apenas determinou aos juizes com competéncia criminal, tratados como autoridades coatoras,
0 cumprimento das normas juridicas que a Segunda Turma interpretou e entendeu aplicaveis.

Em sede de habeas corpus, tal como foi visto no remédio constitucional analisado,
tendo em conta as limitacdes e especificidades de seu procedimento, ndo é possivel falarmos
no desenvolvimento de um processo estruturante, também, porque 0s juizes criminais, na
simples condic¢do de autoridades coatoras, nem mesmo poderiam participar da solu¢do de um
problema estrutural, tal como € esperado dos envolvidos em problema dessa natureza,
especialmente da parte re.

As medidas tomadas neste habeas corpus também ndo sdo medidas estruturantes, por

meio delas ndo se busca implementar uma decisdo estruturante, de acordo com a concepgéo

47



tedrica defendida neste trabalho?®, e, assim como n&o ha um plano de (re)estruturacio, ndo ha
a implementacéo desse plano, a fiscaliza¢do da implementacéo dele, novo diagnostico, possivel
mudanca do plano, implementacdo do plano modificado, fiscalizagdo do plano e novo
diagnostico, durante determinado espaco de tempo.

Impende observarmos, nesse sentido, que foi decidido pela Segunda Turma, neste
processo, que, se entendesse pertinente, o Conselho Nacional de Justica é que poderia
determinar a instalacdo de instancia permanente de monitoramento da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, da qual os amici curiae ndo participariam, o que denota que, se houvesse um
plano estruturante, ndo haveria o necessario monitoramento de sua execucéo nem pelas partes
nem por entidade criada para tanto ou entidade ja existente creditada como tal pelo Supremo
Tribunal Federal.

Esse, portanto, ndo é um processo estruturante e nem deve sé-lo, embora seja um

processo de interesse publico.

1.1.2 HABEAS CORPUS 165.704 - DF

O Habeas Corpus 165.704 - DF® foi impetrado originariamente por pessoa fisica,
sendo que nele ja estavam apontadas como pacientes todas as pessoas que se encontravam
presas e que possuiam sob a sua Unica responsabilidade deficientes e criancas, enquanto foram
indicadas como autoridades coatoras todos o0s juizes criminais federais e estaduais, os Tribunais
de Justica, os Tribunais Regionais Federais e o Superior Tribunal de Justica, excetuando,
portanto, enquanto autoridade coatora, os Ministros do Supremo Tribunal Federal.

Foi requerida na inicial a concesséo de ordem para que o Supremo Tribunal Federal
determinasse a conversao da prisdo preventiva/cautelar em prisdo domiciliar em favor de todos
aqueles que se encontravam presos e que tinham, sob sua Unica responsabilidade, a tutela de
pessoas com deficiéncia e criangas menores de 12 anos de idade, expedindo-se em favor delas

alvaras de soltura.

29 Cabe lembrarmo-nos de que medidas estruturantes sdo o termo utilizado por Jobim (2013), decis@es estruturais
sdo o termo utilizado por Arenhart (2013), enquanto Fiss (2017) utiliza o termo structural injunctions, sendo que
de nenhum dos sentidos desse termo € possivel separar medidas estruturantes de decisdes estruturantes, como é
defendido no presente trabalho.
30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 165.704 - DF. Paciente(s): todas as pessoas
gue se encontram presas e que tém sob a sua Unica responsabilidade deficientes e criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es): juizes e juizas das varas criminais estaduais. Relator: Min. Gilmar
Mendes.
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Ao longo da tramitacdo deste HC 165.704 - DF, foi admitido o ingresso de terceiros
na condicdo de amici curiae.

Vaérios pedidos de extensdo fundados no art. 580 do Cddigo de Processo Penal foram
pleiteados, sendo que alguns foram conhecidos, outros nao.

Logo no inicio da tramitacdo, a Defensoria Publica da Unido foi intimada, pelo Relator,
para dizer se tinha interesse em ingressar no polo ativo, o que ocorreu, quando foi reconhecida
a ilegitimidade ativa do impetrante originario, porque o habeas corpus seria admitido como
coletivo.

Segundo o entendimento adotado neste remédio constitucional, a legitimidade ativa
para 0 habeas corpus coletivo deve ser pensada a partir da legitimidade para o mandado de
injuncao coletivo (Lei n.° 13.300/2016), devendo, neste caso, ser do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, embora saibamos que este entendimento ndo encontra, ainda, fundamento
em norma juridica prevista em lei, até porque ndo ha lei prevendo o habeas corpus coletivo,
como ja foi dito.

Esse entendimento acerca da legitimidade ativa, alids, ja havia sido adotado no
Supremo Tribunal Federal, precisamente no Habeas Corpus 143.641 - SP3!, analisado
anteriormente.

Neste processo, a ordem coletiva foi concedida a unanimidade pela Segunda Turma
do Supremo Tribunal Federal, em sessdo realizada na data de 20 de outubro de 2020, a fim de
determinar a substituicdo da prisdo cautelar dos pais e responsaveis por criangas menores e
pessoas com deficiéncia, desde que observadas as condicionantes elencadas na parte dispositiva

da decisdo®?.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territdrios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
32 Estabeleceu a decisdo que a concessdo do remédio deve considerar: a - a existéncia de prova dos requisitos
previstos no art. 318 do CPP, o que podera ser verificado, inclusive, por meio de audiéncia em caso de ddvida
sobre a prova documental juntada nos autos; b - em caso de concessdo da ordem para 0s pais, que exista a
demonstragdo de que se trata do Unico responsavel pelos cuidados do menor de 12 (doze) anos ou de pessoa com
deficiéncia; ¢ - no caso de concessao para outros responsaveis, que ndo a mae ou o pai, deve ser comprovado que
se trata de pessoa imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com
deficiéncia; d - a submissdo aos condicionamentos estabelecidos no julgamento do HC n.° 143.641/SP,
especialmente no que concerne a vedacao da substituicdo da prisdo preventiva pela segregacdo domiciliar em casos
de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca ou contra os proprios filhos ou dependentes; e - a
concessdo da ordem, em carater emergencial, nas hipéteses previstas na Recomendagdo n.° 62/2020 do Conselho
Nacional de Justica, para substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar ou concessdo de saida antecipada do
regime fechado ou semiaberto, nos termos da Simula Vinculante 56; f - a comunicagéo da ordem ao Departamento
de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerério e do Sistema Socioeducativo - DMF, a fim de que
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Analisando o processo, vemos que, para a execugdo da ordem, foi determinada a
expedicdo de oficios aos Tribunais de Justica, a fim de que comunicassem ao Supremo Tribunal
Federal o cumprimento da decisdo, quando ainda foi dito que, apos a chegada das informacdes,
as medidas de fiscalizagdo e monitoramento necessarias ao cumprimento do acordao deveriam
ser reavaliadas.

Foi decidido, também, que uma audiéncia publica seria realizada para
acompanhamento e fiscalizacdo do cumprimento da ordem coletiva, e foram determinadas as
seguintes medidas: a - a expedicdo de oficio a todos os Tribunais do pais, para que
apresentassem, no prazo de 30 (trinta) dias, relatério informando as medidas adotadas para o
cumprimento da ordem coletiva, nos termos da Resolugdo CNJ n.° 369/2021; b - a designagéo
de audiéncia de monitoramento/seguimento, por meio da qual seria feito 0 monitoramento
direto do cumprimento da ordem por parte de alguns Tribunais Estaduais escolhidos no
processo.

J& nessa audiéncia publica foi estabelecido que: a - deveriam ser apresentados
relatorios e informacdes acerca do cumprimento da ordem e das medidas adotadas; b - deveriam
ser apresentadas informacdes acerca da situacdo de superlotacdo nos presidios estaduais; ¢ -
deveriam ser utilizados e atualizados os dados que compdem o Sistema Eletronico de Execucéo
Unificada SEEU e do Cadastro Nacional de Inspec¢des em Estabelecimentos Penais - CNIEP;
d- deveriam ser adotadas as medidas aptas a apuracdo e a solucéo dos graves casos de violacdes
de direitos humanos que foram apresentados na audiéncia publica sobre praticas de tortura,
superlotacdo, racionamento de agua e comida, castigos coletivos e situacdes semelhantes nos
Estados do Amazonas, Distrito Federal, Ceard, Sdo Paulo, Pernambuco e Rio Grande do Sul; e
- deveria ser expedido oficio ao Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, com a
finalidade de colher dados sobre o numero e a identificacdo dos presos que sdo pais ou
responsaveis por criancas ou pessoas com deficiéncia, identificados, de modo preferencial, por
unidade da federacgéo e pelo estabelecimento onde se encontram presos.

Na execucdo da ordem concedida, portanto, a Segunda Turma determinou a realizagao
de audiéncia publica, na qual foram obtidas informacdes sobre as dificuldades enfrentadas para

a implementacdo da ordem coletiva, e, a partir dos dados obtidos na audiéncia publica, foi

acompanhe a execucao; g - a expedicdo de oficio a todos os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais,
com copia desta decisdo, com o intuito de que comuniquem ao Supremo Tribunal Federal os casos de concessdo
de habeas corpus com fundamento neste julgamento, no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 165.704 - DF. Paciente(s): todas as pessoas que se encontram presas
e que tém sob a sua Unica responsabilidade deficientes e criancas; Impetrante(s): Defensoria Publica da Unido;
Coator(a/s)(es): juizes e juizas das varas criminais estaduais; Relator: Min. Gilmar Mendes. Disponivel em: <>).
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determinada a realizaco de audiéncia de monitoramento e fiscalizag&o direta para acompanhar
a implementacéo da ordem em relacdo aos Tribunais previamente selecionados.

Houve duas audiéncias, e uma terceira foi designada. Com os dados colhidos em
audiéncia publica, foi determinada a realizacdo de audiéncia de monitoramento e fiscalizacao
direta, destinada apenas a acompanhar a implementacdo da ordem em relagdo aos Tribunais
previamente selecionados.

Para monitoramento direto do cumprimento da ordem por parte dos Tribunais
selecionados, foram expedidos oficios aos seus Presidentes.

Foram, também, fixados os temas a serem abordados na audiéncia de seguimento: a -
0s instrumentos e mecanismos necessarios a identificagdo e comunicacdo dos possiveis
beneficiarios da ordem concedida; b - rotinas e fluxos que objetivam implementar a ordem.

Ja houve o trénsito em julgado do acorddo que concedeu a ordem neste remédio
constitucional, sendo que, no ano de 2022, foi determinada a realizag&o de nova audiéncia de
monitoramento do cumprimento da ordem concedida, além da realizacdo de mutirdes
carcerarios®,

O habeas corpus individual esta previsto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, em seus arts. 188 a 199, ndo existindo, contudo, nesse Regimento, qualquer previséo
normativa acerca do habeas corpus coletivo, que, como foi anteriormente dito, também néo
esta previsto em nenhum outro dispositivo normativo no ordenamento juridico brasileiro.

E, quanto ao habeas corpus coletivo, vale destacarmos que, hoje, ainda ndo é possivel
afirmarmos que hé estabilidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a qual quase
sempre o inadmitiu em razdo da nao identificacdo do paciente, até porque o Codigo de Processo
Penal prevé a identificacdo expressamente, no art. 645, § 1° a, de que a peticdo de habeas
corpus devera conter o nome da pessoa que sofre ou estd ameacada de sofrer violéncia ou
coacdo e 0 de quem exercer a violéncia, coacdo ou ameaca, a exemplo do que foi decidido no
HC 119.753 - SP3* e do HC 135.169 - BA®.

3 Disponivel em: < https://www.migalhas.com.br/quentes/366013/gilmar-mendes-determina-mutiroes-para-
rever-prisao-de-pais-de-criancas>. Acesso em 29/07/2022.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 119.753 - SP. Paciente(s): coletividade de pessoas presas
em regime inadequado no CPD de Osasco. Impetrante(s): Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo.
Coator(a/s)(es): Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Luiz Fux.
35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 135.169 - BA. Paciente(s): presos custodiados na 42
Delegacia Territorial, na Delegacia de Toxico e Entorpecentes, na 5% Delegacia Territorial, na 12 Delegacia
Territorial, na Delegacia Especializada de Furtos e Roubos, na 13% Delegacia Territorial, na 10% Delegacia
Territorial, na 28 Delegacia Territorial, na Delegacia de Policia Interestadual, na Delegacia de Prote¢do ao Turista
e na Delegacia de Repressdo a Furtos e Roubos de Veiculos. Impetrante(s): Defensoria Publica da Unido.
Coator(a/s): Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Gilmar Mendes.
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Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, além disso, encontramos decisdo no
sentido de ndo admitir esse remédio em virtude da ilegitimidade da parte autora, sem que tenha
sido oportunizada a sua correcao, quando, em razao da relevancia dos fatos nele tratados, ainda
foi determinada a expedicéo de oficio ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, o que pode
ser visto no Habeas Corpus 170.423 - DF®® (sera analisado adiante).

Assim, no Supremo Tribunal Federal habeas corpus coletivo eram inadmitidos, até
que, em 2019, o Habeas Corpus 143.641 - SP*' foi admitido, em favor de todas as mulheres
presas, quando foi feito uso, por analogia, da Lei de Mandado de Injuncéo, para justificar a
legitimidade ativa para o habeas corpus coletivo.

Apenas por esses dois motivos ja podemos constatar que a admissdo de um habeas
corpus coletivo pelo Supremo Tribunal Federal é um exercicio arrojado (e, segundo
concebemos, nem por isso desejavel ao Estado Democrético de Direito) da jurisdicdo, em que
pese a existéncia de interesse publico na matéria discutida.

Acrescentamos a esses motivos o fato de que, neste HC 165.704 - DF, as autoridades
coatoras sdo extremamente genéricas, todos os juizes criminais do Brasil, os Tribunais de
Justica, os Tribunais Regionais Federais e o Superior Tribunal de Justica, excetuando-se,
portanto, o Supremo Tribunal Federal, ao passo que s&o igualmente genéricos os pacientes, que
sd0 todas as pessoas que Se encontravam presas € que possuiam sob a sua Unica
responsabilidade deficientes e criangas.

Notamos, também, que a ordem também é genérica, no sentido de que todos os juizes
com competéncia criminal, menos os do Supremo Tribunal Federal, devem cumprir a
interpretacdo da lei dada pela Corte.

A andlise aprofundada deste processo, sob as perspectivas processual e constitucional,
permite compreendermos que o Supremo Tribunal Federal, mesmo sabendo que nao ha lei
prevendo a existéncia de habeas corpus coletivo, tanto que, por diversas vezes, ndo admitiu a

tramitacdo desse remédio constitucional, admitiu o presente, assim como fez antes com o

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 170.423 - DF. Paciente(s): todas as
adolescentes travestis e transexuais que se encontram em acolhimento institucional ou cumprem medida
socioeducativa de internacdo alocadas em instalacGes inapropriadas, compartilhadas com pessoas heterossexuais
do género masculino. Impetrante(s): Rogério Feitosa Carvalho Mota e outro(a/s). Coator(a/s)(es): Superior
Tribunal de Justica, Tribunais de Justica dos Estados, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
juizos criminais estaduais e do distrito federal e territorios. Relator: Min. Carmen LUcia.
37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.

52



Habeas Corpus 143.641 - SP*8, provocando, para isso, de oficio, uma alteracio da legitimidade
ativa, a fim de conceder a ordem coletiva destinada a fazer cumprir 0 que é a sua interpretacao
do Direito acerca da execuc¢édo da pena.

Para isso, audiéncias publicas e reunides (e, recentemente, mutirdes carcerarios) foram
determinadas.

Nesse caso, analisando a inicial e a decisédo do Supremo Tribunal Federal, vemos que
ndo ha delimitacdo de um problema estrutural, embora se faca mencéo ao estado de coisas
inconstitucional reconhecido por essa Corte quanto ao sistema prisional brasileiro, nem h4,
apesar do esfor¢o da Corte no cumprimento da ordem concedida, tratamento do problema
estrutural no sentido de buscar a sua resolucéo.

H4&, neste processo, analisado sob a perspectiva dos processos estruturantes e sem
desmerecer o interesse publico existente, uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, limitada
aum procedimento que ndo permite o desenvolvimento aprofundado do dialogo acerca de como
devem os juizes criminais e Tribunais se comportarem no cumprimento da Lei de Execucao
Penal e do Cddigo de Processo Penal, que ndo depende da construcdo dialogada de uma solugéo
de possivel problema estrutural para o futuro.

O habeas corpus coletivo, alids, € um remédio para a aplicacdo da lei em casos de
restricdo da liberdade, mas néo enseja o dialogo com a Unido e os Estados, responsaveis pela
estruturacdo e manutencdo do sistema prisional, em face dos quais pode ser identificada a
existéncia de um problema estrutural relacionado as politicas publicas de encarceramento e, em
relacdo aos juizes (autoridades coatoras), que ndo dialogam com o Supremo Tribunal Federal,
ha, basicamente, uma admoestacao, cuja efetividade é fiscalizada por audiéncias e reunides.

As audiéncias publicas foram realizadas para que fosse possivel tratar das dificuldades
na implementacdo da ordem, prestando-se, portanto, a garantir o cumprimento da decisdo do
Supremo Tribunal Federal.

Do processo em si, extraimos que o Supremo Tribunal Federal, ao nédo tratar do
problema estrutural que poderia ser delimitado em relacao ao sistema prisional brasileiro, atuou
como se o problema existente nesse sistema devesse ser solucionado pelo préprio Judiciario,

sobretudo por meio da reducéo do encarceramento, quando, num processo estruturante, no qual

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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seria devidamente delimitado o problema estrutural, o tratamento estruturante a ser dado a esse
envolveria, entre outros envolvidos, o autor coletivo e o ente federativo, responsavel pelo
sistema prisional no pais.

O habeas corpus coletivo em comento é uma admoestacdo da mais alta Corte do pais
aos juizes e Tribunais com competéncia criminal, para que cumpram a interpretacdo dada por
ela a lei, o que n&o se confunde com a solugdo de um possivel problema ou litigio estrutural.

Ao analisarmos este Habeas Corpus, vemos que a maioria dos mais graves problemas
que levaram ao reconhecimento do estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal continuara existindo, independentemente do cumprimento da ordem concedida.

Ap6s o cumprimento dessa ordem, que tem sua relevancia por forcar uma
padronizacdo de decisbes dos 6rgdos do Judiciario brasileiro, os presidios continuardo lotados
e sem estrutura fisica adequada a punicdo e reeducacdo dos presos, enquanto as pessoas
continuardo cometendo crimes e sendo condenadas a prisdo preventiva ou a outra pena.

Extraimos da analise do HC 165.704 - DF que n&o foi nele desenvolvido um processo
estruturante, pois tratou-se nesse remédio constitucional de conceder uma ordem no sentido de
que juizes e Tribunais com competéncia criminal cumpram o que foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal sempre ao aplicarem a lei ao caso concreto.

N&o h4, aqui, o tratamento do problema estrutural, a partir de suas causas, de forma
que ndo se pretendeu resolver um problema estrutural, o que deve ser feito por meio de um
processo estruturante.

Ademais, as medidas nele determinadas ndo séo estruturantes, embora as reunifes e
audiéncias possam, num processo estruturante, ser medidas estruturantes, ndo sendo essa
decisdo do Supremo Tribunal Federal, também, uma decisdo estruturante.

Vé-se, neste caso, que nao € possivel identificar o processo desenvolvido no HC
165.704 - DF como sendo estruturante.

O habeas corpus coletivo, vale dizermos, assim como o habeas corpus individual, pela
natureza do provimento que podemos por meio dele obter e pelo procedimento desse remédio
em si, ainda que possa ser aceito como uma modalidade de processo coletivo, no que se
diferencia do habeas corpus individual, ndo é adequado a solucdo de problemas estruturais. Ele
é um remeédio com quase nenhum contraditorio, de forma que, por essa via estreita, embora seja
possivel termos um processo de interesse publico, que tem como finalidade assegurar, por meio
de uma ordem, o cumprimento pelos juizes criminais de uma interpretacdo da norma juridica

aplicada a determinados fatos ou circunstancias de fato, tanto que as autoridades coatoras sequer
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prestaram informag6es no HC 165.704 - DF, ndo ha a ambiente processual apto a permitir a
reestruturacdo de uma instituicdo ou de uma politica publica por meio dessa a¢do constitucional.

Embora o acordao concessivo da ordem neste HC 165.704 - DF mencione que 0
habeas corpus é “um instrumento informal e adaptavel de tutela da liberdade”°, ndo é o que
vemos, quando analisamos o procedimento e a tutela jurisdicional que pode ser obtida por meio
desse remédio constitucional, quando ainda devemos nos lembrar de que a flexibilidade
procedimental indispensavel aos processos estruturantes, que sera tratada neste trabalho a
frente, ndo é sindbnimo nem de informalidade nem de auséncia de normas procedimentais que
permitam tal flexibilidade, a exemplo do que ocorre com o0 procedimento comum previsto no
Caodigo de Processo Civil.

Assim, podemos aqui notar, mais uma vez, que o habeas corpus coletivo ndo o

ambiente processual ideal para o desenvolvimento de um processo estruturante.

1.1.3 HABEAS CORPUS 188.820 - DF

O Habeas Corpus 188.820 - DF*° foi impetrado diretamente pela Defensoria Publica
da Unido, pelo GAETS - Grupo de Atuacdo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e
Distrital nos Tribunais Superiores e pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Trata-se de habeas corpus ja proposto como coletivo, pelos impetrantes, em favor de
todas as pessoas presas em locais acima da sua capacidade, que fossem integrantes de grupos
de risco para a COVID-19 e ndo tivessem praticado crimes com violéncia ou grave ameaca.

Nesse habeas corpus coletivo, que foi impetrado em razdo da pandemia de Covid-19,
requereram os autores que fosse concedida a liberdade provisoria ou em prisao domiciliar todos
0s pacientes, que foram indicados, no caso, como sendo as pessoas engquadradas nas condicdes
cumulativas apontadas na inicial, quais sejam, as que estivessem em presidios ocupados acima
de sua capacidade; que fossem do grupo de risco (os idosos e as pessoas com comorbidades) e

que ndo estivessem presos em virtude da préatica de crimes sem violéncia ou grave ameaca.

%9 Disponivel em: < https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=755132401>. Acesso
em 22 de fevereiro de 2022.
40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 188.820 - DF. Paciente(s): todas as pessoas
presas em locais acima de sua capacidade integrantes de grupos de risco para a covid-19 e que ndo tenham
praticado crimes com violéncia ou grave ameaga. Impetrante(s): Defensoria Publica da Unido, Gaets - Grupo de
Atuacdo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores, Coator(a/s)(es) :
juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territdrios, juizes e
juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justiga. Relator:
Min. Edson Fachin.
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No mérito, requereram o0s impetrantes a concessdo definitiva da ordem com a
confirmacéo da liminar.

Neste caso, a Turma referendou a medida liminar concedida pelo Relator, na qual foi
feita referéncia 8 ADPF 347 - DF*!, em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu o estado
de coisas inconstitucional em relacdo ao sistema penitencidrio nacional, devido a violagéo
excessiva dos direitos fundamentais das pessoas presas, acrescentando a isso 0 agravamento da
pandemia e a Recomendacdo CNJ n.° 78/2020, quando foi deferida, em parte, a medida liminar,
para determinar que os juizes de execucdo penal do pais, de oficio ou mediante requerimento
das partes, desde que presentes 0s requisitos subjetivos previstos no art. 112, § 1° da Lei de
Execucdo Penal, concedessem progressao antecipada da pena aos condenados que estivessem
no regime semiaberto para o regime aberto em prisdo domiciliar e que, cumulativamente,
atendessem aos requisitos estabelecidos na decisdo*?.

No que diz respeito a prisdo domiciliar e a liberdade provisoria, foi determinado que
0s juizes singulares e os Tribunais do pais, ao emitirem ordem de prisdo cautelar, de oficio ou
a requerimento, concedessem prisao domiciliar ou liberdade proviséria, ainda que cumuladas
com medidas diversas da segregacdo, aos presos que, cumulativamente, preenchessem 0s
requisitos fixados na decis&o®.

Foi determinada a comunicacao da ordem, com urgéncia, aos Tribunais de Justi¢a dos
Estados, aos Tribunais Regionais Federais e ao Superior Tribunal de Justica.

Foram indeferidos os pedidos de extensao.

Foi, adiante, acolhido o pedido de admissdo da Associacdo Nacional das Defensoras e
Defensores Publicos - ANADEP como amicus curiae.

Como medidas determinadas na decisdo, para assegurar 0 seu cumprimento, estdo a

intimacdo do Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN, a fim de que informasse os dados

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.
42 S30 os requisitos: a - estivessem em presidios nos quais a ocupagao estivesse acima da capacidade fisica; b -
comprovassem, por meio de documentacdo médica, que se encontram no grupo de risco para a Covid-19, de acordo
com o art. 2°, § 3°, da Portaria Interministerial n.° 7, de 18 de margo de 2020; ¢ - cumprissem penas em virtude da
pratica de crimes sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, com exce¢do dos delitos previstos no art. 5°-A da
Recomendacdo CNJ n.° 62/202; d - restassem apenas 120 (cento e vinte) dias para preencher o requisito objetivo
para a progressdo do regime semiaberto para o aberto (art. 112 e paragrafos da Lei de Execucédo Penal), enquanto
as condigdes do regime aberto em prisdo domiciliar deveriam ser estabelecidas pelo juizo da execuc¢éo penal.
43 S30 os requisitos: a - estejam em presidios com a ocupagio superior a capacidade fisica; b - comprovem, por
meio de documento médica, que pertencem ao grupo de risco para a Covid-19; ¢ - ndo estejam presos em virtude
da prética de crimes com violéncia ou grave ameaca, com exce¢do daqueles previstos no art. 5°-A da
Recomendacdo n. 62/2020 do Conselho Nacional de Justica, sendo que as condi¢Bes da prisdo domiciliar e da
liberdade provisoria, incluindo, a possivel cumulagdo de medidas cautelares distintas da prisao, seréo fixadas pelos
juizos de origem ou Tribunais que decretarem a priséo.
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atualizados acerca do impacto da pandemia nos presidios brasileiros, tendo ainda sido
determinada a expedicdo de oficio ao Conselho Nacional de Justica - CNJ, para que fornecesse
dados atuais acerca da vacinacdo de presos.

No momento em que foi concluida a presente pesquisa, 0s autos deste habeas corpus
coletivo estavam conclusos para o relator.

Nesse remédio constitucional ndo h& caracteristicas que o identifiquem com um
processo estruturante, porquanto apenas como pano de fundo, mais uma vez, é possivel verificar
a existéncia de problema estrutural relacionado as politicas publicas de encarceramento no pais,
0 qual, contudo, néo foi delimitado nem tratado de modo a ser resolvido neste processo.

Nesse habeas corpus coletivo ndo vemos, na inicial, a formulagcdo de pedidos
estruturantes.

Assim, além da ndo demarcacdo da existéncia, dos limites e da causa de um problema
estrutural, ndo ha, neste remédio constitucional, o estabelecimento de um plano para
reestruturacdo de uma situacao ilegal ou desconforme consolidada no tempo, existindo somente
determinacges para o enfrentamento da pandemia estabelecidas pelo Poder Judiciario e para o
Poder Judiciario, por meio de aplicacdo de medidas previstas e ndo previstas em lei que, em
determinados casos, devem substituir o encarceramento.

N&o h& um processo estruturante neste caso, embora estejamos diante de um processo

de interesse publico (que seré tratado adiante).

1.1.4 HABEAS CORPUS 170.423 - DF

O Habeas Corpus 170.423 - DF* foi impetrado no Supremo Tribunal Federal pelo
Grupo de Apoio a Adocdo Benquerer - BH, pela Associacdo Brasileira de Familias e por Renata
Machado Nogueira, em favor de todas as adolescentes travestis e transexuais que se
encontravam em acolhimento institucional ou cumpriam medida socioeducativa de internagédo
alocadas em instalacGes inapropriadas, compartilhadas com pessoas heterossexuais do género

masculino.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 170.423 - DF. Paciente(s): todas as
adolescentes travestis e transexuais que se encontram em acolhimento institucional ou cumprem medida
socioeducativa de internacdo alocadas em instalages inapropriadas, compartilhadas com pessoas heterossexuais
do género masculino. Impetrante(s): Rogério Feitosa Carvalho Mota e outro(a/s). Coator(a/s)(es): Superior
Tribunal de Justica, Tribunais de Justica dos Estados, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios,
juizos criminais estaduais e do distrito federal e territorios. Relator: Min. Carmen Lucia.
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Foram apontados como coatores o Superior Tribunal de Justica, os Tribunais de Justica
Estaduais, os Tribunais Regionais Federais e Juizes de Varas Criminais Estaduais e Federais,
além dos Estados e do Distrito Federal.

Como pedido, os autores pleitearam que a todas as travestis e transexuais em
cumprimento de medida socioeducativa de internacdo fosse ofertada a opcdo de serem
direcionadas a unidades masculinas ou femininas e que, chegando 14, seja ofertada, também, a
opcao de serem alocadas em area compartilhada ou especial, e aguelas que se encontram em
acolhimentos institucional, geralmente mistas, seja facultada a oportunidade de serem
realocadas em dormitério/quartos compartilhados ou especiais.

Sob a relatoria da Ministra Carmen LuUcia, o Supremo Tribunal Federal negou
seguimento a esse Habeas Corpus, que pretendia garantir a transferéncia para unidades
femininas de travestis e transexuais menores de idade apreendidas.

O fundamento para tanto foi a ilegitimidade ativa das impetrantes, que deveriam
observar o que o Supremo Tribunal Federal decidiu no HC 143.641- SP*, ou seja, a observancia
da legitimidade ativa para 0 mandado de injuncdo coletivo.

Foi, por fim, determinada a expedicéo de oficio a Procuradoria-Geral da Republica e
a Defensoria Publica Geral da Unido, para que tomassem conhecimento da decisdo e adotassem
as providéncias que entendessem pertinentes, em razdo da relevancia da questdo tratada no
Habeas Corpus.

Neste caso, no qual fica demonstrada a instabilidade do Supremo Tribunal Federal no
que toca a admissdo do habeas corpus coletivo, ndo foi definida a existéncia de possivel
problema estrutural, o habeas corpus sequer pode ter seguimento, ndo foi dada, de oficio,
oportunidade aos impetrantes de corrigirem a legitimidade ativa, nem essa foi de oficio
corrigida, enquanto em outros habeas corpus ja tratados essa correcdo foi oportunizada e
realizada, admitindo-se o habeas corpus coletivo.

Ndo ha, nesse habeas corpus coletivo, pedidos estruturantes nem tratamento
estruturante de possivel problema estrutural pelo Supremo Tribunal Federal.

1.1.5 HABEAS CORPUS 143.988 - ES

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territdrios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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Foi 0 Habeas Corpus 143.988 - Espirito Santo*® impetrado pela Defensoria Publica do
Espirito Santo, tendo como paciente todos os adolescentes internados numa unidade de
internacdo desse ente federativo.

A Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo pretendia deflagrar demanda
coletiva em favor de todos os adolescentes que se encontram privados da liberdade na Unidade
de Internacdo Regional Norte, em Linhares/ES, sob a alegacdo de que as condi¢fes nesta
instituicdo violavam a dignidade da pessoa humana.

Inicialmente, o Relator ndo conheceu da demanda. Segundo ele, embora fosse certo
que as alegacdes formuladas pela Defensoria Publica refletiam na liberdade de locomog&o dos
internos, as pretensdes sao voltadas contra o Poder Executivo do Estado do Espirito Santo,
tendo cunho eminentemente administrativo, ao recomendar a adocao de 9 (nove) providéncias
por parte da administracdo publica que, supostamente, teriam o conddo de superar a alegada
violag&o aos direitos humanos dos adolescentes.

O Relator entendeu que a pretensdo teria clara natureza de tutela coletiva, indo além
dos limites da cognicdo possivel em sede de habeas corpus, porquanto demonstrada estava a
necessidade de se estabelecer o contraditério em face da administracdo publica, que poderia
suportar os efeitos de possivel decisdo de mérito, o que exigiria ampla dilacdo probatoria, para
que existisse fundamento para a perfeita analise da pretensdo, respeitando-se, assim, o art. 5°,
inciso LV, da Constituicdo da Republica.

Segundo, ainda, o Relator, ha no ordenamento juridico a acdo civil publica, que € a via
adequada ao tratamento da matéria, para a qual, inclusive, a Defensoria Publica é legitimada,
nos termos do artigo 5°, inciso 11, da Lei n.° 7.347/85, ndo se vislumbrando, ademais, ilegalidade
no acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, que ndo conheceu
da tutela coletiva pretendida, afastando ocasional alegacdo de que teria havido violacao ao art.
50, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica.

E o Relator foi além, ao dizer que o Supremo Tribunal Federal tem entendimento no
sentido de ndo ser cabivel a impetracdo de habeas corpus coletivo, sendo imprescindivel a
identificacdo dos pacientes e a individualiza¢do do alegado constrangimento ilegal.

Analisando essa decisdo do Relator, até esse momento, devemos observar que a

decisdo, embora ndo toque na existéncia de um problema estrutural, é bastante precisa do ponto

4% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.988 - ES. Paciente(s): todos os
adolescentes internados na Unidade de Internacdo Regional Norte. Impetrante(S): Defensoria Publica do Estado
do Espirito Santo e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator; Min. Edson Fachin.
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de vista processual, primeiro, porque ndo ha previsao legal de habeas corpus coletivo, e isso
ndo pode ser negado, segundo, porque a decisdo esperada pelos impetrantes neste remédio
constitucional depende de ampla dilacdo probatoria, do contraditério e da ampla defesa, numa
profundidade que ndo pode ser garantida por meio do procedimento de habeas corpus.

Ocorre que, adiante, o Relator reconsiderou a decisdo e concedeu, liminarmente, a
ordem requerida pelos impetrantes, nos itens 1-9, do item 13 da peticdo inicial, com excegéo da
fixacdo de multa, pleiteado no item 8. 9, determinando: a - que, na Unidade de Internagédo
Regional Norte em Linhares/ES, onde ha execucdo de medida socioeducativa de internacao,
houvesse a delimitacdo da taxa de ocupacdo dos adolescentes internos em 119% (cento e
dezenove por cento), de modo que se procedesse a transferéncia dos adolescentes sobressalentes
para outras unidades que ndo estejam com capacidade de ocupacgdo superior a taxa média de
119%; b - que, subsidiariamente, caso a transferéncia nao fosse possivel, 0 magistrado atendesse
ao parametro fixado no art. 49, 1l, da Lei n.° 12.594/2012, até que fosse atingido o mencionado
percentual maximo de ocupacdo; ¢ - que, se nao fosse possivel adotar as medidas anteriores,
fosse feita a conversdo de medidas de internacdo em internacdes domiciliares; d - que,
alternativamente, o juiz adotasse, de modo justificado, as diretrizes sucessivas constantes do
pedido inicial.

A multa néo foi deferida naquele momento, sendo postergada a deciséo a seu respeito.

Foi admitido o ingresso de instituicdes como amici curiae.

Também foi determinada a expedicdo de oficio ao Conselho Nacional de Justica,
solicitando informacdes sobre a taxa média de ocupacdo nas unidades de execucdo de medida
socioeducativa de internacdo dos Estados e que fosse encaminhado o relatério do cadastro
nacional de adolescentes em conflito com a lei enviado pelo juizo de direito com competéncia
para a execucdo da unidade de execucdo de medida socioeducativa de Linhares/ES, a partir de
2015.

Segundo a decisdo referida, deveria, ademais, 0 juiz da execucdo de medida
socioeducativa informar, no prazo de 30 (trinta) dias, de modo detalhado, o cumprimento desta
deciséo.

Defensorias Publicas de varios Estados requereram 0 ingresso como amici curiae, 0
que foi deferido.

Adiante foram expedidos oficios aos Corregedores de Justi¢a dos Tribunais de Justica
dos Estados, solicitando informagGes sobre as providéncias implementadas com a finalidade de

sanar a superlotagéo das unidades.
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Hé& pedidos de extensdo formulados por outras Defensorias Publicas.

Em virtude desses pedidos de extensdo, decidiu o Relator que, verificada a existéncia
de identidade entre as situacdes processuais, deve ser deferido o pedido de extensdo em relagédo
as Unidades de Internacdo dos Estados do Ceara, Bahia, Pernambuco e Rio de Janeiro, onde ha
execucdo de medida socioeducativa de internagao.

A autuacdo foi, adiante, corrigida, para fazer constar, na qualidade de impetrantes, as
Defensorias Publicas dos Estados do Rio de Janeiro, da Bahia, de Pernambuco e do Ceara.

Foram admitidas como amici curiae a Associacdo Nacional de Membros do Ministério
Publico (MP Pr6-Sociedade) e a Ordem dos Advogados do Brasil - Se¢do do Estado do Rio de
Janeiro.

No fim, a Turma, por unanimidade, concedeu a ordem, a fim de determinar que as
unidades de execucdo de medida socioeducativa de internacao de adolescentes ndo ultrapassem
a capacidade projetada de internacdo prevista para cada unidade, nos termos da impetracéo e
dos pedidos de extensdo. Foi, também, proposta a observancia de critérios e parametros, a serem
observados pelos juizes nas unidades de internacdo que operam com a taxa de ocupacdo dos
adolescentes superior a capacidade projetada.

Mais uma vez, neste remédio constitucional, a reclamacéo foi vedada para o caso de
descumprimento da ordem dada pelo Supremo Tribunal Federal, ficando decidido que seria
cabivel recurso apenas, tal ja havia sido decidido no HC 143.641 -SP*'.

E, por derradeiro, em face do interesse publico relevante, por entender necessaria,
inclusive no ambito do Supremo Tribunal Federal, por analogia ao inciso V do artigo 7° do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal - RISTF, foi proposta a criagdo de um
Observatorio Judicial referente ao cumprimento das internac6es socioeducativas com a forma
de comissdo temporaria, a ser indicada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, para o
fim de, nos termos do inciso Il do artigo 30 do RISTF, acompanhar os efeitos da ordem
concedida neste habeas corpus coletivo, especialmente no que concerne aos dados atinentes ao
cumprimento das medidas estabelecidas e ao percentual de lotacdo das unidades de internacao
alcancadas pela ordem, fazendo uso de dados oriundos do Conselho Nacional de Justica e dos

Tribunais de Justica estaduais.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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Neste habeas corpus coletivo, em que pese fosse possivel identificar a existéncia e
delimitar um problema estrutural relacionado a consolidacdo de uma situacdo ilicita ou
desconforme no sistema de internacdo de adolescentes para cumprimento de medida
socioeducativa, ndo foi dado o tratamento estrutural ao problema, ficando o enfrentamento do
problema de interesse publico no &mbito da vedacéo de ingresso de adolescentes em unidades
que estejam acima de sua capacidade.

Também ndo foram formulados pedidos destinados a enfrentar as causas de um
problema estrutural, porque, por meio desse remédio constitucional, em que sdo alegadas pelos
impetrantes a superlotagdo e a insalubridade do local onde é cumprida a medida socioeducativa
de internacdo, atos de tortura, agressoes, tratamentos degradantes e a falta de pessoal, a decisdo
do Supremo Tribunal Federal cuidou basicamente de determinar a limitacdo do nimero de
internos.

As causas de possivel problema estrutural ndo foram levantadas e a solugéo para ele,
que persistira para os internos e para os futuros internos, nao foi buscada.

N&o ha debate com os envolvidos em possivel problema estrutural, existindo apenas
ordens a serem cumpridas pelos juizes, quando da aplicacdo da lei aos adolescentes sujeitos a
medida de internacao.

Por mais que estivesse pacificada na jurisprudéncia (e ndo esta, ainda) a
admissibilidade de habeas corpus coletivo, mesmo sem norma juridica que o preveja, é for¢oso
reconhecermos que esse remédio constitucional claramente ndo é compativel com a solucéo de
problemas estruturais, em virtude do procedimento para ele previsto na lei processual penal e,
também, de sua prépria natureza, ou seja, por ser um remédio valioso para a tutela imediata da
liberdade, pelo qual, portanto, busca-se tutelar, muito sumariamente, o direito fundamental a
liberdade, aplicando o direito ao caso concreto, sem a possiblidade de dialogo entre os
envolvidos no problema estrutural, quando é simplesmente expedida uma ordem para a
aplicacdo de uma norma juridica.

O Observatorio Judicial referente ao cumprimento das interna¢fes socioeducativas
com a forma de comissao temporéaria poderia ser uma medida estruturante, se fosse aplicada em
um processo estruturante, ou seja, no qual as causas do problema estrutural fossem tratadas para

resolvé-lo.

1.2 As ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL NO SUPREMO

TRIBUNAL FEDERAL
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Neste trabalho foram pesquisadas e analisadas as arguicdes de descumprimento de
preceito fundamental que, tendo tramitado no Supremo Tribunal Federal, tangenciam, de algum
modo, problemas estruturais, litigios estruturais ou processos estruturais.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, que é uma das demandas
objetivas de controle concentrado de constitucionalidade prevista no ordenamento juridico
brasileiro e, portanto, ndo tem como objetivo tutelar situacdo juridica subjetiva, tem objeto
bastante amplo, quando comparada com as demais demandas de controle de
constitucionalidade, porque, além de permitir o controle, no Supremo Tribunal Federal, de lei
ou ato normativo federal, estadual e até municipal, inclusive os anteriores a Constituicdo de
1988, visa reparar ou evitar lesdo a qualquer preceito fundamental decorrente de ato do poder
publico.

Como nédo ha uma definigdo legal acerca do que vem a ser um preceito fundamental,
temos visto que esse conceito vem sendo construido a partir da defini¢do, na jurisprudéncia, de
hipdteses que configuram um preceito fundamental.

Neste trabalho de pesquisa, devemos, desde ja, apontar que, somente em uma das
arguicdes de descumprimento de preceito fundamental analisadas, como adiante serd visto, o
processo desenvolveu-se a partir do dialogo intenso entre os envolvidos com a lesdo a preceito
fundamental discutida, a despeito do fato de que as criticas mais duras que vemos acerca dos
processos estruturantes no Brasil estejam relacionadas ao aparentemente indissociavel ativismo
judicial (STRECK, 2015), o que também sera abordado a frente.

Na realizagdo da pesquisa, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
709 - DF*8 ¢ bastante relevante para a reflexdo acerca dos processos estruturantes, enquanto um
exemplo daquilo que mais se aproxima de um processo estruturante, tendo em vista a
dialogicidade com a qual foi desenvolvido o procedimento e a ampliada participacdo dos
envolvidos, no &mbito do Supremo Tribunal Federal.

A partir do exame da referida ADPF 709 - DF, é possivel verificarmos que uma
arguicédo de descumprimento de preceito fundamental, modalidade de demanda objetiva, que,
portanto, ndo tem como objeto a tutela jurisdicional de situacdo juridica individual e tem objeto

e procedimento previsto na lei, 0s quais precisam ser respeitados, pode constituir, também,

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709
- DF. Requerente(s): Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil -APIB, Partido Socialista Brasileiro - PSB e
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Uni&o e Fundagdo Nacional do indio. Relator:
Min. Roberto Barroso.

63



desde com temperamentos, um ambiente processual no qual é possivel o desenvolvimento de
um processo estruturante, permitindo, assim, a solugéo de um problema estrutural, quando esse
atinge preceitos fundamentais, desde que observados diversos limites.

Devemos, assim, observar que ha, prima facie, trés limites para a solugéo de problemas
estruturais por meio de uma arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a
subsidiariedade, que conta com previsdo legal, inclusive; a objetividade da demanda, que
decorre do fato de que essa € uma demanda de controle abstrato de constitucionalidade; e,
sobretudo, o fato de que essa € uma acao de controle concentrado de constitucionalidade pela
qual o que se busca, acima de tudo, é a impugnacéo, em razdo da alegada inconstitucionalidade,
de um ato estatal.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental € uma demanda do sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro cabivel contra atos abusivos do Executivo,
Legislativo e Judiciario, que ndo se restringem a atos normativos, podendo ser objeto dessa
demanda atos administrativos e até atos concretos, 0s quais devem atingir um preceito
fundamental, desde que esgotadas as vias judiciais ordinarias, em face de seu carater
subsidiario.

Esse carater subsidiario, que esta previsto art. 4°, § 1°, da Lei n.° 9.882/1999, ¢ tratado
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal por meio de duas correntes, que mais adiante seréo
esmiucadas.

Uma primeira corrente exige que todos 0s meios processuais tenham sido utilizados,
para que, entdo, possamos nos servir da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental,
pressupondo, portanto, a inexisténcia de qualquer outro meio juridico idéneo apto a
efetivamente sanar a lesividade combatida (MORAES, 2022).

Ja para os adeptos da segunda corrente, capitaneada por Barroso (2001) e Mendes
(2000), basta a inexisténcia de processo de indole objetiva capaz de resolver a lesividade, para
que seja cabivel a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, tendo em conta que
demandas originarias e até mesmo 0 recurso extraordindrio ndo se apresentam aptos a
solucionar, tal como o pode fazer a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, uma
controvérsia constitucional referente a lesdo a preceitos fundamentais, que a resolve de modo
geral, por meio de efeito vinculante e erga omnes.

O segundo limite ao cabimento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental reside no fato de que nessa o processo é objetivo (MENDES, 2007), o que significa

que somente podemos pensar na solucdo de problemas estruturais, por meio do
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desenvolvimento de um processo estruturante numa arguigéo de descumprimento de preceito
fundamental, se essa solucdo ndo passar pela solugdo de um caso concreto em que se postula
um direito subjetivo individual.

Ainda sobre a objetividade do processo que é desenvolvido na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, é preciso considerarmos que existem limitacGes
probatdrias que o proprio Supremo Tribunal Federal reconhece em sua jurisprudéncia®®, em
relacdo a esse tipo de acdo tipica do controle de constitucionalidade, o que é bastante tratado
por Silva (2020) e sera ao longo do trabalho melhor abordado, e, além disso, o fato de que a
objetividade do processo naturalmente desenham como devem ser desenvolvidos o
contraditério e a ampla defesa, que sdo imprescindiveis em quaisquer processos subjetivos e
gue, nos processos estruturantes, sdo ainda mais relevantes, porque devem conduzir a
construcao de consensos.

Nessa ADPF 686 - DF®°, inclusive, em decisdo que ndo conheceu da demanda, foi dito
que:

A natureza dos processos de indole objetiva (como a arguigdo de descumprimento de
preceito fundamental) é incompativel com a analise aprofundada de fatos envolvendo
supostas praticas ilicitas, atos de improbidade administrativa ou infrages criminais
imputadas a particulares, servidores pdblicos ou autoridades politicas, pois a apuragao
desses fatos, além de envolver ampla dilag&o probatoria, também exige a observancia
dos postulados que informam o devido processo legal, especialmente o contraditério
e a ampla defesa. Precedentes

Estabelecidos esses limites, é possivel pensarmos, no ordenamento juridico brasileiro,
cum grano salis, no desenvolvimento de um processo estruturante numa arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, a qual € uma demanda subsidiaria e objetiva, o que
deve levar em consideracgdo, portanto, o fato de que essa demanda ndo admite a vulgarizacédo
de seu cabimento, tanto que é subsidiaria, e tem ela objeto e procedimento previstos em lei.

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, alias, foi criada para dar conta
daquilo que ndo podia ver veiculado na acédo direta de inconstitucionalidade, na acdo de
inconstitucionalidade por omissdo e na acdo declaratéria de constitucionalidade, sendo que,
sobre ela, ndo € possivel desconsiderarmos que nem mesmo a reestruturagdo de uma estrutura

burocratica pode ocorrer, sem que estejam sendo impugnados atos estatais em face da

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 686
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Intimado(a/s): Presidente da Republica. Relator(a):
Min. Rosa Weber.
50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 686
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade - PSOL. Intimado(a/s): Presidente da Republica. Relator(a):
Min. Rosa Weber.
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Constituicdo, porque, evidentemente, estamos tratando de acdes de controle de
constitucionalidade.

Isso, porém, ndo € tudo, porque ha trés limites bem mais complexos e ndo téo
explicitos, a resolucdo de problemas estruturais, no sistema juridico brasileiro, os quais se
estendem a todas as demandas por meio das quais € possivel o desenvolvimento de processos
estruturantes e, acima de tudo, a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental, por ser
essa derradeira uma acdo tipica do controle concentrado de constitucionalidade, os quais se
interrelacionam e dizem respeito as consequéncias do principio da separacdo de poderes, ao
papel que pode ser exercido pelo juiz e ao procedimento a ser adotado, todos, num Estado
Democrético de Direito nos moldes brasileiro.

Nesse sentido, tendo em vista as normas previstas na Constituicdo da Republica e o
que foi possivel extrair das arguicdes de descumprimento de preceito fundamental que foram
analisadas neste trabalho, ndo ha duvidas de que e possivel afirmar, primeiro, que, no
ordenamento juridico brasileiro, ndo podem ser admissiveis intervencdes fortes do Judiciério
em estruturas burocraticas, sobretudo aquelas que, em processos estruturantes, sdo medidas
substitutivas, realocativas de recursos ou com termo fixo, conforme diz SILVA (2020), com a
finalidade de controlar politicas publicas, porque, mesmo sob o0 argumento de que vivemos num
Estado Democratico de Direito e, alias, exatamente por estarmos nesse Estado, o Judiciario ndo
deve se impor de modo autoritativo sobre os demais Poderes nessa atividade de reestruturagao
de instituicBes burocraticas; segundo, que, em razdo desse limite, ao juiz ndo é dado atuar em
processos estruturantes de modo essencialmente autoritativo, com a finalidade de solucionar
problemas estruturais, sendo que a figura do juiz que pode impor suas decisdes, enquanto regra,
deve ser afastada nos processos estruturantes, nos quais o juiz deve ser um fomentador de
acordos, um negociador por exceléncia; e, terceiro, que, nesses processos, para a adequada
tutela jurisdicional, o procedimento importa tanto quanto o direito material e ambos devem ser

negociados e tratados no curso do processo dentro dos limites impostos pelo Direito.

1.2.1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 186 - DF
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186 - DF°! foi proposta pelo
partido politico Democratas, contra atos administrativos da Universidade de Brasilia, que
instituiram o programa de cotas raciais para ingresso naquela universidade.

Na peticdo inicial, foi dito, em resumo, que diversos atos da Universidade de Brasilia
teriam atingido preceitos fundamentais distintos, ao estipularem a criacdo da reserva de vagas
de 20% (vinte por cento) para negros no acesso as vagas universais e criarem uma espécie de
um juizo racial.

O autor da demanda ressalta na inicial, contudo, que ndo pretendia discutir a
constitucionalidade das a¢des afirmativas, de modo que com essa argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental almejava somente impugnar o que denominou viés racialista da politica
implementada pela Universidade de Brasilia.

Nesta demanda, nao verificamos a identificacdo, em momento algum, da existéncia de
um problema estrutural, embora nela esteja reconhecido que o carater estrutural do racismo no
pais.

Com os pedidos formulados nesta arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental vemos que o autor ndo pretende enfrentar um problema estrutural, a fim de
solucionéd-lo, sendo que os pedidos estdo redigidos no sentido de declarar a
inconstitucionalidade de alguns atos administrativos e normativos relacionados ao chamado
viés racialista da politica de cotas da UNB.

Nas informacdes, o Reitor da Universidade de Brasilia, o Diretor do Centro de
Promocdo de Eventos da Universidade de Brasilia e o Presidente do Conselho de Ensino,
Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia apontaram, entre outros argumentos, ser
incabivel a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, porque seria cabivel o
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade.

A tutela de urgéncia pleiteada foi negada pelo Relator, de modo que néo foi suspenso
o registro (matricula) dos alunos que foram aprovados no derradeiro vestibular da Universidade
de Brasilia, ocorrido antes da propositura da demanda.

Foi determinada a realizacdo de audiéncia publica.

Foi, também, admitido o ingresso de terceiros como amici curiae.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186
- DF. Requerente(s): Democratas — DEM. Intimado(a/s): Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia— CEPE, Reitor da Universidade de Brasilia, Centro de Selecéo e de Promocéo de Eventos
da Universidade de Brasilia. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, rejeitou as preliminares
e, na analise do mérito, o Relator julgou totalmente improcedente os pedidos formulados na
demanda, sendo, nesse momento, suspenso o julgamento.

Ao final, o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo contraria 0 principio da
igualdade material a politica de cotas discutida, mas, ao contrario prestigia esse principio.

Vé-se que ndo houve o desenvolvimento de um processo estruturante neste caso,
dentro do que neste trabalho é concebido como processo estruturante.

Né&o foram, nesta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, formulados
pedidos estruturantes, e ndo foi, também, delimitada a existéncia de possivel problema
estrutural, ndo tendo desenvolvido o processo no sentido de resolver esse problema.

A decisdo sobre o mérito, ademais, demonstra que, assim como ocorre na inicial, onde
ndo foram formulados pedidos estruturantes, ndo houve medidas estruturantes nem decisfes

estruturantes neste caso.

1.2.2 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 347 - DF

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF°? foi proposta pelo
partido politico PSOL - Partido Socialismo e Liberdade.

Essa € a primeira acdo tipica do controle de constitucionalidade em que o0 processo
estruturante e o estado de coisas inconstitucionais foram tratados no Supremo Tribunal Federal.

Busca o autor ver reconhecido o estado de coisas inconstitucional relativamente ao
sistema penitenciario brasileiro e que sejam adotadas providéncias, que ele caracteriza
expressamente como sendo estruturais, em face de lesdes a preceitos fundamentais dos presos,
que alega terem como causas a¢cdes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e
do Distrito Federal.

O autor diz, na inicial, que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi
proposta, porque héa violagéo de preceitos fundamentais decorrentes de atos do Poder Publico e
inexiste outro meio eficaz de sanar a lesividade, o que objetiva demonstrar a subsidiariedade

prevista na lei em relacdo a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.
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Sob a alegagdo de que existe um estado de coisas inconstitucional que pode ser
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, como parte da atividade de controle de
constitucionalidade dessa Corte, 0 autor traz na inicial uma intensa cumulacdo de pedidos,
desde pedidos tipicamente estruturantes a pedidos de condenacéo da Unido a liberar verbas do
Fundo Penitenciario Nacional, passando por pedidos a serem cumpridos pelo proprio Poder
Judiciario.

A titulo de tutela proviséria de urgéncia, o autor formula pedidos relacionados a
atuacdo dos juizes ao decidirem sobre pedidos de prisdo, a atuacdo do Conselho Nacional de
Justica, no sentido de que coordene mutirdo carcerario, a fim de revisar todos os processos de
execucao penal, e a Unido, quanto a liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional,
abstendo-se de realizar novos contingenciamentos dessas verbas.

Requer o autor, assim, que 0s juizes criminais e Tribunais fundamentem as decisfes
sobre a prisdo e a ndo substituicdo por medida cautelar distinta dessa, que sejam devidamente
realizadas as audiéncias de custodia pelos juizes e Tribunais, o abrandamento dos requisitos
temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, quando constatadas as condigdes
desumanas do sistema carcerario e o abatimento do tempo de prisdo por tal motivo, e que a
Unido libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciério, a fim de ser utilizado somente em prol
da finalidade para a qual foi criado, deixando de realizar novos contingenciamentos.

Vemos que, entre os pedidos, ha até pedido que ndo encontra acolhimento no Direito,
relacionado ao abrandamento dos requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos
dos presos, na hipotese de ser constatada a existéncia de condi¢des desumanas no sistema
carcerario brasileiro, além do pedido de abatimento do tempo de prisdo em virtude desse fato.

O autor pleiteia, no mérito, além da confirmacéo dos pedidos formulados a titulo de
tutela provisoria de urgéncia, a declaracdo de existéncia de um estado de coisas inconstitucional
relacionado ao sistema penitenciario brasileiro; a condenacdo do Governo Federal a elaborar e
0 encaminhar ao Supremo, no prazo maximo de trés meses, de um plano nacional objetivando
a superacgdo, em trés anos, do quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro, quando
descreveram o que deveria conter o indicado plano.

A respeito do plano, consta da inicial o que nele entende o autor que deva estar,
oportunidade em que menciona que ele deve tratar da reducdo da superlotacdo dos presidios,
do controle e reversao do processo de hiperencarceramento, da diminui¢cdo do nimero de presos
provisorios, da adequacdo da estrutura fisica das prisdes quanto ao espa¢o minimo, a lotacéo

maxima, a salubridade, as condi¢des de higiene, ao conforto e a seguranca; da separagdo dos
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detentos por critérios de género, idade, situacdo processual e natureza do delito, da garantia de
assisténcia material, de seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a justica, a educacao, a
assisténcia médica integral e ao trabalho digno e remunerado para os presos; da contratacdo e
capacitacdo de pessoal para as instituicdes prisionais; da eliminacao de tortura, maus-tratos e
aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal nas unidades prisionais; da adogéo de
providéncias com a finalidade de permitir o tratamento adequado para grupos vulneraveis nas
prisdes, como mulheres e populacdo LGBT.

Além disso, pede o autor que no plano esteja prevista a origem dos recursos a serem
utilizados em sua implementacédo e o cronograma dessa implementacao.

Requer o autor, ainda, que o plano seja submetido a anélise do Conselho Nacional de
Justica, da Procuradoria-Geral da RepuUblica, da Defensoria-Geral da Unido, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério Publico e de
outros 6rgdos e instituicdes que desejem se manifestar, inclusive com a oitiva da sociedade
civil, por meio de audiéncias publicas; que o Supremo Tribunal Federal delibere sobre o plano,
para homologa-lo ou impor providéncias alternativas ou complementares, fazendo-se valer, até
mesmo, do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica; que, uma vez
homologado o plano, sejam os Estados e o Distrito Federal obrigados a formular e apresentar
ao Supremo Tribunal Federal, no prazo de trés meses, planos préprios, que nao conflitem com
o plano nacional, sendo que as metas desses deverdo ser implementadas em dois anos.

A respeito dos planos estaduais e distrital, pleiteia o autor que neles sejam abordados
0s mesmos aspectos do plano nacional e que contenham a previsdo dos recursos necessarios e
cronograma, devendo esses planos, também, ser submetidos a analise do Conselho Nacional de
Justica, da Procuradoria-Geral da Republica, do Ministério Publico da respectiva unidade
federativa, da Defensoria-Geral da Unido, da Defensoria Publica do ente federativo, do
Conselho Seccional da OAB da unidade federativa, de outros 6rgaos e instituicdes que desejem
se manifestar e da sociedade civil, por meio de audiéncias publicas a ocorrerem nas capitais dos
respectivos entes federativos, com a possibilidade de delegacao da realizacdo das diligéncias a
juizes auxiliares ou a juizes locais.

E pleiteado pelo autor, ademais, que o Supremo Tribunal Federal também delibere
sobre cada plano estadual e distrital, para homologéa-lo ou impor providéncias alternativas ou

complementares, podendo valer-se do auxilio do Departamento de Monitoramento e
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Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas do
Conselho Nacional de Justica.

Por fim, requer o autor que o Supremo Tribunal Federal monitore a implementacéo
dos planos nacional, estaduais e distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugdo de Medidas Socioeducativas do
Conselho Nacional de Justica, em processo publico e transparente, com a participacdo da
sociedade civil.

Trata a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental de uma demanda
objetiva tipica do sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, proposta, no caso da
que agora é analisada, com pedidos estruturantes fortes e pedidos ndo estruturantes, porque nao
relacionados as causas do problema estrutural, portanto, pedidos convencionais, em que,
ademais, por meio do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional relacionado ao
sistema prisional, sdo formulados diversos pedidos, muitos dos quais exigem do Poder
Judiciario, especificamente do Supremo Tribunal Federal, um ousado exercicio da jurisdigdo
constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, apreciando os pedidos de tutela proviséria de urgéncia,
deferiu os pedidos para determinar aos juizes e tribunais que realizassem, em até noventa dias,
audiéncias de custodia, nas quais o comparecimento do preso perante o juizo deveria ser
viabilizado no prazo maximo de 24h (vinte e quatro horas), contados do momento da priséo,
guando ainda determinou a Unido que liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional, a fim de que fosse utilizado apenas para o fim em virtude do qual foi instituido,
devendo a Unido ndo mais contingencié-lo.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, deferiu a proposta formulada
pelo Ministro Roberto Barroso de concessdo de tutela provisoria de urgéncia de oficio, para
determinar a Unido e aos Estados, e, especificamente, ao Estado de Sdo Paulo, que
encaminhassem ao Supremo Tribunal Federal informagdes sobre a situagdo prisional, o que,
devemos reforcar, ndo foi um pedido formulado na inicial.

Foi, pelo Supremo Tribunal Federal, nessa demanda, reconhecido o cabimento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em face da situagdo degradante das
penitenciarias no Brasil, oportunidade em que foi reconhecida, ademais, a existéncia de um
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, em virtude de falhas
estruturais e da faléncia de politicas publicas, o qual, para ser modificado, depende de medidas

abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentaria, de forma a reconhecer que
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0 sistema penitenciario nacional é caraterizado como sendo um estado de coisas
inconstitucional.

Houve pedido de aditamento da peticdo inicial, destinado a discutir a
constitucionalidade dos artigos 1°, 2° e 3° da Medida Provisoria n.° 755, de 19 de dezembro de
2016, quando foi pleiteada a confirmacéo da tutela proviséria de urgéncia, com a declaragdo de
inconstitucionalidade dos mencionados preceitos. Sucessivamente, em caso de ndo recebimento
do aditamento, foi pedido que a peticdo fosse autuada como acdo direta de
inconstitucionalidade, que, entdo, deveria ser distribuida por prevencao a ora tratada arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental.

Foi admitido o aditamento da inicial nesta demanda.

Foi, também, vedado pedido feito por terceiro interessado, no sentido de ver
implementada tutela provisoria de urgéncia incidental fundada na preocupacdo com a salde da
populacdo carceraria, cuja iniciativa, segundo o Supremo Tribunal Federal, é exclusiva
daqueles que figuram nos polos da acdo, quando o Relator tomou medidas relacionadas ao
cumprimento de pena e a aplicacdo da lei de execucdo penal na pandemia, o que ndo foi
admitido pelo Plenario, sob o argumento de que, apesar de que no controle abstrato de
constitucionalidade a causa de pedir ser aberta, o pedido da inicial deve ser certo e determinado,
0 que impede o julgador de ampliar o objeto da demanda de oficio.

Esta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi formulada pelo autor
como estruturante, estando na inicial clara a pretensdo de que seja por ela resolvido um
problema estrutural.

Interesse notarmos que, considerando que ha objeto e procedimento previstos para a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental na Lei Federal n.° 9.882/99 e que a
peticdo inicial deixa clara a pretensdo de que seja desenvolvido um processo estruturante, na
tramitacdo dessa acdo, até o ponto em que foi concluido o trabalho de pesquisa, ndo foi visto
nenhum enfrentamento acerca da questdo processual propriamente, especialmente quanto ao
procedimento a ser adotado numa acéo tipica do controle concentrado de constitucionalidade
que tem diversos pedidos cumulados, dentre os quais, pedidos estruturantes.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF é uma importante
fonte de reflexdo sobre os processos estruturantes no Supremo Tribunal Federal em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, acima de tudo, porque temos, nesse caso, um
processo que nasce estruturante no &mbito do controle de constitucionalidade, embora nos autos

do processo ndo possamos ver o enfrentamento de questdo processual relacionada ao
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procedimento adequado a solu¢do de um problema estrutural por meio de um processo
estruturante desenvolvido numa agéo de controle de constitucionalidade, portanto, em sede de
jurisdicéo constitucional, ao qual, ademais, foi, pela primeira vez, incorporado o debate sobre
0 estado de coisas inconstitucional.

Foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF proposta em
27/05/2015, sendo que, em 2022, quando a pesquisa foi encerrada, havia apenas uma decisao
que deferiu alguns pedidos de tutela provisoria de urgéncia formulados pelo autor, quando,
também, diversos terceiros foram admitidos e passaram a ser reconhecidos como amici curiae,
sem que nenhum pedido de tutela provisoria atinente a elaboracdo de planos estruturantes pela
Unido e pelos Estados e Distrito Federal tenha sido deferido (o que ainda néo foi apreciado pelo
Supremo Tribunal Federal em 2022).

Nessa Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental em que, dentre os
diversos pedidos, foram formulados pedidos de elaboracdo de planos nos a&mbitos federal,
estadual e distrital, objetivando a superacgdo, em prazo estipulado na inicial, do quadro existente
no sistema penitenciario brasileiro, quando foi, inclusive, descrito o que deveria conter o
indicado plano, notamos que esses sdo os pedidos aos quais, até 0 momento, menos foi dada
importancia, no que concerne a apreciacao pelo Supremo Tribunal Federal.

O Supremo Tribunal Federal, ademais, impds a Unido uma determinacdo a titulo de
tutela proviséria de urgéncia de oficio, o que pode ser motivo de critica ndo s6 na perspectiva
do direito processo civil, tendo em conta que, hoje, com o Cadigo de Processo Civil de 2015, a
tutela proviséria de urgéncia deve ser, em regra, requerida, exceto quando houver previsdo em
lei admitindo a concessdo de oficio, quanto do direito constitucional, na perspectiva do ativismo
judicial que decorre, antes de tudo, dos pedidos de intensa intervencdo do Judiciario sobre o
Executivo formulados na inicial.

Nesse caso, ha, pelo menos, trés duas muito polémicas.

A primeira diz respeito ao reconhecimento do estado de coisas inconstitucional,
importado da Colémbia, que, por si sO, permite intermindvel debate constitucional, no
ordenamento juridico brasileiro, acima de tudo, em raz&o do principio da separagédo dos poderes
no Estado Democrético de Direito, e, também, porque na Constituicdo da Republica nosso
sistema amplo e complexo de controle de constitucionalidade diz respeito apenas ao
reconhecimento da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade de leis, tratados ou atos
normativos, de forma que, nesse caso, os limites da atuacdo do Supremo Tribunal Federal

estariam em jogo, ao atribuir a um estado de coisas a condi¢do de inconstitucional.
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A segunda questdo estd diretamente relacionada ao objeto deste trabalho, que é a
solucdo de problemas estruturais, a qual, tal como foi possivel extrairmos da pesquisa
desenvolvida, deve-se dar por meio de processos estruturantes, que, para nos, Sao
adequadamente processos coletivos, nos quais o procedimento a ser adotado deve ser flexivel,
bifasico e sincrético, quando devem ser adotadas técnicas processuais igualmente adequadas ao
caso concreto, sendo que nesses processos a tutela jurisdicional e o papel do juiz ndo se
confundem com aquilo que ocorre no processo tradicional, tendo em vista que existe a Lei n.°
9.882/199, na qual estdo previstas as normas sobre 0 processo e o julgamento das arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental.

A esse respeito, 0 que observamos na tramitacdo da Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 - DF € que nem na inicial nem em decis6es do Relator houve, até o
momento em que o trabalho de pesquisa foi encerrado, o enfrentamento da questdo do
procedimento a ser adotado para o caso em que pretende o autor que seja desenvolvido um
processo estruturante, a despeito da arguigdo de descumprimento de preceito fundamental ter
objeto e procedimento proprio previsto em lei igualmente propria e dos pedidos de forte
intervencdo do Judiciario sobre o Executivo.

Nesse ponto, quando, neste trabalho, defendemos que a solucdo de problemas
estruturais deve-se dar por meio de processos estruturantes que devem ser coletivos, é
importante considerarmos que ha na doutrina, inclusive, quem defenda que o processo coletivo
é género com duas espécies (ASSAGRA, 2003).

Existe, assim, o processo coletivo comum, que versa sobre os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, e 0 processo coletivo especial, que tem como objeto o
controle abstrato de constitucionalidade (ASSAGRA, 2003), sendo que as ag¢des de controle de
constitucionalidade, no sistema brasileiro, possuem procedimento previsto em leis, nas quais
também esta estabelecido aquilo que pode ser obtido a titulo de tutela jurisdicional por meio
dessas demandas, o que significa dizer que o Supremo Tribunal Federal, ao admitir o
desenvolvimento de processo estruturante numa arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, deve tratar do procedimento adequado a tanto, a fim de que seja possivel
alcancarmos a solucdo de um problema estrutural, respeitados os limites da tutela jurisdicional
que pode ser alcangada por meio de demandas que sdo objetivas e como pode ser obtida essa
tutela, além dos limites do proprio controle de constitucionalidade, tendo em vista o principio

da separacdo de poderes e que estamos em um Estado Democratico de Direito.
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Isso, contudo, ndo podemos vislumbrar na tramitacdo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF, na qual o procedimento ndo foi levantado
enquanto questéo a ser discutida, apesar de ter essa demanda procedimento previsto em lei e de
ser uma demanda objetiva de controle de constitucionalidade.

Independentemente de concordarmos ou ndo com a classificagdo de processos
coletivos em comum e especial, o fato é que, em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, ndo € possivel a tutela de situacdo subjetiva individual, o que, por si S0,
ndo infirma a ideia defendida neste trabalho de que o0s processos estruturantes sao
adequadamente coletivos, de forma que em processos individuais ndo devem ser resolvidos 0s
problemas estruturais.

A esta altura, é necessario distinguirmos os limites e as possibilidades do processo
estruturante das disfuncionalidades que podem ocorrer no desenvolvimento, na préatica, de um
processo estruturante.

Da anélise da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF
extraimos como o Supremo Tribunal Federal lidou, pela primeira vez, com um processo
estruturante desenvolvido numa demanda de controle concentrado de constitucionalidade,
quando, além disso, foi incorporada, também pela primeira vez, a questdo do estado de coisas
inconstitucional.

E possivel apontarmos alguns problemas na tramitacdo dessa demanda, que n&o s&o
inerentes ao processo estruturante em si nem o enfraquecem, embora deva ser dito que, segundo
nosso entendimento, processos estruturantes ndo sdo uma panaceia para a solucdo de todos os
males da vida nem s&o processos sem normas acerca do procedimento.

Nos processos estruturantes, na verdade, ha dois tipos de matérias que importam, as
gue envolvem o direito material discutido e as normas de direito processual, sendo que ambas
devem ser discutidas, tratadas e negociadas nesses processos.

A respeito das normas de direito processual, essa necessaria indispensabilidade de
discussdo e negociacdo nos processos estruturantes decorre da flexibilidade do procedimento
inerente a esses processos.

Nesse caminho, vislumbramos, a partir da analise da Arguigcdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 - DF, dificuldades verificaveis no desenvolvimento deste processo
estruturante no Supremo Tribunal Federal, quando devemos considerar, inclusive, que a acéo
foi proposta em 2015 e, em 2022, nada foi decidido sobre os planos estruturantes, ao passo que,

para que seja solucionado um problema estrutural, em um processo que ja é naturalmente longo,
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€ necessario um ambiente processual apto a permitir, dentro da duragdo de tempo que é
razoavelmente adequada a esses processos, o dialogo e a cooperagdo, o que, no nivel adequado
aos processos estruturantes, ndo é facil de ser assegurado em 6rgéos jurisdicionais colegiados.

Além disso, é preciso que, nas circunstancias admitidas pelo Cédigo de Processo Civil,
ao regular o amicus curiae como modalidade de intervencéo de terceiros, se for pertinente essa
intervencdo no caso concreto, 0s terceiros ja sejam admitidos na arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental como amici curiae, ao invés de terceiros interessados, como ocorreu
inicialmente neste processo, e que, em caso de cumulacdo de diversos pedidos, sejam
priorizados os pedidos relacionados ao problema estrutural e ao plano estruturante, dada a
fundamentalidade que o plano estruturante tem para o processo pelo qual é pretendida a
resolucdo de um problema estrutural, ao invés de se priorizarem os pedidos convencionais,
pedidos que ndo sdo estruturantes.

Embora ndo seja objetivo desse trabalho enfrentar os problemas referentes ao estado
de coisas inconstitucional®® propriamente, é inevitavel constatarmos, em relagdo a esse,
primeiro, que a importacdo dessa ideia pelo Supremo Tribunal Federal, nessa Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, sob a justificativa de que é necessario tutelar
direitos fundamentais numa sociedade massificada e burocratizada, demonstra um exercicio de
jurisdicdo ousado, mesmo dentro do modelo de triparticdo de poderes previsto na Constituicao
da Republica, exercicio esse que pode até colaborar para a corroséo do principio da democracia,
pois retira do espaco do debate politico, das maos dos titulares do poder e de seus representantes
eleitos, as decisdes mais fundamentais sobre a vida de uma sociedade e a organizacdo de seu
Estado.

Segundo, ainda sobre o estado de coisas inconstitucional, é preciso dizermos que,
independentemente dos problemas que podem ser suscitados a partir de seu reconhecimento em
sede de jurisdicdo constitucional, a solucdo de problemas estruturais, no ordenamento juridico
brasileiro, por meio de processos estruturantes, mesmo em argui¢cdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo depende do prévio reconhecimento de um estado de coisas
inconstitucional, pois depende, no caso dessa derradeira demanda, essencialmente de que o
autor aponte a lesdo ou ameaca de ofensa a preceito fundamental, resultante de ato do Poder
Publico (Unido, estados, Distrito Federal e municipios), incluidos atos anteriores a promulgacéo
da Constituicdo.

%3 Uma analise aprofundada da importacéo da ideia de estado de coisas inconstitucional para o desenvolvimento
de processos estruturantes em sede de controle de constitucionalidade pode ser vista no trabalho de Silva (2020).
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Na verdade, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, segundo o § 1°
do art. 102 da Constituicdo da Republica e a lei que a regulamentou, a Lei n.° 9.882/99, tem
como objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico,
e i1sso ndo pode ser desprezado, nem mesmo com o fundamento de que por ela serd desenvolvido
um processo estruturante.

Analisando o desenvolvimento do processo na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 - DF, a luz do arcabouco tedrico ja existente sobre processos
estruturantes e da Lei n.° 9.882/99, vemos que, mesmo que no Supremo Tribunal Federal, numa
arguicao de descumprimento de preceito fundamental, em tese, seja possivel buscar a solugéo
de um problema estrutural, é imprescindivel, antes de tudo, que esse venha ocasionando lesdo
ou ameaca de lesdo a preceito fundamental, devendo haver um ato a ser impugnado em virtude
de sua inconstitucionalidade.

Nesse sentido, inclusive, devemos observar o art. 3° da Lei n.° 9.882/99, que, ao dispor
sobre o0s requisitos da peticdo inicial, diz que essa deverd conter a indicacdo do preceito
fundamental que é considerado violado, a indicacao do ato questionado; a prova da violagéo do
preceito fundamental; o pedido, com suas especificacoes; e, se for o caso, a comprovacao da
existéncia de controvérsia judicial relevante sobre a aplicacdo do preceito fundamental que se
considera violado.

Sobre a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, introduzida no
ordenamento juridico pela Constituicdo da Republica e regulada pela Lei Federal n.° 9.882/99,
vale nos lembrarmos de que foi concebida como uma demanda de caréater subsidiario, cabivel
quando, na jurisdicdo constitucional, ndo ha outra acdo capaz de solucionar o problema de modo
eficaz, devendo ser proposta perante 0 Supremo Tribunal Federal (NOVELINO, 2021).

Como objeto, tal como ja foi dito antes, a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental presta-se a evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico, omissivo ou comissivo. Como a lei, todavia, ndo estabeleceu o que é um preceito
fundamental, a doutrina e a jurisprudéncia (ADPF 33 - PA®) ja definiram que direitos
fundamentais, por exemplo, sdo preceitos fundamentais, ou seja, normas constitucionais

indispensaveis a preservacao da sua identidade ou o regime nela adotado (NOVELINO, 2021).

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 33
- PA. Requerente(s): Governador do Estado do Pard. Intimado(a/s): Instituto de Desenvolvimento Econdmico-
Social do Para - IDESP. Relator: Min. Gilmar Mendes. Data de julgamento: 07/12/2005.
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Quando nos voltamos para a analise dos pedidos formulados na inicial da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF, constatamos que, além da cumulagéo de
pedidos estruturantes e ndo estruturantes, convencionais, tradicionais, todos esses pedidos que
exigem forte intervencdo do Judiciario no Executivo, nos pedidos de tutela de urgéncia, o autor
formula diversos pedidos relacionados a atuacdo dos juizes ao interpretarem/aplicarem a lei,
decidindo sobre pedidos de prisdo, & atuacdo do Conselho Nacional de Justica, no sentido de
que coordene mutirdo carcerario, a fim de revisar todos os processos de execuc¢do penal, e a
Unido, quanto a liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se de realizar
novos contingenciamentos.

Requer o autor, assim, que 0s juizes criminais e Tribunais fundamentem as decisfes
sobre a prisdo e a ndo substituicdo dessa por outra medida cautelar, o que ndo é um pedido
estruturante, pois consiste num pedido para que juizes motivem decisdes apenas, 0 que, alias, é
dever constitucionalmente previsto, mas ndo tem o cond&o de resolver problemas estruturais,
até porque ndo ha didlogo a ser entabulado entre os sujeitos envolvidos nessa questdo
propriamente, bastando uma ordem do 6rgéo julgador.

Esses pedidos convencionais, que constam da inicial, sdo formulados ao Supremo
Tribunal Federal e sdo direcionados ao Poder Judiciario, para que aquele determine aos juizes
que, no exercicio da jurisdi¢cdo, atuem de um modo determinado.

Pedidos assim ndo podem ser identificados como estruturantes, porque esses, tal como
se extrai dos pedidos estruturantes formulados na demanda analisada, tendem a ser genéricos e
possibilitam ao réu formular a solugdo para o problema estrutural a ser discutida, sendo que o
detalhamento do plano destinado a resolver esse problema advira, no curso da demanda, do
dialogo entre Poderes e instituicdes imprescindivel a solugdo do problema estrutural.

Notamos, ainda, que o0s pedidos convencionais cumulados com os pedidos
estruturantes tanto a titulo provisério quanto definitivo, na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 - DF, ndo resultou na concentragdo de esfor¢os no sentido de
identificar, delimitar e solucionar o problema estrutural, tanto que os pedidos deferidos a titulo
cautelar ndo estavam relacionados a solugdo desse problema propriamente, o que pode ser
comprovado pelo fato de que, apds sete anos o ajuizamento da demanda, ainda ndo notamos o
desenvolvimento de um processo estruturante.

A essa altura é preciso dizermos que, enquanto nos habeas corpus coletivos analisados
neste trabalho, processos de interesse publico que sdo, ndo foi desenvolvido um processo

estruturante, nesta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental o autor pretende
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enfrentar as causas de um problema que € estrutural, relacionado ao sistema prisional brasileiro,
para resolvé-lo, sendo que o objeto da demanda e o processo pelo qual ela se desenvolve
indicam que, se tratado estruturalmente o processo, o que, até o momento em que foi encerrada
a pesquisa, ndo ocorreu, o problema estrutural podera ser solucionado.

Ainda que ndo seja objeto deste trabalho adentrar nas soluces possiveis para o
problema estrutural do sistema prisional brasileiro, portanto, discutir criticamente o direito
material, pois aqui estamos nos ocupando dos aspectos processuais da busca pela solucao de
um problema estrutural, também na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347 - DF, tal como consta da inicial, vemos que o autor cumula pedidos que versam sobre a
solucdo do problema estrutural com pedidos que dizem respeito a propria atuacdo do Poder
Judiciario, os quais, tal como compreendemos neste trabalho, ndo sdo pedidos estruturantes,
mas dizem respeito a pedidos formulados ao Judiciario para que esse determine aos seus juizes
como devem ser aplicadas determinadas normas referentes a execucdo penal e ao processo
penal, a fim de evitar o encarceramento ou colocando em liberdade quem comete crimes.

Por isso, qguando pensamos em solucionar um problema estrutural, a delimitacdo desse
no processo estruturante € de fundamental importancia, quando é preciso conhecer suas causas,
sob pena de esforgos imensos serem realizados sem que sejam atacadas as causas verdadeiras
desse problema.

Além disso, a delimitacdo do problema estrutural permite que as armas processuais
para o seu enfrentamento sejam devidamente definidas, negociadas e aplicadas.

A esse respeito, basta pensarmos que o acatamento da maioria dos pedidos
convencionais formulados pelo autor nesta Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, os quais se relacionam ao exercicio propriamente da jurisdicdo em processos
penais e de execucdo penal ndo fardo com que o problema estrutural que existe no sistema
prisional brasileiro e tem relacdo direta com as politicas publicas de encarceramento sejam
resolvidos, ou seja, o desencarceramento como solucdo central ndo resolverd o problema
estrutural.

O pretendido desencarceramento enquanto solucdo principal para o problema do
sistema prisional oculta o fato de que a questao ndo passa por nao prender, mas sim por prender,
punir e reeducar, de modo que, como pessoas deverdo continuar sendo presas, as prisoes, se
néo enfrentado o problema estrutural, continuardo em péssimas condices fisicas e o tratamento
institucional dado aos presos, cautelares ou, sobretudo, em razdo de condenagdo com transito

em julgado, permanecera sendo 0 mesmo.
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No caso do sistema prisional brasileiro, a delimitacdo do problema estrutural, com a
fixacdo de suas causas e demarcacédo de seus limites, pode permitir que a Uniéo, os Estados e 0
Distrito Federal construam plano(s) para soluciona-lo, mas é necessario compreendermos
sempre que, quando o Judiciario determina, em uma demanda, a juizes, que atuem de
determinado modo diante de um caso concreto, ao aplicarem o Direito, isso ndo significa a
solugéo de um problema estrutural.

Os problemas relacionados a aplicacdo do Direito pelo Poder Judiciario devem ser
solucionados por meio de um sistema que respeite 0s precedentes obrigatdrios e no qual exista
a uniformizagéo da jurisprudéncia, o que significa dizer que problemas estruturais e problemas
na aplicacdo do Direito pelo Judiciario ndo se confundem.

Em que pese, nesta Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 - DF,
ainicial e a decisdo do Supremo Tribunal Federal tratem, ainda que sem se referirem a questéo
relacionada ao procedimento adequado a tramitacdo de um processo estruturante, de destacar a
existéncia daquilo que sabemos, superficialmente, ser um problema estrutural relacionado ao
sistema prisional brasileiro, o que foi reconhecido, de certo modo, na forma da declaracdo de
existéncia de um estado de coisas inconstitucional, vé-se, no curso da demanda examinada, que,
quanto a cumulacédo de pedidos feita pelo autor, o Supremo Tribunal Federal foi, até 0 momento
em que foi concluida esta pesquisa, renitente em enfrentar exatamente os pedidos relacionados
ao plano estruturante, que sequer foram apreciados, mesmo tendo sido formulados em sede
tutela provisoria de urgéncia, ao contrario do que ocorreu com as medidas pleiteadas pelo autor
que sao dirigidas ao préprio Poder Judiciario.

Ocorre que formular pedidos ao Judiciario, para que esse Poder os cumpra ao
interpretar/aplicar a lei, como ja foi dito, ndo significar enfrentar um problema estrutural para
solucionéa-lo.

E, quando nos voltamos para o problema estrutural existente no sistema prisional
brasileiro, embora pareca desnecessario dizer, temos de considerar que a solucdo do problema
no qual esse sistema esta imerso depende acima de tudo do Poder Executivo, ao inves do Poder
Judiciario como executor de medidas administrativas ou legislando, ao qual, antes de tudo, cabe
soltar presos, quando os fatos e a lei assim indicarem, e deve prender de mesmo modo, sendo
que o Judiciario ndo é o responsavel direto por elaborar politicas publicas relacionadas ao
sistema prisional.

Quando o autor requer, também, a titulo de tutela de urgéncia, que sejam devidamente

realizadas as audiéncias de custodia pelos juizes e Tribunais, vemos que esse pedido é apenas
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um pedido para que o Supremo Tribunal Federal determine ao Poder Judiciario que aplique
determinada norma juridica aos casos concretos, o que ndo significa o enfrentamento de um
problema estrutural.

Ademais, ao requerer o autor o abrandamento dos requisitos temporais para a fruicéo
de beneficios e direitos dos presos, quando verificadas as condi¢cGes desumanas do sistema
carcerario e 0 abatimento do tempo de prisdo por tal motivo, pedido esse que ndo tem
acolhimento no Direito, vemos que esse, claramente, € um pedido para que juizes, que nao
participardo de qualquer debate no processo sobre a solucdo do problema estrutural,
simplesmente cumpram uma deciséo judicial a eles dirigidas, tal como interpretada a norma
juridica pelo Supremo Tribunal Federal.

Mesmao constatando que esses pedidos convencionais, alguns dos quais sao contrarios
a norma juridica expressamente prevista, que versa sobre a prisdo e a execucao da pena, o que,
contudo, ndo sera abordado neste trabalho, é necessario dizermos, analisando-os & luz dos
processos estruturantes, que esses pedidos ndo se confundem com os pedidos estruturantes, pois
ndo se pretende, ao formula-los, resolver o problema estrutural, num processo dialdgico, em
gue todos os envolvidos estejam presentes e participem, estabelecendo o que deve ser a situacdo
ideal, o plano para alcanca-la e os meios para tanto.

Esses pedidos ndo estruturantes, concedidos em sede de arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, ndo dependem sequer de um didlogo com juizes e Tribunais sobre a
sua implementacdo, basta uma ordem do Supremo Tribunal Federal e/ou uma declaracdo de
inconstitucionalidade.

Por Gltimo, o autor pediu, a titulo de tutela de urgéncia, que a Unido libere o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario, a fim de que seja utilizado somente com a finalidade para
a qual foi criado, sem que sejam permitidos novos contingenciamentos. Esse pedido, embora
seja realocativo de recursos, desde que fundado na inconstitucionalidade dos atos que tratavam
do uso dos recursos, pode ser bem-vindo, mesmo num processo estruturante em sede de controle
de constitucionalidade.

No processo em analise, foi admitido o ingresso de terceiros, embora na Lei n.°
9.882/99, que trata do processo e julgamento da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ndo exista previsdo da admissdo de terceiros no processo, tanto que, para que
fosse possivel tal admissdo na ADPF 347 - DF, notamos, em sua tramitacdo, que foi utilizado
0 disposto no art. 7°, caput c/c o 8 2° da Lei n.° 9.868/99, que dispde sobre o processo e

julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da ac&o declaratdria de constitucionalidade
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perante o Supremo Tribunal Federal. Segundo esse dispositivo, ndo sera admitida a intervencédo
de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade, exceto se o relator, tendo em
vista a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, por meio de despacho
irrecorrivel, admitir a manifestacdo de outros 6rgéos ou entidades.

Isso, contudo, mais do que nunca deixou de representar um problema, pois, se, antes,
no Brasil, era admitido apenas na acdo direta de inconstitucionalidade, na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, na repercussao geral e na sumula vinculante, o
amicus curiae, hoje, por forca do Codigo de Processo Civil de 2015, que o incorporou e
regulamentou como uma modalidade de intervengdo de terceiros, é cabivel em qualquer
processo, desde que a causa tenha relevancia.

Vale dizermos, também, que, para 0s que veem a adequacdo do tratamento de um
problema estrutural a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, o art. 10 da Lei n.°
9.882/99 é apontado como sendo a porta para as medidas estruturantes em sede de controle de
constitucionalidade (JOBIM, 2021), mas, a respeito desse dispositivo e das medidas
estruturantes, consideracdes mais aprofundadas serdo feitas mais adiante.

Por dltimo, no que diz respeito a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347 - DF, temos que essa esta tramitando ha 7 (sete) anos, sem que tenham sido
apreciados todos os pedidos de tutela provisoria de urgéncia, de modo que somente no futuro
sera possivel sabermos como o Supremo Tribunal Federal lidara com os pedidos estruturantes
formulados pelo autor, se os tratara de modo estruturante, quando saberemos como sera
enfrentado, além do direito material, o problema relacionado ao procedimento adequado a
solucéo de um problema estrutural em sede de jurisdi¢do constitucional relacionado, ademais,

ao estado de coisas inconstitucional.

1.2.3 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 635 -RJ

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635 - RJ® foi ajuizada em
2019, pelo Partido Socialista Brasileiro - PSB, a fim de discutir possivel omissdo do poder
publico, que o autor reputa expressamente estrutural, na ado¢do de medidas para a reducdo da

letalidade policial.

55 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635
- RJ. Requerente(s): Partido Socialista Brasileiro. Intimado(a/s): Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Edson
Fachin.
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O autor pleiteia, a titulo de tutela provisoria de urgéncia, que seja determinado ao
Estado do Rio de Janeiro que elabore e encaminhe ao Supremo Tribunal Federal, no prazo
méaximo de 90 (noventa) dias, um plano com a finalidade de reduzir a letalidade policial e
controlar as violacdes de direitos humanos pelas policias fluminenses, que contenha medidas
objetivas, cronogramas especificos e previsdo dos recursos necessarios para a sua
implementacéo.

Também sdo pleiteadas pelo autor que, dando interpretacdo conforme ao art. 2° do
Decreto 27.795, de 2001, diversas medidas sejam determinadas no combate ao crime®®.

Adiante, em razdo da pandemia, foram formulados outros pedidos de tutela provisoéria
de urgéncia, a fim de que ndo fossem realizadas operacdes policiais em comunidades do Rio de
Janeiro durante a epidemia do Covid-19, a ndo ser em casos absolutamente excepcionais,
justificados por escrito pela autoridade competente, com a comunicacgdo imediata ao Ministério

Publico do Estado do Rio de Janeiro, e que, nesses casos excepcionais, fossem adotados

% Pede 0 autor que seja restringida a utilizagéo de helicopteros nas operacdes policiais, exceto nos casos de estrita
necessidade, que deve ser comprovada por meio de relatério circunstanciado produzido ao final da operacéo; que
seja determinado aos érgdos do Poder Judiciario do Estado do Rio de Janeiro que, ao expedirem mandado de busca
e apreensdo domiciliar, indiquem, da forma mais precisa possivel, o lugar, 0 motivo e o objetivo da diligéncia,
vedando-se a expedicdo de mandados coletivos ou genéricos; que seja determinada, no caso de buscas domiciliares
por parte das forgas de seguranca do Estado do Rio de Janeiro, a observéncia das diretrizes constitucionais da
peticdo; que seja determinada a presenca obrigatéria de ambulancias e de equipes de salide em operagdes policiais,
sem prejuizo do reconhecimento do direito de todo individuo ferido ou atingido de algum modo pela operagédo
receber assisténcia médica o mais breve possivel; que o Estado do Rio de Janeiro oriente seus agentes de seguranca
e profissionais de salde no sentido de preservarem todos os vestigios de crimes cometidos em operagdes policiais,
de modo que seja evitada a remocdo indevida de cadaveres sob o fundamento de suposta prestagéo de socorro e
gue sejam descartados pecas e objetos importantes para a investigacao; que seja determinado aos 6rgdos de policia
técnico-cientifica do Estado do Rio de Janeiro que documentem, por meio de fotografias, as provas periciais
produzidas em investigacBes de crimes contra a vida, sobretudo o laudo de local de crime e o exame de necropsia,
a fim de garantir a possibilidade de revisdo independente, devendo os registros fotograficos, os croquis e os
esquemas de lesdo ser juntados aos autos e armazenados em sistema eletrénico de copia de seguranga para fins de
backup; que seja determinada a elaboragdo de ato administrativo que regulamentasse o envio de informacdes
relativas as operagdes policiais pelos agentes policiais ao Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro; que seja
determinado que operacGes policiais proximas a escolas, creches, hospitais ou postos de salide s6 ocorram em caso
de absoluta excepcionalidade, especialmente se forem feitas na entrada e de saida dos estabelecimentos
educacionais, devendo haver justificar, prévia ou posteriormente, do comando, em expediente préprio ou no bojo
da investigacdo penal que fundamenta a operagdo, as razdes concretas que tornaram indispensavel o
desenvolvimento das a¢des nessas regides, com o envio dessa justificativa ao Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro em até 24 horas; que seja proibida a utilizacéo de qualquer equipamento educacional ou de satide como
base operacional das policias civil e militar, proibindo-se, inclusive, o baseamento de recursos operacionais nas
areas de entrada e de saida desses estabelecimentos; e que sejam elaborados protocolos proprios e sigilosos de
comunicagdo envolvendo as policias civil e militar, e os segmentos federal, estadual e municipal das areas de
educacdo e de saude, de forma que os diretores ou chefes das unidades, logo apds as operagdes policiais, possuam
tempo habil para diminuir os riscos a integridade fisica das pessoas sob sua responsabilidade; que seja suspenso o
sigilo dos protocolos de atuacdo policial, até mesmo do Manual Operacional das Aeronaves pertencentes a frota
da Secretaria de Estado de Policia Civil; que seja determinado ao Estado do Rio de Janeiro, no prazo maximo de
180 (cento e oitenta) dias, que instale equipamentos de GPS e sistemas de gravacao de audio e video nas viaturas
policiais e nas fardas dos agentes de seguranca, com o armazenamento posterior digital dos arquivos; que a
investigacdo de casos em que houver suspeita de envolvimento de agentes dos 6rgdos de seguranga publica na
pratica de infracdo penal seja realizada pelo Ministério Publico, observando o Protocolo de Minnesota; que seja
suspensa a eficacia do art. 1° do Decreto 46.775, de 23 de setembro de 2019.
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cuidados excepcionais, devidamente identificados por escrito pela autoridade competente, com
a finalidade de néo colocar em risco ainda maior a populacéo, a prestacdo de servicos publicos
sanitarios e a execucdo de atividades de carater humanitario.

Antes da apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal dos pedidos de tutela de urgéncia
formulados na inicial, esses pedidos relacionados a pandemia foram analisados pelo Relator,
que determinou, ad referedum do Tribunal, que n&o fossem realizadas operagdes policiais em
comunidades do Rio de Janeiro durante a epidemia do COVID-19, exceto em casos de absoluta
excepcionalidade devidamente justificada por escrito pela autoridade competente, com a
comunicacdo imediata ao Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, sob pena de
responsabilizagéo civil e criminal; e que, nesses casos, fossem adotados cuidados excepcionais,
identificados por escrito de modo devido pela autoridade competente, com o propdsito de ndo
expor a risco maior a populacdo, a prestacdo de servicos publicos sanitarios e o
desenvolvimento de atividades de natureza humanitaria.

Foi admitida a intervencao de amici curiae nesta demanda.

No voto do Relator sobre os pedidos de tutela de urgéncia formulados na inicial foi
indeferido precisamente o pedido de formulacdo do plano com a finalidade de reduzir a
letalidade policial e controlar as violagdes de direitos humanos pelas forcas de seguranca
fluminenses, quando houve pedido de vista e o voto ndo foi levado a apreciacdo do Tribunal.

Por maioria, em seguida, o Supremo Tribunal Federal referendou os pedidos de tutela
provisoria de urgéncia deferidos pelo Relator quanto a pandemia, inicialmente.

A frente, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, conheceu parcialmente da arguicéo
de descumprimento de preceito fundamental justamente para indeferir, nesse momento, 0
pedido de tutela provisoria de urgéncia consistente em determinar ao Estado do Rio de Janeiro
que elabore e encaminhe a Corte, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, plano com a finalidade
de reduzir a letalidade policial e controlar violagbes de direitos humanos pelas forcas de
seguranca fluminenses, com a previsdo de medidas objetivas, cronogramas especificos e
previséo de recursos destinados a implementacdo do indicado plano.

Nessa oportunidade foram deferidos diversos pedidos de tutela proviséria de urgéncia
pleiteados pelo autor na inicial e indeferidos outros.

Foi, também, determinada a realizacdo de audiéncias publicas para a indicacdo de
mecanismos de justica procedimental relativamente a atuacdo das forcas de Estado e dos
respectivos orgaos de controle, que foram marcadas para ocorrerem em Brasilia e no Rio de

Janeiro.
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Em 03 de fevereiro de 2022, o Supremo Tribunal Federal acolheu parcialmente os
embargos de declaracdo opostos em face da decisdo sobre a tutela provisoria de urgéncia, para
deferir o pedido de tutela provisoria de urgéncia consistente em determinar ao Estado do Rio
de Janeiro que elabore e encaminhe a Corte, no prazo maximo de 90 (noventa) dias, um plano
que objetive a diminuicdo da letalidade policial e o controle de violagdes de direitos humanos
pelas forcas de seguranca fluminenses, com medidas objetivas, cronogramas especificos e a
previsdo dos recursos necessarios a implementacéo.

O Supremo Tribunal Federal, considerando o prazo estabelecido para a elaboracéo do
plano fixado, determinou que, no que diz respeito a aplicacdo dos Principios Basicos sobre a
Utilizacdo da Forca e de Armas de Fogo pelos Funcionarios Responsaveis pela Aplicacdo da
Lei, cabe as forcas de seguranca examinarem, nas situacdes concretas, a proporcionalidade e a
excepcionalidade do uso da forca.

Foi, por unanimidade, criado pelo Supremo Tribunal Federal um grupo de trabalho
sobre Policia Cidadd no Observatério de Direitos Humanos localizado no Conselho Nacional
de Justica.

Nesta oportunidade, foram apreciados os outros pedidos de tutela provisoria de
urgéncia contidos na inicial, sendo que a maioria deles foi deferida.

Até 0 momento em que a pesquisa foi realizada, ndo houve nenhum avanco referente
a apresentacdo do plano, ao mesmo tempo que a maioria dos pedidos formulados pelo autor que
interferem diretamente no combate a criminalidade foi deferida, estabelecendo, por exemplo,
onde ndo pode ser feita operacdo, que ambulancias estejam presentes.

A Arguicgéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635 - RJ foi proposta como
pedidos estruturantes e pedidos ndo estruturantes, todos relacionados a forte intervencao do
Judiciario nas atividades do Executivo, em virtude do problema que estd sendo discutido, no
final de 2019, sendo que, até 0 ano de 2022 os pedidos relacionados a reestruturacdo do
problema descrito na inicial ndo tiveram desfecho, inclusive, inicialmente, eles foram
indeferidos.

H4, nessa demanda, uma cumulacéo de pedidos minuciosos, no que diz respeito ao
problema discutido, 0s quais, se acatados, provocam intensa interferéncia do Judiciario no
Poder Executivo.

Muitos dos pedidos formulados, inclusive, fazem parecer que o plano estruturante ndo
€ necessario, porque séo pedidos muito detalhados de direta intervengdo do Supremo Tribunal

Federal na gestdo do combate ao crime em comunidades no Estado do Rio de Janeiro, 0s quais,
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assim, deixam davidas sobre os motivos para a elaboracéo de plano por esse ente federativo, se
determinacGes minuciosas e intensas j& foram pedidas e deferidas, inclusive, em sede de tutela
de urgéncia, as quais, todavia, poderiam ser narradas na inicial como diretrizes para a
construcdo do plano pelo Estado do Rio de Janeiro.

Na decisdo que apreciou os pedidos de tutela provisoria de urgéncia, 0 Supremo
Tribunal Federal determinou a criacdo de um Observatorio de Direitos Humanos localizado no
Conselho Nacional de Justica, o qual, todavia, ndo relacionou com o plano a ser apresentado,
sua implantacéo e (re)avaliacéo.

O Supremo Tribunal Federal, nesta demanda, ao apreciar os pedidos de tutela
provisoria, menciona a existéncia de uma omissao estrutural do Estado, que estaria gerando
uma violacdo grave de direitos humanos, motivo pelo qual deferiu grande parte dos pedidos
formulados pelo autor, interferindo diretamente no combate ao crime de modo minucioso,
fazendo algumas determinacGes no sentido de que dispositivos de lei sejam cumpridos, sem,
contudo, tratar do plano estruturante que é o objeto principal desta demanda.

Neste processo, fica claro que uma determinada medida deferida pelo Judiciario pode
ou ndo ser estruturante, a depender da finalidade que com ela pretendemos atingir.

O Observatério de Direitos Humanos, por exemplo, pode ser uma medida estruturante
util a resolucdo de um problema estrutural, desde que seja utilizado de modo a colaborar com a
implementacdo ou até com a elaboragdo do plano estruturante, o que até o0 momento néo foi o
caso.

Destaca, também, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635 - RJ
o fato de que boa parte dos pedidos de tutela proviséria de urgéncia formulados pelo autor
referem-se a pretensdo de obrigar o Estado do Rio de Janeiro a reduzir o combate ao crime ou
sdo pedidos no sentido de que o Supremo Tribunal Federal determine ao Poder Judiciario do
Estado do Rio de Janeiro que adote determinadas providéncias ao aplicar a lei processual penal
no combate ao crime.

Estamos diante de uma demanda com pedidos que requerem forte intervencdo do
Judiciario sobre o Poder Executivo do Rio de Janeiro, mas ndo podemos saber o desfecho do
processo, ou seja, se ele realmente se desenvolvera como um processo estruturante, tanto que,
até o0 momento em que a pesquisa foi concluida, em maio de 2022, uma operacao das forcas
policiais em comunidade do Rio de Janeiro resultou na morte de mais de vinte pessoas, no
confronto com policiais (MARTINS, 2022), ao mesmo tempo que, durante a pandemia, o

combate ao crime nos morros cariocas foi praticamente impossibilitado por forca da tutela

86



provisoria de urgéncia concedida pelo Supremo Tribunal Federal nesta demanda (PEREIRA,
2022).

1.2.4 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 709 - DF

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709 - DF®’ foi proposta em
1° de julho de 2020, pela Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil - APIB e por diversos
partidos politicos.

Pretendem os autores tratar, nesta demanda, de um conjunto de agdes e omissdes do
Poder Publico que, relacionados a pandemia por Covid-19, estariam causando alto risco de
contagio e de exterminio de etnias e significariam a violacdo de preceitos fundamentais.

Foram formulados diversos pedidos a titulo de tutela proviséria de urgéncia®, dentre
0s quais pedidos de direta interferéncia do Judiciario em politicas publicas de saude e pedido
para que a Unido elabore um plano para tratar do problema tratado no processo.

Foi reconhecida pelo Relator a legitimidade ativa da Articulacdo dos Povos Indigenas
do Brasil - APIB para propor a presente acdo, na condicdo de entidade de classe de ambito
nacional, nos termos do art. 103, inciso 1X, da Constituicdo da Republica, de tal modo que
houve um alargamento judicial do rol de legitimados para a argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental.

STBRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709
- DF. Requerente(s): Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil -APIB, Partido Socialista Brasileiro - PSB e
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Uni&o e Fundagdo Nacional do indio. Relator:
Min. Roberto Barroso.
%8 Pediram os autores que a Unido seja obrigada a adotar todas as medidas necessarias a instalagdo e manutencdo
de barreiras sanitérias destinadas a proteger terras indigenas nas quais se encontram povos indigenas isolados e de
recente contato, descrevendo quais sdo as terras; que a Unido faca funcionar efetiva e imediatamente a “Sala de
Situacdo para subsidiar a tomada de decisGes dos gestores e a a¢do das equipes locais diante do estabelecimento
de situacBes de contato, surtos ou epidemias envolvendo os Povos Indigenas Isolados e de Recente Contato”,
prevista no art. 12 da Portaria Conjunta n. 4.094/2018, do Ministério da Saude e da Funai), a qual deve ter, em sua
composic¢do, representantes do Ministério Publico Federal, da Defensoria Piblica da Unido e dos povos indigenas,
sendo esses indicados pela APIB; que a Unido seja obrigada a adotar medidas para a retirada imediata de invasores
de terras indigenas descritas na inicial, fazendo, para tanto, uso dos meios necessarios, até mesmo com o apoio das
Forcas Armadas; que seja a Unido obrigada a prestar os servigos do Subsistema de Salde Indigena do Sistema
Unico de Saude, imediatamente, a todos os indigenas no Brasil, inclusive os nfo aldeados (urbanos) ou que habitem
areas que ainda ndo foram definitivamente demarcadas; que seja ao Conselho Nacional de Direitos Humanos -
CNDH determinado que elabore, em 20 dias, um plano de enfrentamento do Covid-19 para os povos indigenas
brasileiros, com medidas concretas, e que se tornara vinculante ap6s a devida homologacdo pelo relator desta
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, com o apoio técnico das equipes competentes da
Fundagdo Oswaldo Cruz do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associacdo Brasileira de Satde Coletiva
(ABRASCO), contando com a participagdo de representantes dos povos indigenas; que, homologado esse plano,
seja determinado o seu cumprimento, sob o monitoramento do Conselho Nacional de Direitos Humanos, com
auxilio técnico da Fundacéo Oswaldo Cruz e participacao de representantes dos povos indigenas.
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O Relator entendeu presentes os requisitos de admissibilidade, apontando a violagéo
de preceitos fundamentais em decorréncia de um conjunto de atos comissivos e omissivos,
normativos e concretos, praticados pelo Poder Publico, de natureza heterogénea®®, quando,
ademais, demonstrou a subsidiariedade da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, ao afirmar que os atos e os pedidos formulados na inicial somente poderiam ser
apreciados, em seu conjunto, numa arguicao de descumprimento de preceito fundamental, ndo
havendo outra acao direta para tanto, na qual a decis@o tenha efeitos vinculantes e gerais para
0 Judiciario e para a Administracéo Publica.

No voto do Relator hd uma referéncia a necessidade de dialogo institucional, mesmo
em sede de tutela provisoria de urgéncia, tendo em vista que as medidas requeridas dependem
da reunido de esforcos de agentes e instituicdes, quando ainda ressaltou a necessidade de
dialogo entre os Poderes Executivo e Judiciario, a fim de se buscar uma solucdo consensual
para o problema que ele vislumbra existir na demanda.

Foi determinada pelo Relator, a titulo de tutela provisdria de urgéncia, a constituicéo
de Sala de Situacdo, medida que se destaca, porque destinada a gestdo plural de acdes de
combate a pandemia quanto aos Povos Indigenas em Isolamento e de Contato Recente, que tem
relacdo tanto com a elaboracdo quanto com a implementacdo do Plano de Enfrentamento da
COVID-19 para os Povos Indigenas Brasileiros pela Unido, sendo que, ao mesmo tempo, foram
determinadas medidas urgentes relacionadas aos servicos de salude prestados aos povos
indigenas, quando foram também deferidos os pedidos de ampliacdo imediata do Subsistema
Indigena de Saude para os povos aldeados situados em terras ndo homologadas, enquanto em
relagdo aos ndo aldeados foi determinada a utilizagdo do Subsistema de Saude Indigena, a qual
devera se dar apenas na falta de disponibilidade do Sistema Unico de Satde geral.

Foi indeferido, pelo Relator, o pedido de retirada dos invasores das areas de terras
indigenas, em virtude do risco que essa medida poderia oferecer a vida, a saude e a seguranca
das comunidades, mesmo reconhecendo o Relator que esse problema existe bem antes da

pandemia e precisa ser tratado.

%Podemos extrair da decisdo do Relator uma delimitagdo inicial do problema enfrentado no processo, quando
aponta a ndo contencdo da invasao de terras indigenas e a ndo retirada dos invasores dessas terras, 0 que obriga o
contato dos invasores com as tribos; o0 ingresso de equipes de salde nas terras indigenas sem o cumprimento de
quarentena e da tomada de medidas que previnam o contagio; a ndo assisténcia especializada de salde aos
indigenas que ndo residem em terras indigenas homologadas, deixando os ndo aldeados (urbanos) nas méos do
SUS geral, e, aparentemente, deixando as demais tribos situadas em areas ndo homologadas desatendidas; e a
inexisténcia de um plano detalhado de protecdo dos indigenas, que contenha uma estratégia de protecdo das
comunidades indigenas e um cronograma de implementagdo, com a participagdo das comunidades indigenas.
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Sobre o plano, foi deferida a sua formulagdo pela Unido, com a participagdo do
Conselho Nacional de Direitos Humanos, dos representantes dos povos indigenas e demais
consultores ad hoc, no prazo de 30 (trinta) dias, tendo sido dadas diretrizes para a sua elaboragédo
destinada a enfrentar a Covid-19 para os indigenas no Brasil, tudo em consenso.

N&o se chegando, contudo, a um consenso e ausente qualquer outra solugéo, o
Supremo Tribunal Federal, segundo a decisdo, devera decidir acerca do plano de enfrentamento
da Covid-19 para os povos indigenas brasileiros, com a participacdo do Conselho Nacional de
Direitos Humanos e de representantes das comunidades indigenas, bem como com apoio
técnico da Fundacdo Oswaldo Cruz e do Grupo de Trabalho de Saude Indigena da Associagédo
Brasileira de Saude Coletiva - ABRASCO, desde que, aceito o encargo, desempenhem a tarefa
como consultores ad hoc.

A execucdo do plano, conforme a decisdo do Relator, deve ser monitorada por todos
os referidos atores, em conjunto, sendo que o plano devera ser homologado pelo Supremo
Tribunal Federal, quando eventuais pontos de divergéncia serdo apreciados.

A partir da decisdo do Relator podemos perceber, ainda quanto a delimitacdo do
problema estrutural, que ndo se trata de um problema surgido a partir da pandemia de Covid-
19, pois na decisdo, inclusive expressamente, ha mencao ao histérico problema de invasdo de
terras indigenas e de problemas relacionados ao atendimento pelos servicos de saude de
indigenas em aldeados em terras ndo homologadas e de indigenas que se encontram n&o
aldeados.

Ha registro nos autos de que a Unido promoveu, em 17 de julho de 2020, a primeira
reunido de instalacdo da Sala de Situagdo para enfrentamento da Covid-19 quanto aos Povos
Indigenas Isolados e Povos Indigenas de Recente Contato.

Sob a alegacdo da Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil - APIB de que houve
problemas técnicos que ndo possibilitaram acompanhar e compreender totalmente o que foi dito
na reunido, foram formulados novos pedidos de tutela proviséria de urgéncia, que foram
deferidos, a fim de assegurar a participacdo plena e efetiva dos indigenas e a indicacdo de
observador do Juizo, que deve funcionar apenas como ouvinte das reunifes da Sala de Situac&o.

Os Ministros do Supremo Tribunal Federal, a titulo de tutela de urgéncia, referendaram
a decisdo do Relator, quando os seguintes pedidos foram determinados: em relacdo aos povos
indigenas em isolamento ou de recente contato, foi determinada a criagdo de barreiras sanitarias,
gue deveriam impedir o ingresso de terceiros em seus territorios, de acordo com o plano a ser

apresentado pela Uni&o, ouvidos os membros da Sala de Situacgdo, no prazo de 10 (dez) dias, a

89



serem contados da ciéncia da decisdo; a criacdo de Sala de Situagéo, para gestéo de acdes de
combate a pandemia quanto aos Povos Indigenas em Isolamento e de Contato Recente,
estabelecendo como deveria ser composta a indicada sala; quanto aos povos indigenas em geral,
foi determinada a inclusdo de medida emergencial destinada a conter e isolar os invasores ou
medida alternativa para evitar contato no Plano a ser elaborado para enfrentar e monitorar a
Covid-19 para os povos indigenas; a ampliacdo dos servicos do Subsistema Indigena de Saude
para 0s povos aldeados situados em terras ndo homologadas e para 0s povos indigenas nao
aldeados, exclusivamente, quando verificada barreira de acesso ao Sistema Unico de Saude; a
elaboracdo e monitoramento de um plano de enfrentamento da Covid-19 para 0S povos
indigenas brasileiros pela Unido, no prazo de 30 (trinta) dias contados da ciéncia da decis&o,
com a participacdo do Conselho Nacional de Direitos Humanos e dos representantes das
comunidades indigenas, em condic@es fixadas pelo Tribunal.

Foi deferido nesta demanda o ingresso de amici curiae.

O plano sobre as barreiras sanitérias foi apresentado, os autores foram intimados a
sobre ele se manifestarem, momento a partir do qual o Relator passou a tomar decisdes
envolvendo esse e a sua execucdo, tudo com a participacdo de representantes dos povos
indigenas.

A Uniéo apresentou o Plano de Geral de Enfrentamento da Covid-19, a respeito do
qual houve um dialogo no processo com a manifestacdo de entidades e instituicGes, para
manifestacdo sobre o documento.

Esse plano teve 3 (trés) versdes ndo homologadas pelo Relator, que ainda cuidou de
dizer como deveria ser o funcionamento da Sala de Situacdo Nacional, como forma de fazer
com que o plano fosse elaborado e executado com a participacéo de todos os envolvidos.

Foi, adiante, homologado parcialmente o Plano Geral de Enfrentamento a Covid-19
para Povos Indigenas.

Da analise dos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709 -
DF extraimos que a 42 versdo do Plano Geral de Enfrentamento a Covid-19 para Povos
Indigenas, que foi acordado com a Unido e representantes indigenas, foi homologado.

Neste processo, a Unido requereu, ainda, a juntada da 5% Versdo do Plano Geral de
Enfrentamento a Covid-19 para Povos Indigenas (Quinta Versao do Plano Geral) e do Plano de
Governanca e Monitoramento (Plano de Monitoramento), que ndo foi homologada até o

momento em que este trabalho de pesquisa foi realizado.
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O cumprimento do plano passou a ser monitorado, com participagdo plena da
Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil - APIB, insistindo o Relator no dialogo sobre as
propostas das partes, na necessidade de planilhas destinadas a demonstrar 0 cumprimento do
plano, de modo que, se ndo houver acordo sobre o contetdo da planilha, ai sim o juizo decidira
a questao.

Essa demanda ndo teve ainda o julgamento definitivo de mérito, mas é, sem divida, o
exemplo daquilo que melhor se aproxima de um processo estruturante desenvolvido no &mbito
do Supremo Tribunal Federal, a despeito dos pedidos formulados e deferidos que interferem
diretamente na politica de saude das populacGes indigenas.

A demanda j& foi proposta contendo pedido estruturante de apresentagdo de plano para
a solucdo do problema estrutural, embora ainda mereca uma melhor delimitacdo do problema
estrutural que ndo pode ficar restrito ao impacto da pandemia de Covid-19 sobre as populacdes
indigenas, pois, como diz o prdprio Relator, o problema de invasdo de terras indigenas e a
desprotecdo sanitaria dessas popula¢des antecede o advento da pandemia.

Vemos que, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709 - DF, a
qual nasce estruturante, autor e Supremo Tribunal Federal compreendem que estdo tratando da
solucdo de um problema estrutural, na qual o didlogo entre Poderes e instituicbes &
compreendido como fundamental e esté refor¢ado ndo sé na decisdo do Relator sobre a tutela
provisoria de urgéncia como no desenvolvimento propriamente dos debates sobre o plano de
enfrentamento da Covid-19.

O mais interessante nesta demanda, além da polémica admissao da legitimidade ativa
da APIB pelo Relator, portanto, de uma associacdo enquanto parte legitima para a propositura
de uma arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ampliando, por for¢a de decisdo
judicial, o dispositivo legal que versa sobre essa legitimidade, € o dialogo estabelecido por meio
da conducdo do processo pelo Relator e a intervencdo de diversos agentes que lidam com a
causa indigena ou que a estudam.

A ativacdo da Sala de Situacdo também é um exemplo de medida estruturante que se
relaciona com a busca pela efetividade da deciséo judicial, que determinou a elaboragéo do
plano e da decisdo que o homologou, e com a participacdo dos mais diversos agentes nessa
busca.

A Sala de Situacdo Nacional, enquanto medida estruturante destinada a possibilitar a
construcdo, execugdo e monitoramento da implementacéo de um plano pelos envolvidos no

conflito, embora tenha previsdo legal ndo vinculada a ideia de processo estruturante, tem
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importante papel nesta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, no que diz
respeito & construcao da solugdo para o problema levado ao Poder Judiciério.

Na conducéo deste processo estruturante pelo Relator é possivel vermos a busca do
dialogo para a resolucdo do problema posto na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 709 - DF, o que, nesse aspecto, vai ao encontro daquilo que deve ser 0 processo
estruturante, especialmente porque, nesse, a constru¢do do plano homologado foi dialogada

com intensa participacdo das comunidades indigenas.

1.2.5 ARGUIGCAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 378 - DF

Considerando que a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental pode ser
proposta para evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pablico,
ou quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo
federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢do, conforme dispde o art.
1°, caput, inciso 1, da Lei Federal n.°9.882, de 1999, a Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental 378 - DF®® foi proposta pelo Partido Comunista do Brasil em face da Lei n.°
1.079/1950, em face da alegada omissdo parcial inconstitucional referente ao rito do
impeachment, previsto em lei anterior & Constituicdo da Republica.

Nessa arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi discutida a
compatibilidade do rito de impeachment previsto em lei anterior a Constituicdo com relagédo a
essa, a fim de definir a legitimacéo constitucional do rito previsto na Lei n.° 1.079/1950.

Partidos politicos foram admitidos nesta demanda como amici curiae.

A acdo foi admitida, quando foi reconhecida a sua subsidiariedade.

Observando o procedimento adotado nesta demanda, vemos que, ao fim, houve a
conversdo do julgamento da tutela provisoria de urgéncia em julgamento definitivo, quando foi
confirmado que o Senado tem competéncia para instaurar ou ndo o processo de impedimento
contra Presidente da Republica, desde que essa abertura seja previamente autorizada pela
Cémara dos Deputados; que candidaturas avulsas ou independentes para a formacdo da

comissdo especial de impeachment ndo sdo admissiveis; e que os nomes indicados pelos lideres

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 378
- DF. Requerente(s): Partido Comunista do Brasil. Intimado(a/s): Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Min. Edson Fachin.
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dos partidos, para comporem a comissao especial do procedimento de impeachment, devem ser
submetidos a ratificagdo ou ndo, em votacdo aberta, ao Plenario da Camara dos Deputados.

De acordo com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, no rito de impeachment, a
Camara exerce um juizo eminentemente politico sobre os fatos narrados, que é condicao para
0 prosseguimento da denlncia, enquanto ao Senado compete, privativamente, processar e julgar
o0 Presidente (art. 52, inciso I, da Constitui¢do da Republica), o que significa fazer o juizo inicial
de instauracao ou ndo do processo, isto €, de recebimento ou ndo da denudncia autorizada pela
Cémara.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, assim, pela manutencdo de entendimento
anterior da propria Corte quando do impeachment do entdo Presidente da Republica Fernando
Collor, sob o argumento de que causaria inseguranca juridica mudar esse entendimento em
pleno processo de impeachment da entdo Presidente da Republica, em 2016.

Foi tratado na Arguigéo de Descumprimento de Preceito Fundamental 378 - DF do rito
de impeachment na Camara dos Deputados e no Senado, da impossibilidade de aplicacdo das
normas de suspei¢cdo ou impedimento do Codigo de Processo Penal ao Presidente da Camara,
da inexisténcia de direito a defesa prévia, do direito que a defesa tem de se manifestar apos a
acusacdo, da possibilidade de aplicacdo subsidiaria dos Regimentos Internos da Camara e do
Senado, do interrogatério como ato final da instrugdo probatdria.

Nesse caso, a apreciacdo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
378 - DF no presente trabalho, na qual ndo se vé&, ao analisar o processo, mencao, nem na inicial
nem no desenvolvimento do processo propriamente, referéncia a existéncia de um problema
estrutural, decorreu do fato de que ha, na doutrina, quem entenda que esse € um exemplo de
processo estruturante no Supremo Tribunal Federal.

Nesse sentido, levamos em consideracao que Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020)
entendem que a decisdo do Supremo Tribunal Federal dada nesta demanda é uma decisao

estrutural, tendo em vista que:

a decisdo estrutural é aquela que, partindo da constatagdo de um estado de
desconformidade, estabelece o estado ideal de coisas que se pretende seja
implementado (fim) e 0 modo pelo qual esse resultado deve ser alcangado (meios).
Em esséncia, a decisdo estrutural ndo estrutura, mas sim reestrutura o que estava

desorganizado. (DIDIER JR., ZANETI JR. E OLIVEIRA, 2020, p. 110)
Para que assim compreendamos essa decisdo como estruturante, contudo, € preciso,

antes, que o conceito de institui¢do va além da ideia de organizagéo, a exemplo do Parlamento,
de um Poder do Estado ou de uma empresa. Institui¢fes, portanto, sdo também as regras formais

ou informais de comportamento social, como a moeda, os direitos, a lingua, entre outros
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(HODGSON, 2005, apud SALLES; SAUSEN, 2020), sendo esse o entendimento adotado neste
trabalho.

Conforme explica Hodgson (2005) instituicdes sdo sistemas de regras estabelecidas e
prevalecentes que estruturam o comportamento humano e suas interagdes sociais. Em outras
palavras, sdo sistemas de regras sociais formadas mediante habitos enraizados de pensamento
da generalidade dos membros de uma sociedade. Isso inclui: normas de conduta, convencoes
sociais, € normas legais e formais. Segundo ele, a definicao de “sistema de regras” advém da
concepgao de Douglas North, na qual institui¢des sdo entendidas como as “regras do jogo”
predominantes, ou as restricdes humanamente concebidas que moldam a interacdo humana.

No entanto, Hodgson enfatiza que, para além desta concepg¢do, deve-se considerar as
regras que moldam efetivamente a interacdo humana e ndo aquelas que sdo ignoradas (e,
portanto, ndo obedecidas), ou mesmo as que tem pouco efeito sobre o comportamento dos
individuos em suas respectivas realidades culturais.

As instituicdes sdo um tipo especial de estrutura social que envolvem regras
codificaveis de interpretacdo da realidade e de comportamento humano. Segundo Hodgson
(2005), a evolugao desta estrutura social ocorre através de um processo de “selecao natural das
institui¢des”.

Ocorre, nesse caso, que, embora a decisdo proferida nessa Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 378 - DF trate de reestruturar, a luz da Constituicao,
0 instituto juridico do impeachment, porque esta regulado em lei anterior a Constituicdo de
1988, isso ndo foi feito por meio de um processo estruturante, ndo ha pedido nem medidas
estruturantes, a reestruturacdo ndo foi dialdgica, inexiste um processo conduzido
dialogicamente com todos os envolvidos, a fim de resolver um problema estrutural, ndo foi
identificado e delimitado um problema estrutural, ndo foi estabelecido um plano estruturante,
gue ndo foi implementado e reavaliado.

A despeito disso, é preciso considerarmos que seria possivel que por meio de um
processo estruturante pudesse ser reestruturado um instituto como o impeachment, lembrando-
se de que, de acordo com o arcaboucgo tedrico que sustenta o presente trabalho, o processo
estruturante é aquele por meio do qual, de modo dialogado e consensual, buscamos a
reestruturacdo de uma instituicdo, publica ou privada, ou de uma politica publica, em virtude
da consolidacéo, ao longo do tempo, nessa instituicdo ou em uma politica publica conduzida
por uma instituicdo, de uma situacdo juridica que ou € contraria & lei ou apresenta uma

desconformidade direta que lesiona ou ameaca de lesdo, nos dois casos, direitos fundamentais.
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Assim, em que pese, aparentemente, nessa Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental parega ter sido desenvolvido um processo estruturante, houve, na verdade, a
tramitacdo de uma acéo tipica do controle de constitucionalidade, a respeito da qual a lei permite
que verse sobre norma anterior a Constituicdo, como objetivo de adequar o rito do impeachment

aos preceitos constitucionais vigentes, em face da leséo a preceitos fundamentais.

1.2.6 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 708 (ADO 60) - DF

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 60 - DF®!, admitida como
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, foi proposta, em 2020, pelo Partido
Socialista Brasileiro - PSB, pelo Partido dos Trabalhadores e pelo partido Rede
Sustentabilidade, para tratar do Fundo Clima (art. 2° da Lei Federal n.° 12.114/2009).

Os autores alegam que a Unido, por atos omissivos e por atos comissivos, estaria
comprometendo o funcionamento do Fundo Nacional sobre Mudancga do Clima, o Fundo Clima,
que estaria paralisado.

Formularam os autores, inicialmente, pedidos de tutela provisoria de urgéncia
consistentes em determinar a Unido que: a. suspenda o comportamento lesivo materializado em
ndo adotar providéncias administrativas, a fim de disponibilizar recursos referentes ao Fundo
Clima; b. apresente o Plano Anual de Aplicacdo de Recursos do Fundo para o ano de 2020 e
ndo deixe de apresentar os demais planos anuais; c. deixe de contingenciar recursos do fundo.

Consta da inicial, também, pedido de que a acao seja, subsidiariamente, recebida como
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

No mérito, os autores postulam que seja reconhecida a inconstitucionalidade da
postura da Unido, no que diz respeito a conducao do Fundo Clima e que sejam adotadas medidas
de protecdo ambiental que mitigue as mudancas climaticas, além da confirmacdo daquilo que
foi pedido a titulo de tutela de urgéncia.

O Relator, inicialmente, decidiu pela adocao do rito previsto no art. 12 da Lei 9.868/99.

No entanto, entendeu o Relator ser pertinente admitir a acdo proposta como arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, quando ainda afirmou que € possivel que exista,
em matéria ambiental, um estado de coisas inconstitucional e que deve ser realizada audiéncia

publica, a fim que seja possivel elaborar um “relato oficial” sobre a matéria tratada na demanda.

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plendrio). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 708
- DF. Requerente(s): Partido Socialista Brasileiro - PSB, Partido dos Trabalhadores - PT, Rede Sustentabilidade.
Intimado(s): Unido. Relator: Min. Luis Roberto Barroso.
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Sobre 0 mencionado estado de coisas inconstitucional, contudo, é preciso ressaltarmos
que nem o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional nem a audiéncia publica séo
pedidos formulados pelos autores.

A ADO 60 foi, assim, admitida como Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 708, o que encontra justificativa no fato de que o objeto de uma agéo direta de
inconstitucionalidade é o controle da constitucionalidade de leis e atos normativos federais ou
estaduais, o que nédo esta devidamente demonstrado na peticdo inicial.

Foi realizada audiéncia pablica nos dias 21 e 22 de setembro de 2020.

Foi, também, admitido o ingresso de amici curiae.

Incidentalmente, os autores requereram, a titulo de tutela proviséria de urgéncia, a
suspensdo de um financiamento de projeto do Estado de Ronddnia denominado Lixao Zero.

Sobre tal pleito, o Relator entendeu por bem indeferi-lo, argumentando que a arguigédo
de descumprimento de preceito fundamental é acdo de controle concentrado e abstrato da
constitucionalidade e que a ADPF 708 - DF tem como objeto o Fundo Clima, ao passo que a
tutela de urgéncia requerida versa sobre questao concreta e especifica, alheia a discusséo, a qual
deve ser tratada em demanda propria.

Acrescentou o Relator, em sua deciséo, que irregularidades apontadas no projeto Lixao
Zero eram genéricas, de forma que nem seria possivel confirmar a verdade do que foi dito.

N&o foi concluido o processamento desta demanda até quando a pesquisa foi realizada.

Examinando os pedidos formulados pelos autores na inicial, vemos que nao ha pedido
estruturante e que o pedido de apresentacao de Plano Anual de Aplicacédo de Recursos do Fundo
ndo se confunde com o plano estruturante tipico dos processos estruturantes, por meio dos quais
0 que objetivamos é solucionar um problema estrutural a partir do tratamento de suas causas.

O Plano Anual de Aplicacdo de Recursos é, na verdade, um instrumento de
planejamento das a¢des que sao sustentadas com recursos oriundos do Fundo Clima. Esse Plano
tem previsdo legal, foi pela Lei n.°12.114/2009, regulamentado pelo Decreto n.° 7.343, de 2010,
e atualmente é regido pelo Decreto n.° 10.143/2019.

Quanto aos pedidos de mérito, os autores requerem que seja reconhecida a
inconstitucionalidade da postura da Unido, no que se refere & condugdo do Fundo Clima, sendo
esse um pedido tipico de uma arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ao passo
que o outro pedido assim ndo pode ser interpretado, quando requerem os autores que sejam

adotadas medidas de prote¢do ambiental que mitigue as mudancas climaticas.
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Os autores, ao pedirem ao Supremo Tribunal Federal que sejam adotadas medidas para
proteger 0 meio ambiente que mitiguem as mudancas climaticas, ndo formulam pedido tipico
de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental nem pedido estruturante.

Esse pedido, se julgado procedente nessa demanda, abre espaco para que, com
argumentos solidos, sejam discutidos, por forca da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 708 - DF, os limites das decisbes do Supremo Tribunal Federal em sede de
controle de constitucionalidade em face do ativismo judicial, o que ndo tem a ver, nesse caso
especifico, com 0s processos estruturantes, tais como devem ser tecnicamente concebidos.

A respeito desse exercicio ousado de jurisdi¢do, que é pretendido, acrescentamos o
fato de que o Relator, como ja foi aqui mencionado, assinalou, de oficio, com a possibilidade
de existir um estado de coisas inconstitucional na area ambiental, motivo pelo qual até justificou
a importancia da realizacdo de audiéncia publica, ao passo que sequer esse argumento foi
trazido ao Judiciario pelos autores, que também ndo formularam pedidos estruturantes, o que
reforca os debates acerca do protagonismo exacerbado do Poder Judiciario.

Esse aspecto especifico suscita importantes reflexdes sobre os limites do processo
estruturante em sede de jurisdicdo constitucional, sobretudo tendo como objeto o controle de

politicas publicas no Supremo Tribunal Federal, aos quais nos reportamos anteriormente.

1.2.7 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 866 - DF

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 866 - DF®2, de autoria da
Associacdo Nacional do Ministério Publico de Contas, foi proposta com a finalidade de ver
reconhecida a existéncia de um estado de coisas inconstitucional na politica publica de salude
brasileira, que existiria, segundo a inicial, antes mesmo da pandemia da Covid-19.

O pedido de mérito consiste na declaracdo do estado de coisas inconstitucional, ao

passo que diversos sdo os pedidos formulados a titulo de tutela provisoria de urgéncia®, os

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 866
- DF. Requerente(s): Associagdo Nacional do Ministério Publico de Contas. Intimado(s): Presidente da Republica.
Relator: Min. Alexandre de Moraes.
83 Sdo pedidos pelo autor: a - a efetivacdo de transferéncias interfederativas de recursos fundo-a-fundo do SUS,
nos termos do art. 35 da Lei 8.080/1990 e do art. 17 da LC 141/2012, que regulamentam o art. 198, § 3°, Il da
Constituicdo; b - o cumprimento de todas as pactuacdes federativas celebradas pela Comissdo Intergestores
Tripartite - em favor dos Estados, DF e Municipios - que estejam dependendo de portaria de habilitacdo de acBes
e servicos publicos de salde pelo Ministério da Salde por falta de correspondente fonte de custeio perante o
controle da execucdo orcamentaria exercido pelo Ministério da Economia, por forca de limites de empenho e/ou
de pagamento impostos aquele Ministério, o que deve ocorrer total e imediatamente; c - a transferéncia voluntaria
de recursos adicionais, extraordinaria e proporcionalmente ao aumento de necessidades dos entes para conter a
pandemia, de acordo com o paragrafo Unico do art. 18 da LC 141/2012; d - a recomposicdo imediata da perda
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quais ndo sdo pedidos caracteristicos de um processo estruturante, ou seja, pedidos que
objetivem solucionar um problema estrutural, embora sejam claramente pedidos destinados a
fazer com que o Judiciério intervenha direta e intensamente no Sistema Unico de Satde.

O Relator, contudo, extinguiu o processo sem resolucdo de meérito, por falta de
legitimidade ativa da autora, sob o fundamento de que essa ndo tem em seu estatuto como
finalidade a deflagracdo do controle concentrado com a especifica finalidade de discutir
politicas publicas relacionadas a saude, porque € associacdo que defende as prerrogativas de
membros do Ministério Pablico de Contas.

Ademais, segundo o Relator, hd outros meios pelos quais é possivel discutir o que
guerem 0s autores que seja o0 objeto da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
866 - DF, a exemplo da acdo direta de inconstitucionalidade, que pode tratar da possivel
inconstitucionalidade de emendas a Constituicdo que versam sobre a saude, e acdes como a
popular, mandado de seguranca e acGes ordinarias, o que demonstra que o principio da
subsidiariedade, que deve ser respeitado, quando se trata de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental, ndo restou observado.

Essa decisdo transitou em julgado, sendo que 0 processo ja se encontra baixado ao
arquivo.

Nessa demanda, em que ndo foram formulados pedidos estruturantes, foi pelo autor

descrita na inicial a existéncia de um estado de coisas inconstitucional, sendo interessante

financeira decorrente da alteracdo de norma no piso federal em salde a partir de 2018, que estaria em R$ 22,5
bilhGes, conforme Tabela mostrada nos autos, causada pela regra de calculo estabelecida pela Emenda
Constitucional 95/2016 (na forma do art. 110 do ADCT); e - a imposi¢do do dever de realizar o levantamento
semanal das demandas sanitarias e as respostas no tempo devido, a fim de assegurar a rdpida execugdo
orcamentario-financeira do total de recursos necessarios por cada ente da federacdo, coordenado nacionalmente
pela Comissdo Intergestores Tripartite; f - realizagdo pelo Ministério da Salde dos repasses interfederativos
imediatos e integrais para execugdo das despesas levantadas pela CIT, sendo o repasse imediato o que se consuma
em 48 horas a partir da aprovacdo da demanda de acdo na CIT; g - que o Executivo Federal seja impedido de
realizar, como se configurasse acréscimo real de recursos para as agdes e servi¢os publicos de salde durante a
vigéncia da Lei 13.979/2020, a abertura de crédito extraordinério, em favor do Ministério da Salde, por meio de
simples remanejamento contabil de dotacGes (fontes de custeio) do proprio Ministério; h - aplicagdo, durante o
prazo de vigéncia da Lei n.° 13.979/2020, de todos os recursos disponiveis no Fundo Social do Pré-Sal (a que se
referem os arts. 47 a 60 da Lei 12.351/2010) nas agdes e servicos publicos de saide e no financiamento de
atividades de ciéncia e tecnologia que se fizerem necessarios ao enfrentamento da pandemia da Covid-19; i -
imposicao de dever ao Ministério da Salde para que realize, ampla e ostensivamente, testes na populagcdo em
condigdes de suspeita de infec¢do do coronavirus (Covid-19), distribua, de modo gratuito, mascaras PFF-2, bem
como levante, consolide e divulgue nacionalmente os dados estatisticos sobre os casos confirmados, suspeitos e
em investigacdo a que se refere o art. 6° da Lei 13.979, de 6 de janeiro de 2020; j - criagdo de central nacional de
regulacéo unificada de leitos publicos e privados em unidades de tratamento intensivo, sob a responsabilidade do
Ministério da Salde, enquanto perdurar a vigéncia da situagdo que levou a edicdo da Lei n.° 13.979, de 2020; k -
o0 levantamento da demanda total de recursos para resguardar atendimento suficiente no SUS da demanda reprimida
por acdes e servicos publicos de satde que for liberada apds o periodo critico de combate a pandemia em esforgo
planejado e suficiente de retorno ao cotidiano operacional do sistema publico de satde brasileiro, que normalmente
atuam além de suas capacidades.
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notarmos como no ambito do Supremo Tribunal Federal repercutem duas correntes distintas,
que existem na doutrina, acerca da subsidiariedade das arguicOes de descumprimento de
preceito fundamental prevista no art. 4°, § 1°, da Lei n.° 9.882/1999, pois, como ja explanamos
anteriormente, ha um primeiro posicionamento doutrinario, no sentido de que deve haver o
esgotamento de todos 0s meios processuais existentes no ordenamento juridico, para que a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental seja admita pelo Supremo Tribunal
Federal, ao passo que ha uma segunda corrente, segundo a qual a subsidiariedade levada ao pé
da letra conduziria @& uma imprestabilidade da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

A primeira corrente, na doutrina, capitaneada por Agra (2006), Moraes (2022), Veloso
(2000), encontra-se refletida no julgamento de algumas arguicdes de descumprimento de
preceito fundamental, a exemplo da ADPF 128 - DF®%, da ADPF 155 - PB®® e da ADPF 888 -
DF®®,

A segunda corrente, defendida por autores como Barroso (2001) e Mendes (2000),
pode ser encontrada no julgamento da ADPF 114 - P1%7, da ADPF 126 - DF® e da ADPF 827 -
RJ®®. De acordo com essa corrente, a subsidiariedade tem a ver com ndo existir outros meios
habeis a possibilitar o estancamento da lesividade, posto que até podem existir outros meios,
mas, se esses ndo sdo capazes de produzir necessariamente 0s mesmos efeitos que a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, essa deve ser cabivel.

A subsisténcia das duas correntes, a0 mesmo tempo, nas decisées do Supremo Tribunal

Federal, a qual demonstra a instabilidade das decisbes da Corte acerca da exigida

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 128
- DF. Requerente(s): Associacdo Brasileira de Loterias Estaduais - ABBLE, Roberto Carvalho Fernandes e
Outros(as). Intimado(s): Presidente do Supremo Tribunal Federal. Relator: Min. Cezar Peluso. Data do
julgamento: 29/04/2004. Data da publicacdo DJe: 04/05/2004.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 155
- PB. Requerente(s): Partido da Social Democracia Brasileiro. Intimado(s): Tribunal Superior Eleitoral. Relator:
Min. Ricardo Lewandowski. Data do julgamento: 04/12/2008. Data da publicacdo DJe: 11/12/2008.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 888
- DF. Requerente(s): Associacio Brasileira das IndUstrias de Oleos Vegetais. Intimado(s): Superior Tribunal de
Justica. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Data do julgamento: 14/12/2021. Data da publicacdo DJe:
07/01/2022.
67 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 114
- P1. Requerente(s): Governador do Estado do Piaui. Intimado(s): Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido.
Relator: Min. Roberto Barroso. Data do julgamento: 28/03/2019. Data da publicacdo DJe: 06/09/2019.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 126
- DF. Requerente(s): Partido Popular Socialista. Intimado(s): Presidente da Republica, Congresso Nacional.
Relator: Min. Celso de Mello. Data do julgamento: 19/12/2007. Data da publicacdo DJe: 1°/02/2008.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 827 - RJ.
Requerente(s): Mesa Diretora da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro. Intimado(s): Unido. Relator: Min.
Edson Fachin. Data do julgamento: 1°/07/2021. Data da publicac¢éo: 02/07/2021.

99



subsidiariedade da arguigédo de descumprimento de preceito fundamental, pode ser notada, com
clareza, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 888 - DF,
quando, adotando a primeira corrente, mais rigida em relacdo a exigéncia da subsidiariedade,
por unanimidade, inclusive com votos do Ministro Roberto Barroso e do Ministro Gilmar
Mendes, ambos defensores da segunda corrente, negou-se seguimento a indicada demanda, da
relatoria do Ministro Alexandre de Moraes, porque existem outros meios idoneos para tratar da
lesdo constitucional narrada na demanda, circunstancia que afasta o pressuposto da
subsidiariedade.

A instabilidade da jurisprudéncia acerca da subsidiariedade, portanto, € o que podemos
destacar na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 866 - DF que, ademais, ndo
nasceu estruturante.

Essa Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, se tivesse prosperado,
seria 0 melhor exemplo de intervencéo forte do Poder Judiciario ndo sobre uma ou outra politica
publica de salide, mas sim sobre o Sistema Unico de Salde, o que evidencia os problemas que
essa acgdo tipica de controle de constitucionalidade e o estado de coisas inconstitucional
levantam no ordenamento juridico brasileiro, sobretudo se considerarmos que o estado de coisas

inconstitucional descrito na inicial indica a existéncia de problema estrutural.

1.3 APET 3.388 - RR (A AGAO POPULAR RAPOSA SERRA DO SOL) NO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL

A Acdo Popular Raposa Serra do Sol é acdo popular que chegou ao Supremo Tribunal
Federal em virtude de um conflito federativo™®. A competéncia do Supremo foi fixada no
julgamento da Reclamacéo 2.833 - RR".

Essa demanda foi proposta, em 2005, pelo entdo Senador da Republica Augusto
Affonso Botelho Neto, com o objetivo de ver declarada a inconstitucionalidade da Portaria n.°
534/2005, posteriormente homologada pelo Decreto n.° 10.495, de 15/4/2005, que trata da
demarcacgdo administrativa da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, e determina a
posse permanente dessa terra aos grupos indigenas Ingarik6, Makuxi, Patamona, Taurepang e

Wapixana.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). PET 3.388 - RR. Requerente: Augusto Affonso Botelho Neto.
Requerido: Unido. Relator: Min. Ayres Britto.
"1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). RECLAMAGCAO 2.833 - RR. Reclamante: Ministério Pablico
Federal e Unido. Reclamado: Juiz Federal da 12 VVara Federal da Se¢do Judiciaria de Roraima. Relator: Min. Ayres
Britto. Data do julgamento: 14/04/2005. Data da publicacdo DJe: 05/08/2005.
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A titulo de tutela de urgéncia, requereu o autor popular a suspensao liminar dos efeitos
da Portaria n.° 534/2005 e do Decreto n.° 10.495/2005, além da suspensdo de qualquer futura
portaria, que tivesse como finalidade impedir a tramitacdo de demandas que versassem sobre a
demarcacao da Raposa Serra do Sol.

No ano de 2005, foi proferida decisdo unipessoal pelo Relator Ministro Carlos Ayres
Britto, que indeferiu o pedido de tutela provisoria de urgéncia e determinou a citagdo da Unido.

No curso do processo, foi admitido o ingresso de assistentes do autor e do réu, nos
termos do art. 6°, § 5°, da Lei de Agédo Popular.

O julgamento ocorreu no ano de 2008, quando o Supremo Tribunal Federal declarou
valida a portaria questionada, mantendo a preservacdo da demarcacdo da indicada terra
indigena.

Ocorre que, a partir do voto do Min. Menezes Direito, sem que tivesse pedido
formulado pelo autor, o qual, alias, perdeu a demanda, o Supremo Tribunal Federal imp6s
dezenove condicBes para o usufruto dos indios sobre as terras demarcadas, denominadas

salvaguardas’?, pela Corte, e que dizem respeito & pesquisa e lavra de riquezas minerais,

2 Assim, ficou estabelecido que: a - o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas pode ser relativizado sempre que houver como, nos termos do art. 231, paragrafo 6°, da Constituicio da
Republica, relevante interesse pablico da Unido na forma de Lei Complementar; b - o usufruto dos indios ndo
alcanca o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, dependendo-se sempre de autorizagdo do
Congresso Nacional para tanto; ¢ - o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas minerais,
que também depende, sempre, de autorizacdo do Congresso Nacional, sendo assegurada aos indios a participagédo
nos resultados da lavra, na forma da lei; d - o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscacao,
devendo ser obtida a permissdo da lavra garimpeira; e - o usufruto dos indios ndo esta acima dos interesses da
Politica de Defesa Nacional, de modo que a instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais intervengées
militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploragéo de alternativas energéticas de cunho estratégico e
o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos 6rgdos competentes serdo concretizados sem que seja
necessaria consulta as comunidades indigenas envolvidas e a Funai; f - a atuacdo das Forgas Armadas e da Policia
Federal, dentro de suas atribui¢des, na area indigena, esta garantida, ndo dependendo, também, de consulta, tal
como acima mencionada; g - a instalacdo pela Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comunicacéo,
estradas e vias de transporte, além de construgdes necessérias & prestacdo de servicos publicos pela Unido,
especialmente os de salde e de educacdo ndo ficam impedidos pelo usufruto das terras pelos indigenas; h - onde
h& unidades de conservagdo na area de usufruto dos indigenas, haveré sobre tais unidades a direta responsabilidade
do Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade; i - o Instituto Chico Mendes de Conservagdo da
Biodiversidade administrara a area de unidade de conservagdo nas terras indigenas, com a participagdo das
comunidades indigenas da area, as quais devem ser ouvidas, respeitando-se seus usos, tradi¢des e costumes, e
podendo contar com a consultoria da Funai; j - nessas unidades de conservagdo o transito de visitantes e
pesquisadores que ndo sejam indigenas depende dos horarios e das condigdes fixadas pelo Instituto Chico Mendes;
k - deve-se admitir o ingresso, o transito, a permanéncia de pessoas nao indigenas no restante da area de terra
indigena, desde que respeitadas as condicOes fixadas pela Funai; | - 0 ingresso, transito e a permanéncia de pessoas
ndo indigenas ndo estdo sujeitos a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades
indigenas; m - também n&o pode ser cobranca tarifa ou quantia de qualquer natureza pela utilizacdo das estradas,
equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalacdes
colocadas a servico do publico, mesmo que tenham sido excluidos expressamente da homologacédo; n - as terras
indigenas ndo podem ser arrendadas ou objeto de qualquer outro negdcio juridico que limite o pleno exercicio do
usufruto e da posse direta pela comunidade indigena; o - sdo proibidas a caga, a pesca, a coleta de frutas e a
atividade agropecudria extrativa por pessoas que ndo fagam parte dos grupos tribais ou comunidades indigenas,
nas terras indigenas; p - 0 usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas,
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exploracdo de potenciais de energia e, ainda, sobre a seguranca nacional, considerando que se
trata de area de fronteira.

O argumento dado para as salvaguardas foi a necessidade de dar efetividade ao que foi
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, evitando-se problemas futuros decorrentes do que foi
entendido por esse Tribunal.

No que diz respeito a execucdo da deciséo, foi decidido que a supervisdo dessa estaria
a cargo do Ministro Relator em entendimento com o Tribunal Regional da 12 Regido.

Diversas peticGes foram aos poucos sendo protocoladas e juntadas aos autos, dizendo
respeito a producdo de arroz, entre outros temas, na area de terra demarcada.

Foram opostos embargos de declaracéo, os quais ndo tiveram o condao de alterar a
decisdo do Supremo Tribunal Federal.

Em 2018, os autos desta demanda com decisdo transitada em julgado foram,
finalmente, baixados ao arquivo do Supremo Tribunal Federal.

Como num problema estrutural a causa ndo € um evento especifico e determinado, ¢é a
reiteracdo de um comportamento institucional ao longo do tempo, uma pratica que se protrai
no tempo e vai gerando conflito(s) entre a sociedade e a entidade e/ou até entre a sociedade, é
perfeitamente possivel vislumbrar a existéncia de um problema estrutural concernente a area
demarcada e até ao processo de demarcacdo de area indigenas no pais.

H4, inclusive, autores como Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020), que enxergam
nessa decisdo uma decisdo estruturante, porque o Supremo Tribunal Federal, ao admitir a
constitucionalidade das normas que fundamentaram a demarcacdo de terras em favor de um
grupo indigena, fixou, também, normas sobre a ocupagdo das areas demarcadas, quando
estabeleceu diversas “condigdes” para o exercicio, pelos indios, do usufruto da terra demarcada.

Essa, inclusive, é a razdo pela qual a A¢do Popular Raposa Serra do Sol foi analisada
no presente trabalho de pesquisa.

Sucede que, analisadas as condi¢fes estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal, é
preciso dizermos que ndo foram formuladas como pedidos pelos autores na inicial, que também
ndo formulou pedidos estruturantes, ndo tendo sido pleiteadas, ademais, por nenhuma das partes
e seus assistentes, ao mesmo tempo que ndo sao fruto de uma construcdo dialégica no curso do

processo, entre os envolvidos.

de acordo com o art. 49, inciso XVI, e o art. 231, pardgrafo 3°, da Constituicdo da Republica, e a renda indigena
gozam de plena imunidade tributaria; q - € proibida a ampliacdo da terra indigena demarcada; r - sdo
imprescritiveis, inaliendveis e indisponiveis os direitos dos indigenas ligados as suas terras; s - € assegurada a
participagdo efetiva dos entes federativos em todas as etapas do processo de demarcagdo das terras indigenas.

102



O Supremo Tribunal Federal, portanto, foi além do que foi pedido pelas partes, ao
decidir a demanda coletiva, quando fixou normas que devem ser consideradas no processo
administrativo de demarcacdo de terras indigenas, de forma a reestruturar esse instituto da
demarcacao, estabelecendo, também, normas para a transi¢cdo entre 0 momento anterior a
decisdo e 0 momento posterior a essa.

H& para Jobim (2021) nessas salvaguardas, com as quais 0 autor concorda, o carater
de medidas estruturantes.

Para esse trabalho ndo sdo as salvaguardas medidas estruturantes.

Sobre o procedimento desenvolvidos, vemos que foi observado o rito previsto para a
acdo popular na Lei n.° 4.717/65 e que ha de diferente nesta demanda apenas as salvaguardas
estabelecidas pelo Supremo Tribunal Federal, as quais ndo sao, todavia, de acordo com 0 modo
como sdo concebidos 0s processos e as medidas estruturantes no presente trabalho, medidas
que possamos chamar de estruturantes.

Medidas estruturantes, a despeito dos conceito oriundo da doutrina estadunidense, séo
aqui compreendidas como sendo técnicas que servem a implementacdo de uma decisdo
estruturante num processo igualmente estruturante, conferindo efetividade ao que foi decidido,
considerando-se sempre que a decisdo estruturante é uma resposta do Judiciario para a solugéo
de um problema estrutural voltada para o futuro, para que, tratadas as suas causas, o problema
ndo mais exista, sendo que a implementacédo dessa decisdo é gradativa, dialogada, argumentada,
e deve ser monitorada, podendo as medidas serem revistas.

Nesta acdo popular, portanto, no bojo de uma demanda coletiva com procedimento
previsto em lei, em que pese seja por nés até possivel identificar a existéncia de um problema
estrutural como pano de fundo, de acordo com a concepcao teorica acerca desse adotada neste
trabalho, verificamos que esse problema ndo foi devidamente identificado, delimitado e tratado
como pode ser num processo estruturante, que pode ser desenvolvido numa acéo popular, por
inexistir incompatibilidade do procedimento para essa previsto em lei e 0 procedimento
estruturante.

A acdo popular, segundo a lei que a regulamenta, € uma demanda constitucional posta
a disposicdo de qualquer cidaddo, que tem como objeto a invalidacdo de ato lesivo ao
patrimoénio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, consoante dispdem o art. 5°, LXXIII, da
Constituicdo da Republica, e Lei Federal n.° 4.717/65.
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Nessa esteira, é possivel que um problema estrutural decorrente do ato lesivo discutido
no bojo de uma agao popular requeira um tratamento estruturante, por meio de um processo que
se desenvolvera como tal.

Embora, no caso ora examinado, notamos que as populacdes indigenas participaram
do processo, 0 que é extremamente significativo, a efetivacdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal deixa claro que as ditas salvaguardas ndo sdo medidas estruturantes e que foram apenas
fruto de um exercicio arrojado da jurisdicdo, que, negando a procedéncia dos pedidos contidos
na inicial, resolveu ir além, sob o argumento de que as condi¢des estipuladas nas salvaguardas
serviriam para evitar conflitos futuros na regido objeto da demanda.

E preciso observarmos, contudo, que, a despeito da complexidade dos conflitos
decorrentes da remarcacdo da area de terra tratada na A¢do Popular Raposa Serra do Sol, no
desenvolvimento do processo, que é claramente de interesse publico, ndo houve nem nos
pedidos nem nas decisdes judiciais o foco na construgéo dialogada de um plano estruturante o
qual, para ser implementado, contaria com a participacdo plena e dialogada dos envolvidos,
apos a delimitacdo do problema e do litigio estrutural - que ali exista -, de modo que, adiante,
haveria um longa e dialogada fase de cumprimento do plano.

Nessa acdo popular a tutela jurisdicional ndo ¢ fruto do desenvolvimento, portanto, de
um processo estruturante, embora exista interesse publico na solucéao do litigio levado ao Poder

Judiciério.

1.4 O MANDADO DE INJUNCAO 708-0 - DF NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O Mandado de Injuncdo 708-0 - DF"® foi impetrado em 2004, por um sindicato de
trabalhadores em educacdo de Jodo Pessoa, 0 SINTEM - Sindicato dos Trabalhadores em
Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa, tendo como impetrado o Congresso Nacional.

O mandado de injunc¢do, que tem previsdo na Constituicdo da Republica, em seu art.
50, inciso LXXI, é demanda que serve ao cidaddo, quando existe uma omissao legislativa, que
impede o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e de prerrogativas intrinsecamente
relacionadas a nacionalidade, a soberania e a cidadania (OLIVEIRA, 2004).

E preciso, nesse caso, que exista alguma norma constitucional cuja eficacia dependa

de uma atividade dos poderes publicos, para que possa ser efetiva (NOVELINO, 2021).

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Mandado de Injuncéo 708-0 - DF. Impetrante: SINTEM -
Sindicato dos Trabalhadores em Educacéo do Municipio de Jodo Pessoa. Impetrado: Congresso Nacional. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Relator: Min. Gilmar Mendes.
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Foi por forga da Lei n.° 13.300/2016, que o mandado de injuncdo, individual e coletivo,
foi regulamentado infraconstitucionalmente, no ordenamento juridico brasileiro.

Sobre 0 mandado de injuncéo, dado o seu objeto, surgiram teorias na doutrina, as quais
repercutem na jurisprudéncia.

Para uma teoria, denominada ndo-concretista, o Judiciario somente deve dar ciéncia a
autoridade acerca da omisséo, ndo devendo ir além disso. Essa corrente prevaleceu no Supremo
Tribunal Federal até aproximadamente 2007 e equiparava 0 mandado de injuncao a acao direta
de inconstitucionalidade por omissao.

J& para a outra corrente, denominada concretista, o Supremo Tribunal Federal,
julgando o mandado de injuncdo, deve criar a norma regulamentadora a ser aplicada ao caso ou
aplicar norma analoga ao caso concreto (NOVELINO, 2021).

A corrente concretista, por sua vez, subdivide-se em concretista direta, de acordo com
a qual o Poder Judiciério, concretizando o direito por meio do mandado de injuncéo, torna
desnecessaria outra providéncia, e a concretista intermediaria ou intermediada, segundo a qual
0 Judiciario deve fixar prazo para que a norma seja elaborada e, caso isso ndo ocorra, ele
elaborara a norma (NOVELINO, 2021).

Mas isso ndo € tudo, porque, no que diz respeito a amplitude do direito discutido no
mandado de injun¢do, ha uma corrente concretista individual, de acordo com a qual a norma
criada so valera para o impetrante, e uma concretista geral, segundo a qual essa norma devera
valer para todos que estejam na mesma situacao, até que outra norma seja criada pela autoridade
com competéncia para tanto (NOVELINO, 2021).

A repercussao desse cenario doutrinario nas decisdes do Supremo Tribunal Federal foi
modificada pelo julgamento do MI 708-0 - DF.

Nesse Mandado de Injuncdo, em que foi discutido o direito de greve de servidores
publicos civis, o Supremo Tribunal Federal, por meio de voto da relatoria do Min. Gilmar
Mendes, passou a adotar a corrente concretista geral, quando entendeu que a greve no servico
publico deve ser aplicada a lei de greve da iniciativa privada.

Em 2016, contudo, com o advento da Lei Federal n.° 13.300, o legislador, provocado
pela decisdo do Supremo Tribunal Federal no MI 708-0 - DF, adotou a corrente concretista
intermedidria, segundo a qual deve ser dado, antes de tudo, prazo pelo Poder Judiciario, para
que a mora legislativa seja sanada, ou seja, para que a norma regulamentadora seja elaborada,

com excec¢do do caso em que, em mandado de injungdo anteriormente impetrado, deixou-se de
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atender ao prazo estabelecido, hipétese, entdo, na qual o estabelecimento de prazo fica
dispensado.

Nesse caso, 0 Judiciario devera estabelecer as condi¢bes para o exercicio do direito,
ou, se for o caso, as condigdes em que o interessado podera mover demanda propria,
objetivando o exercicio de seu direito, na hipdtese de ndo ser suprida a mora legislativa no prazo
fixado.

No Mandado de Injuncdo 708-0 - DF, contudo, temos o estabelecimento de normas a
serem aplicadas a greve no servico publico, até a devida disciplina legislativa’. O voto vencido
do Min. Ricardo Lewandowski, que foi acompanhado apenas pelos Ministros Marco Aurélio
de Mello e Joaquim Barbosa, todavia, é interessante, porque, além de entender que a decisao
do Supremo Tribunal Federal deveria ser aplicavel apenas a categoria representada pelo
sindicato requerente, fixou dezesseis condicdes, para que a lei de greve aplicavel aos

trabalhadores da iniciativa privada fosse aplicavel aos servidores plblicos civis’.

4 Diz a decisdo, in verbis: “Se a paralisacdo for de ambito nacional, ou abranger mais de uma regido da justica
federal, ou ainda, compreender mais de uma unidade da federacdo, a competéncia para o dissidio de greve serd do
Superior Tribunal de Justica (por aplicacdo analdgica do art. 2°, I, "a", da Lei n.° 7.701/1988). Ainda no ambito
federal, se a controvérsia estiver adstrita a uma Unica regido da justica federal, a competéncia sera dos Tribunais
Regionais Federais (aplicacdo analdgica do art. 6° da Lei n.° 7.701/1988). Para o caso da jurisdi¢cdo no contexto
estadual ou municipal, se a controvérsia estiver adstrita a uma unidade da federagcdo, a competéncia sera do
respectivo Tribunal de Justica (também por aplicacdo analdgica do art. 6° da Lei n.° 7.701/1988). As greves de
ambito local ou municipal serdo dirimidas pelo Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal com jurisdi¢do
sobre o local da paralisacdo, conforme se trate de greve de servidores municipais, estaduais ou federais. 6.4.
Considerados os pardametros acima delineados, a par da competéncia para o dissidio de greve em si, no qual se
discuta a abusividade, ou ndo, da greve, os referidos tribunais, nos &mbitos de sua jurisdi¢do, serdo competentes
para decidir acerca do mérito do pagamento, ou ndo, dos dias de paralisagdo em consondncia com a
excepcionalidade de que esse juizo se reveste. Nesse contexto, nos termos do art. 7° da Lei n.° 7.783/1989, a
deflagragdo da greve, em principio, corresponde a suspensdo do contrato de trabalho. Como regra geral, portanto,
os salérios dos dias de paralisacdo ndo deverdo ser pagos, salvo no caso em que a greve tenha sido provocada
justamente por atraso no pagamento aos servidores publicos civis, ou por outras situacdes excepcionais que
justifiquem o afastamento da premissa da suspenséo do contrato de trabalho (art. 7° da Lei n.° 7.783/1989, in fine).
6.5. Os tribunais mencionados também serdo competentes para apreciar e julgar medidas cautelares eventualmente
incidentes relacionadas ao exercicio do direito de greve dos servidores publicos civis, tais como: i) aquelas nas
quais se postule a preservacdo do objeto da querela judicial, qual seja, o percentual minimo de servidores pablicos
que deve continuar trabalhando durante o movimento paredista, ou mesmo a proibicdo de qualquer tipo de
paralisacdo; ii) os interditos possessérios para a desocupacgdo de dependéncias dos drgaos publicos eventualmente
tomados por grevistas; e iii) as demais medidas cautelares que apresentem conexao direta com o dissidio coletivo
de greve. 6.6. Em razdo da evoluc&o jurisprudencial sobre o tema da interpretacdo da omisséo legislativa do direito
de greve dos servidores publicos civis e em respeito aos ditames de seguranca juridica, fixa-se o prazo de 60
(sessenta) dias para que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. 6.7. Mandado de injungdo conhecido e, no
mérito, deferido para, nos termos acima especificados, determinar a aplicacdo das Leisn.°7.701/1988 e 7.783/1989
aos conflitos e as a¢des judiciais que envolvam a interpretacéo do direito de greve dos servidores publicos civis.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MI 708-0 - DF. Impetrante: SINTEM - Sindicato dos Trabalhadores em
Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar Mendes. Relator:
Min. Gilmar Mendes.
5 Diz o voto: “1) a suspensdo da prestacdo de servico deve ser temporaria, pacifica, podendo ser total ou parcial;
2) a paralisacdo dos servicos deve ser precedida de negociagao ou de tentativa de negociagdo; 3) a Administragdo
deve ser notificada da paralisagdo com antecedéncia minima de 48 (quarenta e oito) horas; 4) a entidade
representativa dos servidores deve convocar, na forma de seu estatuto, assembleia geral para deliberar sobre as
reivindicacdes da categoria e sobre a paralisacdo, antes de sua ocorréncia; 5) o estatuto da entidade deve prever a
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Essas condicGes sdo medidas estruturantes na acepcéo de JOBIM (2021).

Analisando o procedimento adotado neste Mandado de Injuncdo, ndo observamos
modificagdes do Supremo Tribunal Federal, no que concerne ao rito adotado, naquele
momento, para a sua tramitagao.

Em 2020, os autos desse processo foram baixados ao arquivo.

A mencionada Lei Federal n.° 13.300/2016, que trata do mandado de injuncdo
individual e do coletivo, foi aprovada oito anos apos o julgamento do mandado de injungéo
sobre o direito de greve do servico publico, pelo Supremo Tribunal Federal e, como dito antes,
em reacgéo a esse julgamento.

Apesar do entendimento de que as condicdes estipuladas no voto do Min. Ricardo
Lewandowski neste Mandado de Injuncdo sdo medidas estruturantes (JOBIM, 2021),
analisando o Mandado de Injuncdo 708-0 - DF, a partir da concepcdo sobre processos
estruturantes adotada neste trabalho, constatamos que nele ndo foram formulados pedidos
estruturantes, ndo foi identificado nem delimitado um possivel problema estrutural, nem foram
estabelecidas medidas estruturantes, de mesmo modo que néo é possivel falarmos na existéncia,
nesse processo, de decisdes estruturantes.

Em seu voto, o Min. Ricardo Lewandowski apenas estipulou condi¢des que, ndo
previstas, evidentemente, na lei que trata do direito de greve na iniciativa privada, delimitariam

como seria a greve dos servidores publicos civis, até que sobreviesse a lei a esse respeito.

forma de convocacado e o qudrum para deliberacgdo, tanto para a deflagracéo quanto para a cessagdo da greve; 6) a
entidade dos servidores representard 0s seus interesses nas negociacOes, perante a administracdo e o Poder
judiciario; 7) sdo assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, o emprego de meios pacificos tendentes a
persuadir ou aliciar servidores a aderirem a greve ou a arrecadagdo de fundos e livre divulgacdo do movimento; 8)
em nenhuma hipdtese, os meios adotados pelos servidores e pela Administracdo poderdo violar ou constranger 0s
direitos e garantias fundamentais de outrem; 9) é vedado & Administragdo adotar meios para constranger o0s
servidores ao comparecimento ao trabalho ou para frustrar a divulgacdo do mesmo; 10) as manifestagdes e atos de
persuasao utilizados pelos grevistas ndo poderdo impedir o acesso ao trabalho nem causar ameaga ou dano a
propriedade ou pessoa; 11) durante o periodo de greve é vedada a demissdo de servidor, exceto se fundada em
fatos ndo relacionados com a paralisacdo, e salvo em se tratando de ocupante de cargo em comissdo de livre
provimento ou exoneragdo, ou, no caso de cargo efetivo, a pedido do préprio interessado; 12) serd licita a demissdo
ou a exoneracdo de servidor na ocorréncia de abuso de direito de greve, assim consideradas: a) a inobservancia
das presentes exigéncias; b) a manutencgdo da paralisacdo apds a celebracdo de acordo ou apo6s a decisdo judicial
sobre o acordo; 13) durante a greve, a entidade representativa dos servidores ou a comissdo de negociacao,
mediante acordo com a Administracdo devera manter em atividade equipe de servidores com o propdsito de
assegurar a prestacdo de servicos essenciais e indispensaveis ao atendimento das necessidades inadidveis da
coletividade; 14) em ndo havendo o referido acordo, ou na hipdtese de ndo ser assegurada a continuidade da
prestacdo dos referidos servicos, fica assegurado a Administracdo, enquanto perdurar a greve, o direito de
contratacdo de pessoal por tempo determinado, prevista no art. 37, 1X, da Constituicdo Federal ou a contratacdo
de servicos de terceiros; 15) na hip6tese de greve em servicos ou atividades essenciais a paralisagcdo deve ser
comunicada & Administragdo com antecedéncia minima de 72 (setenta e duas) horas a Administracdo e aos
usuarios. 16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a greve sera apurada, conforme o caso, nas esferas
administrativa, civil e penal.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Mandado de Injuncdo 708-0 -
DF. Impetrante: SINTEM - Sindicato dos Trabalhadores em Educagdo do Municipio de Jodo Pessoa. Impetrado:
Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar Mendes. Relator: Min. Gilmar Mendes.).
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Essas condigdes ndo se adequam ao que, neste trabalho, concebemos como medidas
estruturantes, como ja foi dito anteriormente, porque essas tém como funcéo dar efetividade ao
que foi decidido num processo estruturante, por meio de uma deciséo igualmente estruturante,
que vem a ser a resposta que o Judiciario deve dar, a fim de solucionar problemas estruturais,
dando uma solucéo para esses, com os olhos voltados para o futuro, considerando o que pode
ocorrer e 0 que se espera que ocorra a partir do processo estruturante.

O mandado de injuncdo é um remédio constitucional que tem como objeto tornar
viavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, & soberania e a cidadania, em razdo da falta, total ou parcial, de norma
regulamentadora, 0 que, a despeito disso, ndo faz dessa via estreita um ambiente processual
possivel e adequado a resolucdo de problemas estruturais.

O mandado de injuncgéo e o habeas corpus (assim como o0 mandado de seguranca, que
ndo compde 0 objeto do presente trabalho de pesquisa), individual ou coletivo, ndo admitem
dilacdo probatoria e o procedimento previsto para cada uma dessas agdes constitucionais, das
quais € esperada praticamente imediata resposta do Judiciario, ndo se adequa ao
desenvolvimento de um processo longo, no qual se espera que todas as decisdes sejam fruto de
didlogo e cooperacao.

Isso ndo impede, contudo, que, num processo estruturante, na delimitagédo do problema
estrutural, constate-se que uma das causas desse problema seja a auséncia, total ou parcial, de
norma regulamentadora.

O mandado de injuncao, por sua vez, pode auxiliar na discussao acerca da eficacia das
decisdes estruturantes proferidas pelo Poder Judiciario, quando, apds a reestruturacdo,
sobrevém uma norma juridica que reestrutura a instituicdo ou a politica pablica, pois, no caso
do mandado de injuncdo, passaréa a ser eficaz a norma juridica nova. Esse debate guarda relacédo
com o fato de que, no direito brasileiro, 0s processos estruturantes sdo criticados,
indevidamente, como processos que somente se prestam a permitir exagerado ativismo judicial

(STRECK, 2015), o que, como sera demonstrado neste trabalho, ndo é uma critica procedente.

1.5 PROCESSOS ORIGINARIAMENTE ESTRUTURANTES

Levando em conta que a existéncia de problemas estruturais é identificada a partir da
consolidacdo, ao longo do tempo, em uma instituicdo, publica ou privada, ou em uma politica

publica conduzida por uma instituicdo, de uma situacéo juridica que ou é contraria a lei ou
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apresenta uma desconformidade direta, lesando ou ameagando de les&o, nos dois casos, direitos
fundamentais, é correto afirmar que esses problemas existem, no mundo fatico-fenoménico,
naturalmente, antes da teorizacao sobre eles e, até mesmo, antes de serem levados ao Judiciario
para serem tratados, a fim de resolvé-los.

No Brasil, em que o somente a partir da segunda metade do século passado passamos
a falar a respeito de processos coletivos e de litigios coletivos, quanto aos processos
estruturantes podemos afirmar que ndo temos sequer duas décadas de producdo doutrindria,
embora tenhamos, hoje, consideravel producdo doutrinaria acerca desse tema.

Nesse sentido, é preciso dizermos que um problema estrutural, categoria a partir da
qual, neste trabalho, nos propomos a refletir acerca dos processos estruturantes, pode estar de
algum modo relacionado a demandas coletivas, a demandas individuais, a demandas de controle
de constitucionalidade e até a demandas individuais com alcance coletivo, todavia, somente
teremos um processo estruturante, se a resolucé@o do problema for o objeto de um processo.

H&, no Brasil, processos bastante conhecidos e estudados, que estdo identificados
como sendo estruturantes, a exemplo do importante caso da acdo civil publica do carvédo
(ARENHART, 2015), da década de 1990, e um, mais recente, o importante caso da fila das
cirurgias ortopédicas, no Ceara’.

Evidentemente, vale destacarmos, a qualificacdo de um processo como estruturante
relaciona-se com o arcabouco tedrico adotado acerca dos processos estruturantes.

No caso da acdo civil pablica do carvao, proposta pelo Ministério Publico Federal, na
década de 1990, precisamente em 1993, em que pese a identificacdo do processo como sendo
estruturante (ARENHART, 2015), uma anélise feita a partir do que neste trabalho se
compreende teoricamente como sendo um processo estruturante, permite constatar que, na
verdade, trata-se de uma importantissima demanda ambiental coletiva, que versa sobre
degradacdo ambiental ocasionada pela atividade de exploracdo do carvéo, por meio da qual o
que se buscou foi enfrentar os danos ambientais, sem que, contudo, nela, sejam tratadas as
causas de um problema estrutural.

J& nas agdes civis publicas que versam sobre a fila das cirurgias ortopédicas, a partir
da fase de cumprimento de sentenca, 0 processo passou a ser conduzido de modo estruturante,
de forma que a juiza responsavel por sua conducéo, diante do dilema de fazer cumprir a decisdo

judicial, para que fossem feitas centenas de cirurgias, ou de adotar medidas destinadas a resolver

6 CEARA. Justica Federal. Acdo Civil Pdblica n.° 0811930-91.2016.4.05.8100. Autor: Ministério Plblico
Federal. Réus: Estado do Ceara, Municipio de Fortaleza.
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0 problema, passou, a partir do desenvolvimento de um processo intensamente dialdgico, a
fazer com que, no processo, fosse tratada a desestruturagdo do servigo publico de saude para
prestar o servico de cirurgias ortopédicas, com a finalidade de sanar as causas do problema
estrutural, quando foi, inclusive, criado o Sistema Integrado de Cirurgia, no ano de 2017, o qual
possibilita que os pacientes tenham acesso pela internet as informacdes acerca da situacdo das
cirurgias e quando seré a sua cirurgia.

Dentro da concepcdo de processo estruturante que € tratada neste trabalho, a qual,
inclusive, foi possivel construirmos em sua completude a partir da analise dos processos
escolhidos tendo em vista o problema de pesquisa, veremos que h4, na experiéncia do Supremo
Tribunal Federal, demandas que nele tramitam em que € desenvolvido um processo estruturante
e demandas em que o processo € de interesse publico, mas ndo é estruturante.

J4, as acdes civis publicas que adiante serdo tratadas e foram examinadas neste trabalho
de pesquisa, as quais foram propostas pelo Ministério Publico Federal, no primeiro grau de
jurisdicdo, na Justica Federal em Minas Gerais, como decorréncia dos desastres ambientais de
Mariana e Brumadinho, sdo as duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas,
no Brasil, fazendo expresso uso de referenciais tedricos do processo estruturante, sendo que a
primeira resultou na celebracdo de termo de compromisso de ajustamento de conduta

explicitamente estruturante, tal como adiante serd visto.

1.5.1 AcAo CiviL PuBLICA N.° 1005310-84.2019.4.01.3800 (JUSTICA FEDERAL EM MINAS

GERAIS)

A Acdo Civil Publica n.° 1005310-84.2019.4.01.380077 foi proposta pelo Ministério
Publico Federal perante a 5% Vara Federal Civel da Secdo Judiciaria de Minas Gerais em
desfavor da Unido e da Agéncia Nacional de Mineracao - ANM.

Na peticdo, o autor coletivo anuncia, claramente, que faz uso do arcabouco teérico
referente aos processos estruturantes.

Com essa demanda coletiva, objetivou o Ministério Publico Federal a reestruturacéo
da politica publica federal de aprovacéo, licenciamento, operacao e fiscalizagdo de barragens,
que sdo de responsabilidade da Unido e da Agéncia Nacional de Mineracdo, em virtude dos

desastres ambientais ocorridos nos trés anos anteriores ao ajuizamento da demanda.

" BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (5% Vara Federal Civel). Agdo Civil Publica n.°
1005310-84.2019.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): Unido e ANM - Agéncia Nacional de
Mineracéo.
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Alegou o autor coletivo que, apesar das inimeras perdas de vidas humanas, de vida
dos animais, econdémicas e ambientais, ndo houve alteracdo juridica e de administracdo que
pudessem evitar novos desastres.

Vemos que o Ministério Publico Federal pretende, expressamente, nesta demanda,
tratar das raizes, das causas, das origens propriamente dos problemas que afetam a politica
publica federal tratada na demanda e geram o problema levado ao Judiciario, com o intuito de
reestruturar tal politica pablica e, também, a agéncia responsavel pela fiscalizacédo da atividade
mineradora no pais, a ANM - Agéncia Nacional de Mineracéo.

Pretende o Ministério Publico Federal, por meio do processo estruturante, que sejam
planejadas, implementadas e fiscalizadas medidas aptas a criar, para o futuro, num ente publico,
a ANM, uma estrutura adequada a fiscalizacdo eficiente de barragens.

O Ministério Publico Federal narra na inicial como ao longo dos anos a Agéncia
Nacional de Mineragdo - ANM, que substituiu o antigo Departamento Nacional de Produgéo
Mineral - DNPM, foi sendo esquecida por sucessivos governos, deixando de ser capaz,
especialmente, de fiscalizar a seguranca das barragens existentes no pais.

Analisando a inicial, fica clara a preocupacdo do Ministério Publico Federal com a
delimitacdo, desde o comeco do processo, do problema estrutural.

O problema estrutural é identificado e delimitado na peticdo inicial, na qual o autor
coletivo expressamente menciona que esta descrevendo a existéncia do que aponta ser um
litigio, o qual pretende ver resolvido por meio da demanda proposta, reorganizando a relagédo
entre a Unido e a Agéncia Nacional de Mineracdo, tendo em vista que, tal como se desenvolvia
essa relacdo, quando a demanda foi ajuizada, ela ocasionava a violagdo do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, previsto na Constituicdo da Republica, em seu art. 225,
em virtude da incapacidade de se fiscalizar as barragens existentes no Brasil.

A titulo de tutela proviséria de urgéncia formulou o autor coletivo pedidos

estruturantes e pedidos’® que se ligam a ele, os quais objetivam enfrentar os riscos que podem

8 380 pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal: “a) Que seja determinado a Agéncia Nacional de
Mineracdo - ANM a realizacdo de inspecdo imediata de barragens de minera¢do inseguras ou com seguranca
inconclusiva em todo o Estado de Minas Gerais, considerando 0s novos pardmetros de declaracdo de estabilidade
definidos na Resolugdo ANM n.° 04/2019, mesmo que tenham sido inspecionadas até a data de 15/02/2019,
iniciando-se no prazo de 30 (trinta) dias da concessao da tutela e concluindo-se no prazo méaximo de 180 (cento e
oitenta) dias, com apresentacdo de cronograma de vistorias ao juizo no prazo de 10 (dez) dias; b) Que seja
determinado a Agéncia Nacional de Mineracdo - ANM a realizacdo de inspecdo imediata das barragens de
mineracéo certificadas como seguras, mas com Dano Potencial Associado - DPA alto, em todo o Estado de Minas
Gerais, considerando os novos parametros de declaragdo de estabilidade definidos na Resolu¢cdo ANM n.°04/2019,
mesmo que tenham sido inspecionadas até a data de 15/02/2019, iniciando-se no prazo de 90 (noventa) dias da
concessdo da tutela e concluindo-se no prazo méaximo de 240 (duzentos e quarenta) dias, com apresentacdo de
cronograma de vistorias ao juizo no prazo de 30 (trinta) dias; c) Que seja 0 cronograma de vistorias readequado,
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decorrer da situacdo que se consolidou ao longo do tempo, relacionada a ANM, a qual precisa
ser reestruturada - o que levara tempo -, enquanto essa reestruturacdo nao acontece.

Pretende essencialmente o Ministério Publico Federal que seja determinada a Uniéo e
a Agéncia Nacional de Mineracdo a apresentacdo de um plano de reestruturacédo da atividade
de fiscalizacdo de barragens no pais, o qual deve prever medidas estruturantes voltadas para o
planejamento e a gestdo do setor, em curto, médio e longo prazos, apontando, ainda, o que deve
estar minimamente contemplado no indicado plano.

No mais, os pedidos de tutela provisoria de urgéncia estdo relacionados ao que néo €
possivel esperar, até que o plano seja apresentado, implementado e que essa implementacéo
seja fiscalizada.

Em sede de tutela definitiva, o autor coletivo pede que seja fixado o prazo minimo de

10 (dez) anos, contado a partir do transito em julgado da decisdo, para que as rés sejam

cada vez que uma barragem de mineragdo, com Dano Potencial Associado - DPA alto, localizada no Estado de
Minas Gerais, antes certificada como segura, passe a ser classificada como insegura ou com seguranga
inconclusiva, com apresenta¢do de novo cronograma de vistorias ao juizo no prazo de 10 (dez) dias a contar da
mudanga do nivel de seguranca da barragem; d) Que seja determinado & Agéncia Nacional de Mineracdo - ANM
a realizagdo de inspecdo imediata das barragens de mineragdo inseguras ou com seguranga inconclusiva e
certificadas como seguras, mas com Dano Potencial Associado - DPA alto, em todo o territério nacional,
considerando os novos parametros de declaracéo de estabilidade definidos na Resolucdo ANM n.° 04/2019, mesmo
que tenham sido inspecionadas até a data de 15/02/2019, iniciando-se prazo de 180 (cento e oitenta) dias da
concessdo da tutela e concluindo-se no prazo méximo de 360 (trezentos e sessenta) dias, com apresentacdo de
cronograma de vistorias ao juizo no prazo de 90 (noventa) dias; e) Que seja determinado a Unido que fornega os
recursos humanos e financeiros necessarios ao exercicio dessa atividade, inclusive, se for o caso, requisitando ou
deslocando servidores de outros 6rgdos, capacitados tecnicamente para a fiscalizagdo; f) Subsidiariamente, caso
ndo haja servidores da Unido capacitados tecnicamente para a atividade de fiscalizacdo das barragens em nimero
suficiente para atender os prazos definidos para as inspecdes, que seja realizada a contratacdo emergencial de
agentes privados especializados; g) Que ambos os réus sejam obrigados a dar ampla publicidade a sumarios
executivos de cada vistoria, 0s quais devem explicar, em linguagem clara e desprovida de terminologia técnica,
quais os riscos para a populacéo e 0 meio ambiente no entorno dessas barragens, bem como as providéncias que
deverdo ser adotadas quanto a cada uma delas, com 0s respectivos prazos. Tais documentos deverdo ser
publicizados em site especificamente criado para essa finalidade e mantido pelos réus, por prazo indeterminado;
h) Que seja determinado a ambos 0s réus que apresentem, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, um plano
de reestruturacéo da atividade de fiscalizacdo de barragens no Brasil, o qual deverd contemplar medidas
estruturais para o planejamento e gestdo do setor, no curto, médio e longo prazo. Tal plano devera
contemplar, no minimo, o seguinte: a. Diagnostico das barragens existentes no pais, da periodicidade com a qual
a sua fiscalizagdo se faz necessaria, dos riscos que cada uma delas representa e da expertise necessaria para
fiscaliza-las; b. Diagnostico das necessidades de recursos da ANM, para que seja capaz de implementar o plano
de fiscalizacdo a que se refere o item anterior; c. Diagnostico das necessidades de pessoal da ANM, considerando
tanto o pessoal proprio quanto de terceiros e incluindo cronograma para a realizagdo de concursos publicos,
nomeacdo e posse dos servidores, bem como as respectivas lotacdes e fungdes; d. Diagnéstico das medidas de
prevencao a corrupgao e a captura dos servidores publicos responsaveis pelas fiscalizagfes, bem como medidas de
prevencao e combate a corrupcao; e. Cronograma de curto (360 dias), médio (720 dias) e longo (1.080 dias) prazo
para a implementacdo do plano apresentado, ap0s a devida aprovacdo pelo juizo, inclusive com a alocagdo
orcamentaria e a realizagdo dos concursos publicos para tanto necessarios; f. Dindmica de avaliagdo e reavaliacéo
continua do plano, com a submisséo de relatérios semestrais ao juizo, a partir dos quais, em cooperagdo com as
partes, 0 juizo podera determinar novas medidas e a readequacéo das providéncias firmadas no plano.” (BRASIL.
Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (5% Vara Federal Civel). Acdo Civil Pablica n.°
1005310-84.2019.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): Unido e ANM - Agéncia
Nacional de Minerag&o.). (Grifo nosso)
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condenadas a manter as atividades do plano de reestruturagdo da atividade de fiscalizacdo de
barragens no Brasil, sendo que, a cada 6 (seis) meses, elas devem encaminhar relatério ao juizo
da execucdo, o qual podera modificar as providéncias determinadas, em coopera¢do com as
partes, ouvindo, se necessario for, especialistas no assunto.

Isso ndo é tudo, porque o Ministério Publico Federal ainda requer que seja garantida a
mais ampla publicidade a audiéncia de conciliacdo a ser designada, além da participacdo
daqueles que sdo interessados em atuar como amici curiae.

Proposta a demanda, na audiéncia de conciliacdo e julgamento foi construido acordo
entre autor e réus, o qual foi homologado judicialmente. A audiéncia de conciliacdo, contudo,
desenvolveu-se em vérios dias.

O acordo, conforme podemos ver no Anexo A deste trabalho, celebrado entre o
Ministério Publico Federal, por meio da Forca-Tarefa Brumadinho e da 4% Camara de
Coordenacéo e Revisdo do MPF (42 CCR), a Unido e a Agéncia Nacional de Mineracao, tratou
de estabelecer que a Agéncia Nacional de Mineragdo - ANM deve receber recursos materiais,
financeiros e profissionais, com a finalidade de realizar o cronograma fixado de inspecdes,
vistorias e fiscalizacGes das barragens de mineracdo, devendo as rés, ainda, apresentar um plano
de reestruturagédo da atividade de fiscalizagdo de barragens de mineragdo no Brasil em curto,
médio e longo prazo.

O acordo celebrado objetiva fortalecer a atividade de fiscalizagdo para o futuro, por
meio da reestruturacdo da Agéncia Nacional de Mineracdo, 0 que, evidentemente, provoca
impactos sobre as politicas publicas de protecdo ao meio ambiente relacionadas a atividade
mineradora no pais.

O acordo foi homologado pela 5° Vara Federal de Minas Gerais.

Nos dias 12 e 13 de abril de 2021, vale mencionarmos, foram realizadas reunifes entre
o Ministério Publico Federal, a Agéncia Nacional de Mineracdo, a Unido e a Advocacia Geral
da Unido, oportunidades em que foi possivel tratar de esclarecer questdes relacionadas ao
cumprimento do acordo firmado nesta acéo civil publica, possibilitando, ainda, deixar clara a
questdo orgamentéria sobre a qual versa o acordo.

Nessas reunides, também foram iniciados os debates acerca de possivel futura
repactuacdo do acordo celebrado.

Nesta demanda coletiva, quando as partes ndo se entenderam acerca do ritmo e do

cumprimento do acordo firmado, foi realizada audiéncia de acompanhamento e conciliag&o.
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Como resultado dessa audiéncia, foi constituido um Grupo/Comissdo destinado a
acompanhar a concretizagcdo do acordo, ao qual foi dada a incumbéncia de compartilhar e
dialogar permanentemente com os envolvidos no cumprimento do acordo, tudo no intuito de
criar condicdes favoraveis a materializagcdo do acordo.

A partir de entdo, até o momento em que a pesquisa foi concluida, em 2022, os debates
entre os envolvidos foram desenvolvidos em diversas audiéncias, tudo no sentido de tratar da
implementacao do acordo celebrado no processo.

Nesta demanda coletiva, 0 processo ja nasceu estruturante, desde a inicial, na qual o
autor coletivo formulou pedidos estruturantes e pedidos ligados a esses, havendo, assim, uma
cumulacdo de pedidos em que os pedidos se relacionam, porque objetivam a concretizacdo do
pedido estruturante e, acima de tudo, a solucdo do problema estrutural, tudo com o objetivo de
se construir um plano estruturante, a ser preferivelmente apresentado pelos réus, sempre por
meio do dialogo estabelecido entre os envolvidos.

A audiéncia de conciliacdo desenvolvida em continuagdo, em diversas oportunidades
destinadas a construir o acordo entre as partes, e as diversas audiéncias realizadas, a fim de
possibilitar a concretizacdo do acordo celebrado, demonstram que, no juizo (singular), foi
estabelecido um ambiente adequado a construgdo, implementacéo e fiscalizacdo de um plano
estruturante, por meio de um processo dialégico e cooperativo, em que as partes apresentaram
argumentos, cederam e ganharam.

Analisando o processo, é possivel identificar a importancia da indicacdo de prazo,
desde a inicial, para que a atividade de reestruturagdo ocorra, até para que ndo dure
indefinidamente, o que pode ser também traduzido em seguranca juridica.

E, além disso, importante que o plano estruturante tenha fixado esse prazo de durag&o
da atividade de reestruturacdo, de forma que o Judiciario ndo tenha um processo aberto ad
aeternum, o que impde ao autor coletivo que ja proponha esse prazo na inicial.

Na inicial, também, vemos que foram indicadas as diretrizes para a construcdo do
plano.

Neste processo estruturante, a demanda foi proposta em abril de 2019 e o acordo foi

celebrado no mesmo ano, em outubro.

1.5.2 AcAo CIVIL PUBLICA N.° 1035519-02.2020.4.01.3800 (JUSTIGA FEDERAL EM MINAS

GERAIS
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A Acdo Civil Plblica n.° 1035519-02.2020.4.01.38007° foi proposta, também, pelo
Ministério Publico Federal em desfavor da Agéncia Nacional de Mineracdo - ANM, da Vale
S.A. e da Comissdo de Valores Mobiliarios - CVM, na Justica Federal em Minas Gerais, em
agosto de 2020.

Por meio desta demanda coletiva, o Ministério Publico Federal pleiteou,
essencialmente, a reestruturacdo das politicas internas de seguranca e prevencdo de desastres
da ré pessoa juridica de direito privado Vale S.A., por meio de intervengdo em seu sistema de
governanca.

A titulo de tutela provisoria de urgéncia, o autor coletivo formulou pedido®
estruturante, com a finalidade de fazer com que a Vale S.A. elabore plano capaz de modificar
0 padrdo de governanca da empresa, basicamente, com o propoésito de que os seus padrdes de

seguranca sejam reestruturados, quando ainda formulou pedido de intervencdo judicial na

" BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (5% VVara Federal Civel). Acdo Civil Plblica n.°
1035519-02.2020.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): ANM - Agéncia Nacional de Mineragéo,
Vale S.A., Comisséo de Valores Mobiliarios.
8 (i) Determine intervencao judicial na empresa VALE S.A., exclusivamente no que tange as funcdes corporativas
encarregadas da elaboracdo e implementacédo de planos e politicas de seguranca interna, nomeando-se interventor
judicial, a quem caberéa: (i.1) identificar, ao juizo, de modo preciso, no prazo de 15 (quinze) dias, contados do
inicio de seus trabalhos, os diretores e demais gestores da alta administragdo que deverdo ser afastados de seus
cargos, a fim de possibilitar a completa assuncao, pelo interventor, dos trabalhos atinentes a sua atividade; (i.2)
elaboracdo de um plano de trabalho de reestruturacdo da governanca da primeira requerida. O plano deve incluir
metas de curto, médio e longo prazo, explicitacdo da metodologia de trabalho, que devera seguir padrdes
internacionalmente reconhecidos em termos de medidas preventivas de desastres, de transparéncia,
responsabilidade, bem como incluir uma perspectiva de desenvolvimento das atividades empresariais da
companhia que seja respeitoso aos direitos humanos, inclusive no tocante ao direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. O plano devera ser submetido ao juizo e aprovado, ap6s manifestacdo das partes, no
prazo que for judicialmente determinado; (i.3) implementagéo do plano aprovado na empresa, com a apresentacao
de relatérios periodicos em juizo, os quais permitam as partes debater em contraditério e, ao juizo, decidir acerca
da efetividade das providéncias adotadas, alterando-as, se for o caso. (ii) Diante da complexidade do trabalho a
ser desenvolvido, requer-se que o interventor a ser por V. Ex.2 nomeado seja detentor de prévia experiéncia nos
cargos de Presidéncia ou Chief Executive Officers (CEO) de empresas com faturamento semelhante ao da Vale
S.A., podendo ser livremente buscado, conforme as melhores praticas na area - inclusive com a possibilidade de
que seja selecionado mediante editais publicos -, tanto no mercado interno quanto no internacional. Ao interventor
devem ser atribuidos todos os poderes necessarios a consecucdo da sua atividade, inclusive o de alterar atos
normativos internos, criar e extinguir érgdos, contratar ou demitir pessoas, a ele subordinando-se todos 0s
empregados cujas fungdes sejam pertinentes ao desenvolvimento das suas atribuicGes. Todas as despesas da
intervencédo deverdo ser custeadas pela VALE S.A. (iii) determine a contratacdo, as expensas da VALE S.A, de
uma empresa de auditoria independente, preferencialmente entre aquelas integrantes do grupo das quatro maiores
do mercado mundial (Deloitte; Ernst & Young; KPMG; e PricewaterhouseCoopers) que se incumbira de auditar
a nova governanca implementada, produzindo relatorios parciais durante a execucdo dos trabalhos, com envio ao
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 8 ANM e a CVM, recomendando e indicando, se for o caso, melhorias e
incrementos vinculantes. (iv) Determine a manutencdo da intervencdo até que o interventor ateste e a auditoria
independente certifique a total reestruturacdo das politicas e praticas internas da Vale, em termos de prevencdo de
desastres, em um patamar habil a autossustentar-se no longo prazo. Alcangado esse patamar, requer a manutengédo
da supervisdo judicial pelo periodo minimo de 24 (vinte e quatro) meses, de modo a evitar retrocessos (V)
Determine, a titulo de medida coercitiva (art. 139, IV, do CPC), a vedacdo do pagamento de dividendos ou juros
sobre o capital proprio, até que o interventor ateste a plena colaboracéo da empresa com as medidas de intervencao,
bem como, a qualquer tempo em que seja relatado, nos autos, pelo interventor nomeado, dificuldades, 6bices ou
atraso no cumprimento das medidas de reestruturacéo ora postuladas.
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empresa, apenas em relacdo ao exercicio de suas funcbes corporativas, quando pleiteou a
nomeacao de interventor para tanto.

Requereu o Ministério Publico, a titulo de tutela definitiva, a confirmacao dos pedidos
de tutela urgéncia, para que a Vale S.A. suporte a intervencao determinada judicialmente, com
0 propasito de que o interventor desenvolva e implemente um novo sistema de governanca, até
a total reestruturacdo de suas politicas e préaticas internas relacionadas a prevencao de desastres,
em um nivel apto a durar por longo prazo; que a VALE se abstenha de causar problemas ao
trabalho do interventor, sob pena de néo receber dividendos e juros decorrentes de seu capital,
que a VALE S.A. seja condenada a obrigacdo de arcar com a contratacdo uma empresa de
auditoria independente, a ser judicialmente escolhida, a qual auditara a nova governanga; e, por
fim, que a Agéncia Nacional de Mineracdo e a Comissdo de Valores Mobiliarios sejam
obrigadas a fazer a supervisdo e recomendacdes destinadas a permitir a implementacdo do
plano de governancga, devendo apresentar ao juizo, a cada seis meses, um relatério com o0s
resultados das suas avaliagoes.

Adiante, contudo, ocorreu, neste processo estruturante, que o Juizo entendeu ser 0 caso
de julgamento antecipado do mérito, justificando a decisdo no art. 355, inciso I, do Codigo de
Processo Civil.

Nessa decisdo judicial, foi reconhecido que o Ministério Publico tem autorizag&o legal
para propor a ac¢do civil publica, quando a causa de pedir tratar de questdo ambiental, podendo
ser instrumento de intervencdo em politicas publicas. Contudo, segundo a decisdo judicial
proferida, tal intervencdo pode ser pedida em face de érgédos publicos ou, até mesmo, em face
de empresa, desde que para obriga-la a cumprir obrigagdes previstas em leis, termos de
compromisso de ajustamento de conduta, decisdes judiciais ou administrativas.

Assim, na decisdo judicial foi dito que reestruturar empresa privada ndo é funcdo do
Poder Judiciario.

Aqui temos um processo que nasce estruturante, movido com o objetivo de se buscar
a reestruturacdo da politica de governanga de uma pessoa juridica de direito privado, que esteve
envolvida nas mais graves tragédias ambientais ocorridas no pais, no final da década passada,
0 qual, todavia, suscitou um entendimento do Poder Judiciario no sentido de que ndo cabe a
esse Poder, no ordenamento juridico brasileiro, tal reestruturagéo.

Uma andlise mais detida deste processo estruturante indica que, se a nomeagéo de
interventor, a fim de que o interventor elabore o plano de governanca relacionado a prevencao

de desastres, ndo fosse objeto de pedido formulado pelo autor coletivo, as chances de ser
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proferida uma decisdo estruturante a favor do autor coletivo poderiam ser maiores, com a
formulacdo de pedido para que a ré apresentasse um plano de restruturagdo de sua politica de
governanca, com a finalidade de reestruturar as suas politicas internas de seguranca e prevencao
de desastres.

Al, teriamos chance de obtermos uma decisdo estruturante em face de instituicdo
privada, até porque ndo ha norma juridica no ordenamento juridico que torne uma pessoa
juridica, que esta sujeita ao principio da boa-fé objetiva e a autonomia privada, além funcéo
social do contrato, em suas atividades, imune a decisdes judiciais que dela exijam um padrao
de comportamento ético e de obediéncia ao Direito.

Se o Ministério Publico tivesse pleiteado que a Vale S.A. simplesmente apresentasse
o referido plano de governanca sem a intervencdo judicial, seria mais dificil fundamentar uma
decisdo que ndo admitisse o desenvolvimento de um processo estruturante, até porque o
fundamento de que o processo judicial ndo pode se prestar a intervir em empresa privada nao
sO ndo procede como temos a faléncia e a recuperacdo judicial, que sdo demandas
tradicionalmente previstas em lei, por meio das quais o Estado-juiz, de modos distintos,
interfere na empresa, para reestrutura-las.

Essa intervencdo nas fungdes corporativas encarregadas da elaboracdo e
implementacdo de planos que versam sobre politicas de seguranca interna, nomeando-se, para
tanto, um interventor judicial, € desnecessaria, para que se obtenha o plano reestruturante
pretendido pelo autor coletivo.

No caso da presente demanda, evitada a formulacdo de pedidos relacionados a
intervencdo direta na empresa, ndo haveria impedimento para que fossem formulados alguns
pedidos destinados a fazer com que a ré adotasse medidas urgentes para evitar novos desastres,
até que o plano reestruturante fosse apresentado, discutido, homologado e implementado.

Esse processo, que, como demonstrado, nasceu estruturante, porque o autor coletivo
busca, por meio dele, desde a inicial, resolver um problema estrutural a partir da construcao e
a implementacéo de um plano de reestruturacéo de atividade interna de pessoa juridica, que esta
relacionada a atividade de governanca, todavia, até 0 momento em que a presente pesquisa foi
encerrada, em 2022, estd em grau de recurso destinado a ver reformada a decisdo que julgou

improcedentes, antecipadamente, os pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal.

1.6 RESULTADOS DA PESQUISA
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Tendo este trabalho de pesquisa como tema 0s processos estruturantes, o procedimento
e as técnicas processuais adequados a solucdo de problemas estruturais, a pesquisa nele
desenvolvida permitiu-nos investigar e discutir, criticamente, em que medida, para a adequada
resolucdo judicial de problemas estruturais, as normas juridicas processuais sobre o
procedimento e as técnicas processuais devem ser especificas.

Para tanto, na construcdo do problema de pesquisa, conforme foi anteriormente dito,
trés recortes foram por nos realizados, a fim de possibilitar a realizacdo da pesquisa, todos 0s
trés devidamente justificados.

N&o é demasiado dizermos que, pretendendo tratar do procedimento e das técnicas
processuais adequados a solucdo de problemas estruturais, foi levada a efeito, prévia e, também,
concomitantemente com a andlise dos processos selecionados a partir do problema de pesquisa
construido, a revisdo critica da bibliografia acerca do tema de pesquisa, 0S processos
estruturantes, de mesma forma que foi levada a efeito, nessa mesma fase, a anélise igualmente
critica das normas juridicas que podem ser adequadamente aplicadas aos processos
estruturantes, nesse caso, também com o amparo da doutrina, analisada de modo critico.

Os trés recortes, tal como inicialmente indicado neste trabalho, realizados no momento
da construcdo do problema de pesquisa, foram feitos a partir da definicdo do tema de pesquisa,
para que o problema de pesquisa fosse construido e enfrentado cientificamente.

O primeiro recorte efetuado na pesquisa, assim, versou sobre a limitacdo da pesquisa
aos processos que, tendo tramitado ou que estavam tramitando no Supremo Tribunal Federal,
tangenciavam algum debate sobre processo estrutural, litigio estrutural ou problema estrutural.

Nesse sentido, é pertinente dizermos que, como a reflexdo doutrinaria sobre os
processos estruturais, aqui denominados estruturantes, nasce a partir de decisdes proferidas em
Cortes Supremas, a exemplo do pioneiro caso Brown v. Board of Education of Topeka, nos
Estados Unidos, e de muitos outros, tais como o caso Mendoza, na Argentina, interessaram ao
presente trabalho os processos possivelmente estruturantes examinados pelo Supremo Tribunal
Federal.

Outro recorte realizado na pesquisa diz respeito a selecdo de processos que tramitavam
no Supremo Tribunal Federal até janeiro de 2022, sem data inicial fixada para o exame dos
processos.

Aqui ha duas justificativas para esse recorte, a primeira diz respeito ao fato de que,
embora processos estruturantes existam antes da doutrina que, no Brasil, tem-se desenvolvido

intensamente, hd um quase duas décadas, ja era crivel, no momento de construgdo do problema

118



de pesquisa, 0 que também estava amparado na doutrina existente, que, ao longo do tempo, ndo
tramitaram no Supremo Tribunal Federal muitos processos estruturantes, especialmente
processos estruturantes nos quais, de algum modo, foram discutidas a existéncia de processo
estruturante, de problema estrutural ou de litigio estrutural e suas consequéncias.

Como reforgo para esse recorte, é preciso evidenciarmos que problemas estruturais,
tais como concebidos neste trabalho, existem no mundo fatico-fenoménico muito antes de
serem identificados e tratados no mundo do Direito e na Jurisprudéncia especificamente.

Além disso, o estabelecimento do inicio do ano de 2022 como marco final para a
pesquisa de processos a serem analisados decorreu do fato de que, passados o0s anos de 2020 e
2021, que foram anos em que fomos assolados pela pandemia do coronavirus, nos quais o Poder
Judiciario foi intensamente provocado a decidir sobre os mais diversos assuntos relacionados
aos impactos da indicada pandemia sobre as mais diversas relagdes juridicas, ndo raramente
relacionados a problemas estruturais, o fim do momento intenso da pandemia tendeu a
possibilitar a retomada de uma regularidade quanto as causas de pedir e aos pedidos veiculados
em demandas proposta perante a Corte Suprema, o que foi examinado e levado em consideragéo
nesse momento.

O terceiro e derradeiro recorte realizado na pesquisa esta ligado ao fato de que, na
outra ponta do sistema judicial, opostas aos processos que tramitam no Supremo Tribunal,
optamos por analisar as duas primeiras demandas coletivas propostas no pais fazendo uso do
arcabouco teorico ja produzido sobre o processo estruturante na doutrina brasileira, as quais
importam ao problema de pesquisa, também, porque foram propostas no primeiro grau de
jurisdicdo, ndo apenas sob a perspectiva dos ambientes em que foram propostas como do
tratamento dado ao procedimento, as técnicas processuais adotadas e as decisdes proferidas.

Nesse caso, interessa ao nosso trabalho, fazer a analise do tratamento explicitamente
coletivo e estrutural de dois problemas estruturais no primeiro grau de jurisdicéo.

Pretendemos fazer uma andlise, portanto, de duas situacfes extremas, dos processos
estruturantes no ambito do Supremo Tribunal Federal e dos processos estruturantes
desenvolvidos no primeiro grau com a expressa utilizacdo do arcaboucgo tedrico sobre eles
produzido na doutrina.

No trabalho de pesquisa aqui desenvolvido, devemos reforcar, foi realizada uma
revisao critica da bibliografia que versa sobre os processos estruturantes, com o foco na

producdo doutrinéria brasileira.
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Ademais, como ndo ha lei tratando especificamente dos processos estruturantes, no
pais, foram pesquisadas, selecionadas e analisadas as normas juridicas processuais vigentes que
permitem a tramitacao de processos estruturantes, o que foi feito com o suporte, sempre critico,
da doutrina existente a esse respeito.

Em seguida, passamos a pesquisa documental acerca do objeto da presente pesquisa,
quando, por meio do site do Supremo Tribunal Federal, foram pesquisados 0s processos que ali
tramitaram ou estavam em tramitacdo e, de alguma forma, tangenciavam os problemas
estruturais, 0s processos estruturais ou os litigios estruturais. Esses processos foram analisados
de modo critico, 0 que possibilitou chegar a algumas conclusfes acerca dos processos
estruturantes, na perspectiva do procedimento e das técnicas processuais adequados ao
desenvolvimento desses processos com a finalidade de solucionar problemas estruturais.

No periodo sobre o qual recaiu a pesquisa documental, foram selecionados e
examinados, ao todo, 16 (dezesseis) processos, 14 (quatorze) dos quais tramitaram ou tramitam
no Supremo Tribunal Federal.

No Supremo Tribunal Federal, de algum modo, diziam respeito a litigios, processos
ou problemas estruturais 0s seguintes processos, finalizados ou em andamento: HC 165.704 -
Distrito Federal®!, HC 143.641 - Sdo Paulo®, HC 188.820 - Distrito Federal®®, HC 170.423 -

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 165.704 - DF. Paciente(s): todas as pessoas
que se encontram presas e que tém sob a sua Unica responsabilidade deficientes e criangas; Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido; Coator(a/s)(es): juizes e juizas das varas criminais estaduais; Relator: Min. Gilmar
Mendes.
82 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisao cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condi¢do de gestantes, de puérperas
ou de maes com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 188.820 - DF. Paciente(s): todas as pessoas
presas em locais acima de sua capacidade integrantes de grupos de risco para a covid-19 e que ndo tenham
praticado crimes com violéncia ou grave ameaca. Impetrante(s): Defensoria Publica da Unido, Gaets - Grupo de
Atuacdo Estratégica das Defensorias Publicas Estaduais e Distrital nos Tribunais Superiores, Coator(a/s)(es) :
juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e Territdrios, juizes e
juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator:
Min. Edson Fachin.
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Distrito Federal®, HC 143.988 - Espirito Santo®®, ADPF 186 - DF®, ADPF 347 - DF®’, ADPF
635 - RJ®, ADPF 709 - DF®, APDF 378 - DF*°, ADO 60/ADPF 708 - DF®!, ADPF 866 - DF®?,
PET 3.388 - RR% e 0 Mandado de Injungio 708-0 - DF®4, enquanto as duas demandas coletivas,
que primeiramente foram propostas, no pais, expressamente com fundamento no arcabouco
tedrico existente acerca dos processos estruturantes, foram propostas pelo Ministério Publico
Federal perante a Justica Federal em Minas Gerais, sendo essas registradas com 0s seguintes
ntmeros: n.° 1035519-02-2020.4.01.3800%° e n.°: 1005310-84.2019.4-01.3800°.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 170.423 - Distrito Federal. Paciente(s): todas
as adolescentes travestis e transexuais que se encontram em acolhimento institucional ou cumprem medida
socioeducativa de internacdo alocadas em instalacdes inapropriadas, compartilhadas com pessoas heterossexuais
do género masculino. Impetrante(s): Rogério Feitosa Carvalho Mota e outro(a/s). Coator(a/s)(es): Superior
Tribunal de Justica, Tribunais de Justica dos Estados, Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios,
juizos criminais estaduais e do distrito federal e territorios. Relator: Min. Carmen LUcia.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.988 - Espirito Santo. Paciente(s): todos
os adolescentes internados na Unidade de Internacdo Regional Norte. Impetrante(S): Defensoria Publica do Estado
do Espirito Santo e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Edson Fachin.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 186
- DF. Requerente(s): Democratas — DEM. Intimado(a/s): Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensdo da
Universidade de Brasilia— CEPE, Reitor da Universidade de Brasilia, Centro de Selecdo e de Promocéo de Eventos
da Universidade de Brasilia. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
- DF. Requerente(s): Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido, Distrito Federal e
outros. Relator: Min. Marco Aurélio.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 635
- RJ. Requerente(s): Partido Socialista Brasileiro. Intimado(a/s): Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Edson
Fachin.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709
- DF. Requerente(s): Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil -APIB, Partido Socialista Brasileiro - PSB e
Partido Socialismo e Liberdade - PSOL e outros. Intimado(a/s): Unido e Fundagdo Nacional do indio. Relator:
Min. Roberto Barroso.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 378
- DF. Requerente(s): Partido Comunista do Brasil. Intimado(a/s): Presidente da Republica e Congresso Nacional
Relator: Min. Edson Fachin.

91 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 708
- DF. Requerente(s): Partido Socialista Brasileiro - PSB, Partido dos Trabalhadores - PT, Rede Sustentabilidade.
Intimado(s): Unido. Relator: Min. Luis Roberto Barroso.

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 866
- DF. Requerente(s): Associacdo Nacional do Ministério Publico de Contas. Intimado(s): Presidente da Republica.
Relator: Min. Alexandre de Moraes.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). PET 3.388 - RR. Requerente: Augusto Affonso Botelho Neto.
Requerido: Unido. Relator: Min. Ayres Britto.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Mandado de Injuncéo 708-0 - DF. Impetrante: SINTEM -
Sindicato dos Trabalhadores em Educacéo do Municipio de Jodo Pessoa. Impetrado: Congresso Nacional. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Relator: Min. Gilmar Mendes.

% BRASIL. Justica Federal. Sec¢do Judiciaria de Minas Gerais (5% Vara Federal Civel). Agdo Civil Publica n.°
1035519-02.2020.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): ANM - Agéncia Nacional de Mineracao,
Vale S.A., Comisséo de Valores Mobiliarios.

% BRASIL. Justica Federal. Secgdo Judiciaria de Minas Gerais (5% Vara Federal Civel). Agdo Civil Publica n.°
1005310-84.2019.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): Unido e ANM - Agéncia Nacional de
Mineracéo.
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Nos processos de habeas corpus admitidos como coletivos pelo Supremo Tribunal
Federal, que foram analisados neste trabalho de pesquisa, vemos que ndo foram impetrados
como processos estruturantes e que neles ndo se desenvolveram processos estruturantes,
embora sejam todos processos de interesse publico.

N&do é incorreto, porém, dizermos, também, que em todos esses remeédios
constitucionais existem, de fundo, problemas estruturais ou relacionados ao sistema prisional
brasileiro ou ao sistema de cumprimento de medidas socioeducativas de adolescentes em
situacdo de risco que praticam atos infracionais.

A esta altura, devemos adiantar que é possivel a intervencdo em politicas publicas por
meio de processos estruturantes ou de processos de interesse publico, os quais, todavia, ndo se
confundem, porque os primeiros ndo sao sindnimo de intervencdo em politicas publicas
necessariamente, enquanto os segundos, os public interest litigation, sdo processos de
intervencdo em politicas pablicas, mas ndo de reestruturacdo dessas a partir das causas do
problema estrutural.

Considerando todos os processos analisados nesta pesquisa, somente na Acdo Civil
Publica n.° 1005310-84.2019.4.01.3800 houve a celebracdo de acordo destinado a reestruturar
a ANM, no que concerne a atividade de fiscalizagdo de barragens no pais.

Dentre as Arguigdes de Descumprimento de Preceito Fundamental pesquisadas,
apenas na ADPF 709 - DF ha um plano apresentado pela Unido, por forca do deferimento de
um pedido formulado na inicial a titulo de tutela provisoria de urgéncia, plano esse que foi
discutido por todos os envolvidos, com o suporte da Sala de Situacdo Nacional.

Na ADPF 347 - DF, em que o Supremo Tribunal Federal primeiramente reconheceu,
no Brasil, a existéncia de um estado de coisas inconstitucional relacionado ao sistema prisional,
apos sete anos de tramitacdo, ainda ndo foram julgados os pedidos a titulo de tutela provisoria
de urgéncia referentes ao plano estruturante, mas, a despeito disso, devemos notar que foram
formulados pedidos que, se concedidos, fardo com que o Judiciario tenha de interferir
fortemente sobre o Poder Executivo.

Ja na ADPF 635 - RJ, na qual foi formulado na inicial pedido estruturante, a despeito
de ter sido esse deferido, a titulo de tutela provisoria de urgéncia, ndo houve andamento a esse
respeito, o que denota uma dificuldade com relacdo a tramitacéo de processo que se pretende
estruturante. Essa demanda foi proposta com pedidos que exigem, também, decisdes fortes do
Poder Judiciario sob o Poder Executivo do Rio de Janeiro, 0s quais denotam a desnecessidade

de um plano estruturante.
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A andlise meticulosa desses processos faz com que possamos chegar a algumas
conclusBes acerca dos processos estruturantes, na perspectiva do procedimento e das técnicas
adequados a solucédo de problemas estruturantes.

Antes de tudo, é necessario compreendermos que as reflexdes doutrinarias acerca dos
processos estruturantes sdo fundamentais para que possamos solucionar problemas estruturais,
acima de tudo, porque no sistema processual brasileiro ndo ha normas legais que tratem
expressamente dos processos estruturantes.

Nesses processos, dada a especificidade da tutela jurisdicional pleiteada, ou seja, da
busca pela reestruturacdo de uma estrutura burocratica, importa aos sujeitos processuais ndo s6
0 debate acerca do direito material como o debate sobre o procedimento a ser adotado, o que
tem a ver ndo s6 com o objeto dos processos em si como com o fato de que ndo ha norma legal
prevendo o procedimento para esses no ordenamento juridico brasileiro e, ainda, com o fato de
que o procedimento adequado a solugdo de um caso concreto deve ser especifico e, por isso, 0
procedimento deve ser flexivel.

Nos processos analisados no Supremo Tribunal Federal, neste trabalho de pesquisa,
contudo, é a ndo preocupacdo com o procedimento pelo qual tramitam as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental que foram propostas pelos autores com o intuito de
desenvolver um processo estruturante o que primeiramente chama a nossa atencdo, sobretudo
porque essa demanda tipica do controle de constitucionalidade possui objeto e procedimento
previstos em lei propria, na qual, inclusive, ndo ha nada acerca do desenvolvimento de um
processo estruturante.

Assim, a primeira hip6tese levantada nesta pesquisa, segundo a qual a resolucdo de
problemas estruturais, por meio de processos estruturantes, depende de um procedimento que
seja flexivel, o que ndo significa sem previsibilidade normativa, no qual sejam aplicadas
técnicas processuais flexibilizadoras e técnicas processuais em geral adequadas a tutela
jurisdicional buscada, bifasico e sincrético, que seja adequado a construcdo, execucdo e
reavaliacdo do plano estruturante, ndo pode ser extraida explicita e diretamente a partir dos
processos analisados, mas pode ser firmada precisamente a contrario sensu do que nesses
processos foi possivel constatarmos, pelo fato de que os problemas detectados na tramitacéo
dos processos pesquisados no Supremo Tribunal Federal, nos quais esta sendo desenvolvido
um processo estruturante, decorrem, antes de tudo, do fato de que o procedimento - e sua agora
confirmada inerente e por isso indispensavel flexibilidade, que decorre da tutela jurisdicional

pretendida - ndo foi questdo enfrentada, o que tem dificultado a solu¢do dos problemas
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estruturais e até o desenvolvimento do procedimento em si, de mesmo modo que a
estruturalidade dos procedimentos ndo esta em foco nesses processos.

As Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental pelas quais sao
desenvolvidos processos estruturantes no Supremo Tribunal Federal, em geral, caminham
lentamente, sem o foco central na solucdo do problema estrutural que veiculam, quando
poderiam, langando mao do arcabouco tedrico existentes sobre 0s processos estruturantes,
tratando néo so do direito material discutido como também do procedimento adotado, ter outro
andamento.

E o ndo tratamento do procedimento nos processos analisados ndo permite que seja
possivel colocar em prética um procedimento que adequadamente necessita ser bifasico e
sincrético, no qual a primeira fase serd dedicada a identificacdo e delimitacdo do problema
estrutural até a decisdo que estabelecera os fins a serem alcancados com a reestruturacao da
estrutura burocrética, enquanto a segunda seré a fase de experimentacdo dos meios destinados
a alcancar os fins, fase essa em que também havera intensa atividade cognitiva, sem, contudo,
desprezar.

Esse tratamento de um problema estrutural a partir de suas origens, também, deve ser
adequadamente realizado num procedimento sincrético, no qual conhecimento e execucao
andem juntos, ndo fazendo qualquer sentido a tutela jurisdicional que é buscada, que a segunda
fase, em que serdo implementados os meios destinados a propiciar que os fins previamente
definidos sejam alcancados, dependa de outra relacdo juridico-processual, o que ainda €
reforcado pela forca que a atividade cognitiva tem, também, nessa segunda fase do processo.

Apesar de problemas estruturais serem problemas consolidados ao longo do tempo
numa estrutura burocrética, que podem gerar demandas individuais, individuais de alcance
coletivo, de controle de constitucionalidade ou coletivas, quando a resolucdo desses problemas
devera ocorrer por meio de um processo estruturante, a partir da analise dos processos neste
trabalho de pesquisa, é a contrario sensu do que nesses foi possivel verificarmos que podemos
concluir que a solucgéo desses problemas propriamente requer um longo processo estruturante,
gue deve ser desenvolvido por meio de um procedimento que respeite o fato de que, ao contrario
do que ocorre na tutela jurisdicional tradicional, a tutela jurisdicional volta-se, no processo
estruturante, para o futuro e exige um procedimento prospectivo, em que 0s meios para alcancar
as metas definidas e até, eventualmente, as metas em si podem ser alteradas no curso do

processo.
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Isso ndo se processa por meio do processo tradicional e, também, ndo faz dos processos
estruturantes processos necessariamente aptos ao ativismo judicial, mas impde que nos
processos estruturantes ndo s6 o direito material como o procedimento a ser seguido sejam
tratados pelos sujeitos processuais, 0 que deve levar em consideracdo que o procedimento
precisa ser adequadamente construido de acordo com o caso concreto e que ele, alem de néo ter
previsdo legal especifica, ndo pode ser rigidamente previsto na lei (isso sera desenvolvido
adiante).

Nas Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental analisadas, com excecao
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709 - DF, ndo é possivel, dado o
ritmo de andamento e os problemas existentes em cada processo - 0s quais foram ja pontuados
individual e detalhadamente neste trabalho -, verificarmos explicitamente que o papel do juiz
como um fomentador de consensos serd concretizado, o que, todavia, ndo nos impede de
compreendermos, a contrario sensu do que € possivel constatarmos de forma explicita nos
processos, que parte consideravel dos problemas existentes nesses processos em que é esperada
a solucdo de um problema estrutural decorre da auséncia desse juiz ndo fomentador de
CONSeNnsos.

Nas a¢0es civis publicas analisadas neste trabalho, por sua vez, ambas propostas com
a finalidade expressa de ser desenvolvido um processo estruturante, numa houve acordo
estruturante entre as partes sobre a questdo de direito material, fruto do diadlogo desenvolvido
no processo, enquanto na outra nao teve seguimento o processo, que foi interrompido logo na
fase postulatoria, de modo gque se encontra em grau de recurso, 0 que nao nos permite firmar a
primeira hip6tese da pesquisa propriamente.

E, também, precisamente a contrario sensu do que foi extraido a partir da analise do
desenvolvimento dos processos que foram pesquisados neste trabalho, que concluimos que a
segunda hipétese levantada nesta pesquisa é confirmada porque, em processos nos quais o
procedimento é questdo que deve ser enfrentada pelos sujeitos processuais, de mesmo modo
que o direito discutido, que ao final é o que se busca alcancar, somente num ambiente processual
em que seja possivel o desenvolvimento de um processo que seja dialdgico e cooperativo, no
qual ocorra a ampla participagdo dos envolvidos e de terceiros na construcdo das decisoes
judiciais estruturantes, é possivel a adequada reestruturacdo de uma instituicdo, publica ou

privada, ou de uma politica publica para o futuro.
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Na Acdo Civil Publica n.° 1005310-84.2019.4.01.3800, que foi proposta com o
explicito interesse de nela ser desenvolvido um processo estruturante, como houve acordo, ndo
foi possivel, contudo, fazermos uma analise sobre o procedimento adotado em si.

Ja a partir da analise da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 709 -
DF é possivel constatarmos que o dialogo e a ampla participacdo dos envolvidos no problema
estrutural possibilitam, sim, a construcdo de um plano estruturante, apresentado pela Unié&o,
sendo que nessa demanda, além do didlogo com a Unido, que apresentou as propostas de plano,
em face de uma decisdo que deferiu pedidos de tutela provisoria de urgéncia formulados pelos
autores, até que uma proposta discutida de modo amplo foi homologada, foi intensa, também,
a participacdo dos representantes das populacdes indigenas afetadas pelo problema.

Nessa Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 709 - DF é perceptivel
gue 0s sujeitos processuais atuaram, até o0 momento em que foi feita a pesquisa, de modo ético
e leal, portanto, cooperativamente, sobretudo no espaco da Sala de Situagdo Nacional, que
desempenhou papel ndo sé construgdo do plano estruturante quanto na execugdo desse.

A terceira hipdtese de pesquisa levantada neste trabalho diz respeito ao fato de que,
inicialmente, acreditdvamos que a resolucdo de problemas estruturais, que depende do
desenvolvimento de um processo estruturante, deve-se dar por meio de um processo
estruturante coletivo, que é o mais adequado ao tipo de tutela jurisdicional pleiteada.

Nesse caso, antes de tudo, devemos dizer que ndo encontramos e por isso néo
analisamos nenhuma demanda individual de alcance coletivo, neste trabalho de pesquisa, pois
nenhuma esteve entre 0s processos selecionados a partir do problema de pesquisa, sendo que
0s processos analisados foram todos coletivos, respeitado o entendimento contréario daqueles
que discordam de que existem processos coletivos comuns e especiais € que esses seriam 0s
processos que se desenvolvem no controle de constitucionalidade, a respeito dos quais, ainda
que essa classificacdo ndo seja aceita, ndo podemos dizer que sejam demandas individuais.

No entanto, a partir dos processos que foram selecionados e analisados neste trabalho,
quando vislumbramos que os problemas estruturais podem gerar processos coletivos diversos
e que nao necessariamente produzirdo processos estruturantes, é pertinente concluirmos, nesta
tese, que os processos destinados a solucionar adequadamente problemas estruturais devem ser
coletivos.

Isso porque 0 processo estruturante € um processo que tem como objeto resolver um
problema estrutural, o qual afeta a coletividade, sem prejuizo de que esse problema, que

acontece no mundo fatico-fenoménico, quando, numa instituicdo, publica ou privada, ou em
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numa politica publica conduzida por uma instituicdo, ocorre a consolidacéo, ao longo do tempo,
de uma situacdo juridica que ou é contréria a lei ou apresenta uma desconformidade direta,
lesando ou ameacando de lesdo, em ambos os casos, direitos fundamentais, atinja direitos
fundamentais que se apresentam como uma pretensao juridico-subjetiva, apta a ser reclamada
judicialmente pela via individual.

A coletividade dos processos estruturantes guarda relagdo com o fato de que, acima de
tudo, os problemas estruturais atingem direitos fundamentais criando situacdes em que as lesdes
se dirigem ao menos a um grupo indiscriminadamente.

A esta altura fica claro, também, que ndo h& uma inevitabilidade entre processos
estruturantes e litigios estruturais, pois litigios estruturais ndo necessariamente gerardo
processos estruturantes, de mesmo modo que litigios coletivos ndo inevitavelmente produzirdo
processos coletivos.

Os tipos de litigios, coletivos ou estruturais, que se encontram no mundo fatico-
fenoménico, ndo produzem necessariamente processos com a mesma classificagdo desses
litigios.

Assim, em relacdo aos processos estruturantes, nos quais, acima de tudo, importam os
problemas estruturais, devemos frisar que um problema estrutural nunca atingira apenas uma
situacdo juridica individual, o que torna adequado que seja esse problema resolvido por meio
de um processo estruturante que seja coletivo.

Além disso, 0s processos estruturantes devem ser coletivos, porque a tutela
jurisdicional, que por meio dele buscamos, somente pode ser adequadamente alcancada por
meio de um processo pensado e tratado como sendo coletivo, em que seja levado em
consideracao o fato de que o objeto litigioso do processo é uma situacdo juridica coletiva ativa
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2014), o que requer que na reestruturacdo de um estrutura
burocréatica deve ser possivel a mais ampla participacdo dos envolvidos, com o propdsito de
que a solucdo para esse problema estrutural seja construida dialogicamente e num processo
cooperativo.

Isso tem a ver com a ideia de que o devido processo legal coletivo é aquele em que a
sua conducdo pelo colegitimado coletivo depende do seu relacionamento com a coletividade
titular do direito material discutido.

Assim sendo, neste trabalho de pesquisa, como foi visto, foi possivel fazermos

algumas conclusdes gerais, a partir dos casos concretos analisados.
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2 PROCESSOS ESTRUTURANTES E O PROBLEMA DA COLETIVIDADE

Antes de adentrarmos no problema da coletividade relacionado aos processos
estruturantes, é necessario fazermos uma observacao.

Neste trabalho, a ideia de processo estruturante desenvolvida toma como base o que
Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020) pensaram em relacdo aos conceitos de processo
estrutural, problema estrutural e de decisdo estrutural, embora ndo se confunda, totalmente, com
as concepcOes dos indicados autores, como adiante serd demonstrado.

Para compreendermos o conceito de processo estruturante defendido neste trabalho,
portanto, € preciso mencionarmos que, ao tratarem do processo estrutural, aqui denominado
processo estruturante, Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p 107) disseram ser “aquele em
que se veicula um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se pretende
alterar esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal”.

Ademais, segundo Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020), que focam a discussao sobre
0 processo estrutural na ideia de problema estrutural, ao invés do litigio estrutural, dizem que o

processo estruturante, aqui denominado processo estruturante, € aquele:

se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada - uma situacdo
de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda que
ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacao que ndo corresponde ao estado
de coisas considerado ideal. Como quer que seja, 0 problema estrutural se configura
a partir de um estado de coisas que necessita de reorganizacao (ou de reestruturacao).
(DIDIER JR., ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020, p. 104)

Jé ao se referirem a decisdo estrutural, Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020, p. 103)
escreveram que ¢ aquela em que se busca “implementar uma reforma estrutural (structural
reform) em um ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos”.

A partir desses trés conceitos foi possivel refletirmos acerca do conceito de processo
estruturante, tendo em conta que se trata de um procedimento em contraditorio, aberto
necessariamente a intensa participacdo dialdgica e cooperativa daqueles que serdo atingidos
pela coisa julgada e pelas decisbes nele proferidas, no qual a consensualidade & uma
caracteristica essencial e a publicidade dos atos nele praticados é imprescindivel a solucéo de
um problema estrutural.

O processo estruturante é, assim, o instrumento pelo qual buscamos resolver um
problema estrutural, por meio da identificacdo de suas causas e do tratamento dessas com vistas
ao futuro, (re)estruturando uma instituicdo, publica ou privada, ou uma politica publica

conduzida por uma instituicdo, na qual ocorreu a consolidacdo, ao longo do tempo, de uma
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situacdo juridica que ou é contréria a lei ou apresenta uma desconformidade direta, lesando ou
ameacando de lesdo, em ambos o0s casos, direitos fundamentais, a qual, até mesmo, pode gerar
processos marcados pela multipolaridade, ao invés de processos simples e tradicionalmente
identificados pela bipolaridade.

Dito isso, é preciso refletirmos acerca da coletividade e os processos estruturantes,
tendo em conta que um problema estrutural nunca atingird apenas uma situagdo juridica
individual.

Na doutrina que trata dos processos estruturantes, em regra, vemos que a coletividade
é tida como uma caracteristica essencial desses processos, a exemplo do que diz Vitorelli
(2016).

No entanto, ndo podemos desconsiderar o fato de que ha, também, na doutrina, autores
gue consideram a coletividade uma caracteristica tipica, porém, nao essencial dos processos
estruturantes, de sorte que, assim, até demandas individuais com alcance coletivo podem ser
estruturantes (DIDIER JR., ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020).

No presente trabalho, ap6s a analise detida dos processos que tramitaram no Supremo
Tribunal Federal e das duas demandas coletivas que primeiramente foram propostas no Brasil,
nas quais o autor coletivo faz expresso uso de referenciais tedricos do processo estruturante,
concebemos o processo estruturante como devendo ser necessariamente coletivo, por duas
razGes essenciais.

Primeiro, porque o processo estruturante € um processo que tem como objeto resolver
um problema estrutural que afeta a coletividade, sem prejuizo de que esse problema, que
acontece no mundo féatico-fenoménico, quando, numa instituicdo, publica ou privada, ou numa
politica publica conduzida por uma instituicdo, ocorre a consolidacdo, ao longo do tempo, de
uma situacdo juridica que ou € contraria a lei ou apresenta uma desconformidade direta, lesando
ou ameacando de lesdo, em ambos os casos, direitos fundamentais, atinja direitos fundamentais
que se apresentam como uma pretensao juridico-subjetiva, apta a ser reclamada judicialmente
pela via individual.

Mas, de qualquer modo, devemos frisar que um problema estrutural nunca atingira
apenas uma situacao juridica individual.

Segundo, porque a tutela jurisdicional, que, por meio dos processos estruturantes,
buscamos obter, somente pode ser adequadamente alcancada por meio de um processo pensado

e tratado como sendo coletivo, em que seja levado em consideracdo o fato de que o objeto
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litigioso do processo é uma situacio juridica coletiva ativa® (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2014),
devendo, ademais, ser nele propiciada a mais ampla participagdo dos envolvidos, a fim de que
a solucdo para o problema estrutural seja construida dialdgica e consensualmente, num processo

cooperativo.

2.1 O DISSENSO DOUTRINARIO SOBRE O CARATER COLETIVO DOS PROCESSOS

ESTRUTURANTES

Sobre a coletividade do processo estruturante importa dizermos, antes de tudo, que,
quando Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020) tratam do processo estrutural, por nos
denominado processo estruturante, dizem eles que esse € um processo que veicula um problema
estrutural, que possui oito caracteristicas tipicas, cinco das quais sdo essenciais, sendo que a
coletividade n&o se encontra entre essas Ultimas.

Sdo, assim, para Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020), caracteristicas tipicas e
essenciais: a. o conteudo do processo estrutural € um problema estrutural, de modo que os
autores retiram do centro do debate sobre o processo estruturante o litigio estrutural, o que,
portanto, vai de encontro a importancia que para o processo civil, tradicionalmente, tem a ideia
de litigio; b. por meio do processo estrutural, apontam os autores, deve ocorrer a transi¢ao de
uma situacdo de desconformidade estruturada para a situacdo de conformidade estruturada,
caracteristica a respeito da qual podemos dizer que as mudancas na estrutura burocratica ndo
podem ser abruptas, o que, inclusive, justifica a longa duracdo desses processos, que, por sua
vez, ndo ofende o principio da duracdo razoavel do processo; c. 0 processo estrutural precisa,
necessariamente, ser bifasico e sincrético, sendo a primeira fase, que termina com uma deciséo
estruturante, aquela em que havera a certificacdo do problema estrutural e a determinacédo de
sua corre¢do, por meio de uma norma juridica para o caso concreto marcada por estabelecer um
preceito principioldgico, ao invés do que ocorre nos processos tradicionais ndo estruturais, nos
quais a decisdo judicial é regra do caso concreto; d. o processo estrutural deve ser
necessariamente flexivel, maledvel, porquanto cada problema estrutural tem a sua conformacao,

seu nivel de complexidade, de modo que ndo é possivel um processo estrutural rigido; e. a

% Embora neste trabalho ndo haja espaco, dado o objeto de pesquisa, para o aprofundamento acerca do problema
da coletividade dos habeas corpus processados e julgados como coletivos pelo Supremo Tribunal Federal, é
inevitavel levantarmos a problematica existente no reconhecimento dessa coletividade a partir do fato de que os
pacientes nesses remédios constitucionais ndo possuem nenhuma relagéo entre si, nem possuem em comum uma
relagdo com o Estado-juiz, pois cada um foi processado, preso ou condenado a prisdo em processos distintos sem
relacdo com os demais pacientes.
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consensualidade deve estar presente durante todo o processo estrutural, no qual as técnicas de
negociagdo sdo imprescindiveis tanto ao objeto litigioso, quanto a discussdo de questdes
processuais.

Além dessas caracteristicas tipicas que sdo apontadas por Didier Jr., Zaneti Jr. e
Oliveira (2020), esses autores afirmam que existem, ainda, trés caracteristicas igualmente
tipicas do processo estrutural, as quais, todavia, ndo sdo, para eles, essenciais.

A multipolaridade, dizem Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020), é caracteristica ndo
essencial, embora tipica, dos processos estruturais, aqui chamados de estruturantes, relacionada
ao fato de que nos problemas estruturais geralmente hé diversos polos de interesses, ou seja,
multiplos interesses que carregam perspectivas distintas a serem consideradas. Essa
caracteristica, contudo, nem sempre serd verificada, dizem os autores em tela, porque é possivel
gue existam problemas estruturais bipolares, tanto quanto podem ocorrer litigios tidos como
tradicionais bipolares ou multipolares (TEMER, 2020).

A complexidade enquanto caracteristica tipica, mas ndo essencial dos processos
estruturais, conforme defendem Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020), estd materializada no
fato de que o problema estrutural pode ser resolvido de diversas maneiras, o0 que, contudo, ndo
ocorrera sempre, posto que héa problema estrutural veiculado num processo estrutural que ndo
necessariamente terd diversos modos de ser solucionado. A complexidade, dizem eles, no mais
das vezes relacionada a multipolaridade, pode ser verificada num processo estrutural que versa
sobre litigios irradiados, segundo Vitorelli (2018), mas a relacdo entre a complexidade e os
processos estruturantes ndo € de essencialidade daquela para que esses existam, o que significa
dizer, também, que, no esboco de uma possivel teoria dos processos estruturais de Didier Jr.,
Zaneti Jr. e Oliveira (2020), processos estruturais, aqui denominados estruturantes, nem sempre
tratardo de litigios irradiados, ao contrario do que entende Vitorelli (2018), sendo possivel
concluirmos que ha problemas estruturais que ndo admitem um grande nimero de soluges, o
que afasta, também, a complexidade enquanto caracteristica essencial.

E importante ressaltarmos que essa complexidade ndo se confunde com uma
caracteristica essencial dos problemas estruturais, que é o fato de que a correc¢do do problema
estrutural sempre depende de uma série de atos de reestruturacdo. 1sso porque a complexidade
se liga a ideia de que podem existir diversas possibilidades de solucdo de um problema
estrutural, o que, contudo, ndo é uma caracteristica essencial do processo estrutural (DIDIER
JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2020).
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E caracteristica essencial dos processos estruturantes, portanto, a pluralidade de atos
de reestruturacdo, pois, para que uma estrutura burocrética seja reestruturada nunca sera
praticado apenas um ato.

Por fim, ainda como caracteristica dos processos estruturais Didier Jr., Zaneti Jr. e
Oliveira (2020) elencam a coletividade. Os processos estruturais geralmente, mas nao
necessariamente, sao coletivos, para os autores.

Nesse tocante, vemos a distincdo do pensamento de Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira
(2020) em relacdo ao que diz Vitorelli (2018), quando esse relaciona o processo estrutural aos
litigios estruturais, irradiados, multipolares, complexos e coletivos, dizendo, ademais, que
litigios estruturais sdo litigios coletivos decorrentes do modo como uma estrutura burocrética,
usualmente, de natureza publica, atua, em que pese essa estrutura possa ser privada de interesse
publico, por meio do qual devera ser realizada a reestruturacdo do funcionamento de uma
estrutura.

Ainda sobre as caracteristicas do processo estrutural, Arenhart (2019) defende que o
conflito estrutural necessariamente lida com a existéncia de multiplos interesses materializados
em opinides que podem, inclusive, ser contrarias, ou seja, com a multipolaridade.

Quando tratamos da coletividade como caracteristica essencial dos processos
estruturantes, o que é o entendimento de Vitorelli (2018), adotando, neste trabalho, ao mesmo
tempo, o viés de analise de Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020) que, ao tratarem desses
processos, ddo importancia central aos problemas estruturais, assim como esses autores, nao
podemos, aqui, desprezar o fato de que ha litigios estruturais, embora esses nem sempre estejam
necessariamente num processo estruturante, até porque litigios e processos ndo se confundem.

Num processo estruturante, que, para Vitorelli (2018) deve versar sobre um litigio
estruturante, embora nem todo litigio estrutural resulte num processo estruturante, é, por
exemplo, de acordo com a concepc¢do adotada neste trabalho, possivel que ndo exista nem
mesmo um litigio estrutural, quando o processo tem inicio, até porque ndo é incomum que a
instituicdo publica ou privada ou a instituicdo publica ou privada incumbida de uma politica
publica a ser reestruturada concorde com o autor coletivo que existe, naquele caso, um problema
estrutural, sendo possivel até mesmo que o litigio estrutural possa ser identificado apenas no
curso do processo, especialmente em sua segunda fase, quando sé@o discutidos os meios para
que os fins estabelecidos no processo sejam alcancados.

Quando pensamos na coletividade dos processos estruturantes, é preciso reforcarmos

que litigios e processos ndo se confundem, tanto que um litigio coletivo pode estimular o
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ajuizamento de demanda individual, de mesmo modo que problema estrutural néo se confunde
com processo estruturante, pois o problema estrutural pode existir e fomentar o ajuizamento de
demandas individual, coletiva ou estruturante - sendo as estruturantes coletivas, para esse
trabalho em que processos estruturantes devem ser coletivos.

O que defendemos neste processo é que a resolucdo de um problema estrutural

propriamente deve-se dar por meio de um processo estruturante que é adequadamente coletivo.

2.2 DECISOES ESTRUTURANTES NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No Brasil, 0s processos estruturantes sofrem criticas a respeito das quais, por meio da
pesquisa desenvolvida, podemos asseverar que ndo fazem jus ao que verdadeiramente sdo esses
processos e até aos problemas que nele podem ser notados, os quais, alias, podem ser notados
em qualquer processo tradicional, por meio do qual é buscada a tutela jurisdicional igualmente
tradicional.

Por aqui, os problemas gerais que decorrem da interpretacdo/aplicacdo do Direito ao
caso concreto, os desafios igualmente gerais que a teoria da decisdo judicial nos revelam e a
questéo do ativismo judicial, especialmente, mas ndo unicamente, quando se observa a atuagéo
de Ministros no Supremo Tribunal Federal, podem servir para que 0S processos estruturantes
sejam criticados, injustamente, sob o argumento de que sdo o locus inexoravel ou ao menos
ideal no qual sdo proferidas decisfes solipsistas e que parecem desbordar a funcéo jurisdicional
concebida tradicionalmente pelo modelo liberal de Estado (MONTESQUIEU, 1979).

Soma-se a isso a proeminéncia que o Supremo Tribunal Federal alcangou no Brasil,
em decorréncia dos influxos do Texto Constitucional de 1988, decidindo ndo somente a respeito
de matérias ligadas aos direitos fundamentais e, portanto, as politicas publicas que os
concretizam, para as quais ha normas juridicas aplicaveis ao caso concreto, mas uma ou outra
ndo é observada, quando ndo exorbita aquilo que tradicionalmente, portanto, numa concep¢édo
liberal, se entende como papel do Poder Judiciario, como também quando a norma juridica
aplicavel ao caso concreto é insuficiente para dar a minima efetividade ao direito fundamental
sobre o qual versa, ocasido em que ndo ha norma juridica aplicavel ao caso especifico, embora
exista politica publica ou, por fim, quando nem existe uma politica publica (SANTANA,
FREITAS FILHO, 2018).

Ocorre que, por meio do presente trabalho de pesquisa, devemos afirmar, observando,

especificamente, a ADPF 709 - DF, a qual ainda tramita no Supremo Tribunal Federal, que, por
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meio de um processo estruturante, podemos ter, contrariando a critica acerca dos processos
estruturantes, uma prestacao da tutela jurisdicional bastante dialogada sobre o direito material,
com ampla participacdo de todos os envolvidos no problema estrutural e na solucdo desse,
quando é possivel destacarmos o protagonismo da Unido e da Funai, que foram chamadas a
apresentar um plano estruturante na indicada Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental e, de mesmo modo, dos representantes das comunidades indigenas, que
participaram ativamente do plano homologado.

Nessa ADPF 709 - DF, que ja foi proposta originariamente com o propdésito de por ela
ser desenvolvido um processo estruturante, notamos, contudo, aspectos que ndo estdo presentes
e deveriam ali estar.

O primeiro diz respeito a melhor delimitacdo do problema estrutural, com a
identificacdo de suas causas, 0 que ndo extraimos nem inteiramente da peticdo inicial nem no
curso da demanda e, portanto, também néo nas decisdes nela proferidas, embora tenha sido feita
mencéo nessas decisdes acerca do problema estrutural, quando o Relator, Ministro Barroso,
reportou-se ao fato de que o problema da ocupacéo de terras indigenas e de estabelecimento de
barreiras sanitarias que sirvam para proteger comunidades inteiras antecede a pandemia, em
muito tempo.

Ja o segundo problema é o ndo enfrentamento do procedimento pelo qual deve
tramitar a acdo, quando nada sobre isso foi dito, contrariando a concepgdo adotada neste
trabalho por nés, segundo a qual processos estruturantes exigem o didlogo intenso tanto sobre
o direito material discutido quanto em relacdo ao procedimento a ser adotado, e, acima de tudo,
o fato de que ha na lei previsdo do objeto e do procedimento da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental.

Por outro lado, podemos observar no desenvolvimento desse processo estruturante
que, desde o inicio da sua tramitacdo, as decis6es dadas na ADPF 709 - DF refor¢cam o didlogo
entre o Poderes como sendo imprescindivel a solugdo do caso.

A ADPF 709 - DF, que ainda se encontra em andamento, mas que ja teve propostas de
planos estruturais apresentadas, havendo um plano homologado, dentre todos 0s processos que
tramitam no Supremo Tribunal Federal, os quais foram analisados minuciosamente nesta
pesquisa, permite-nos compreender, primeiro, que essa € a demanda que em que o procedimento
desenvolvido mais se aproxima de um processo estruturante, e, segundo, que um Processo

estruturante deve servir adequadamente & prestacdo da tutela jurisdicional fortemente
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dialogada, ao contrario da critica, por exemplo, de Streck (2015), que atribui a esses processos
a caracteristica essencial de serem um locus natural do ativismo judicial.

Conforme o trabalho de pesquisa realizado, devemos considerar, a partir da analise dos
processos que se relacionam a solugdo de problemas estruturais, que tramitam no ambito do
Supremo Tribunal Federal, que h& duas perspectivas para a reflexdo acerca dos processos
estruturantes.

A primeira perspectiva, processual e, também, constitucional, que leva em conta as
caracteristicas desses processos, permite-nos afirmar que processos estruturantes nao existem
para permitir de modo inevitdvel que decisBes solipsistas sejam proferidas e para que o
Judiciario interfira indevidamente em poderes ou instituicdes, porque, pelo contrario, séo eles
processos em que o ambiente processual é pensado para que as decisdes sejam dialogicas, com
intensa participacdo dos réus, que devem poder apresentar o plano estruturante, no qual o
consenso é caracteristica essencial.

Nos processos estruturantes, mais do que isso, o0 juiz deve atuar como um fomentador
de consensos, ao inves de uma autoridade pronta a impor suas decisdes unilateralmente, o que,
no processo tradicional, respeitados os principios fundamentais do processo, € 0 que o juiz deve
fazer.

A tutela jurisdicional e o papel do magistrado nos processos estruturantes séo bastante
distintos do que eles devem ser no processo tradicional, portanto.

A segunda perspectiva é aquela que, a partir do que ocorre na pratica em processos
estruturantes que tramitam no Poder Judiciario sem que sejam observados o que sdo e as
caracteristicas desses processos, permite-nos afirmar que nesse ambiente pode haver um
exacerbado ativismo judicial.

A partir dessas perspectivas, portanto, é correto afirmarmos que é completamente
equivocada a critica que atribui aos processos estruturantes o adjetivo de, por si s, serem ruins,
porque favorecem, necessariamente, o ativismo judicial, a despeito daquilo que, na pratica,
vemos que ocorre em alguns processos estruturantes, que ndo deveria estar ali, deveria ser
evitado ou corrigido, por demonstrar isso, na verdade, ao contrario do que poderia ser chamado
de caracteristicas inerentes a esses processos, a existéncia de disfuncionalidades, que precisam
ser consideradas, criticadas e corrigidas, pois ndo sao inerentes a eles, em nome do
aperfeicoamento dos processos por meio dos quais é possivel resolver um problema estrutural
e evitar que muitas demandas individuais ou simplesmente coletivas sejam propostas, para

tratar apenas das consequéncias desses problemas.
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Ao observarmos a tramitacdo da ADPF 709 - DF, podemos corroborar nossa ideia de
que a busca da resolucdo do problema estrutural por meio do processo estruturante € o melhor
espaco possivel para que os réus conduzam essa resolucao, que deve ser consensual, de forma
que é, portanto, 0 espaco mais democratico possivel, no &mbito do processo, no qual democracia
tem a ver, primeiro, com o contraditorio que nele deve ser desenvolvido, quando vemos que a
critica aos processos estruturantes ndo se d& conta do fato de que nesses processos nao €
esperada a adjudicacdo de um direito ou bem ao final por meio de uma decisdo impositiva do
Estado-juiz, e, segundo, a democracia significa que, nesses processos, 0 juiz deve ser o0
fomentador dos consensos e o réu deve poder, antes de todos, construir o plano estruturante a
ser discutido, por meio de um processo no qual o diadlogo deve ser desenvolvido nas duas fases
do procedimento de modo intenso, em que veremos, inclusive, atividade cognitiva.

Podemos dizer que nao ha ambiente processual mais favoravel aos réus do que o dos
processos estruturantes, nos quais eles podem tomar a frente dos trabalhos e conduzir a solucéo
do problema estrutural, que deve ser consensual.

Os processos estruturantes, todavia, ndo devem ser encarados como sendo o
instrumento para resolver todos os problemas de um sistema juridico sobrecarregado de
conflitos transformados em processos judiciais, pois, acima de tudo, eles devem ser vistos como
um tipo de técnica que, ao solucionar problemas estruturais, pode auxiliar na reducdo da
judicializacdo e na busca incessante da estabilidade das decisfes judiciais, da coeréncia da
jurisprudéncia e da racionalizacdo da prestacdo jurisdicional.

Processos estruturantes, porém, ndo sdo nem devem ser vistos como a salvagdo ou
como a solugdo para todos os problemas que afligem o Poder Judiciario e os jurisdicionados no
Brasil. Esses processos devem ser considerados a partir da perspectiva da ideia de seguranca
juridica revisitada, como sera analisado a frente, e, a respeito deles, devemos dizer que nao
podemos perder de vista o fato de que, como 0s processos estruturantes nao sdo naturalmente
instrumentos para o protagonismo judicial, eliminar deles as disfuncionalidades, que na prética
sdo detectadas e ndo sdo fruto de suas caracteristicas, € importante, porquanto essas
disfuncionalidades podem sim trazer o ativismo judicial para dentro desses processos e
constituem um sinal de um exacerbado fortalecimento do Poder Judiciario, que € inversamente
proporcional ao enfraquecimento do Legislativo e do Executivo e, acima de tudo, da
participacao do povo na tomada de politicas que forjam um Estado Democratico de Direito.

Dito isso, € preciso reconhecermos, a partir dos processos identificados como

estruturantes no presente trabalho, os quais tramitam no Supremo Tribunal Federal, que aampla
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participacdo dos envolvidos direta ou indiretamente no problema estrutural, o que inclui
estudiosos, 6rgdos de fiscalizagdo e controle, e em sua solucdo revela que o modelo tradicional
de processo, voltado inteiramente para a resolucao de litigios caracterizados por uma pretenséo
(individual ou coletiva) resistida (individual ou coletivamente), que envolvem sempre dois
polos, ndo da conta, por si sd, da solucdo de problemas estruturais.

Indo mais além, é preciso mencionarmos que, neste trabalho, em que fazemos uma
distingdo tedrica acerca de medidas estruturantes e de decisdes estruturantes, ndo podemos
avancar nesse sentido sem, antes, considerarmos o que sao medidas estruturais para Arenhart
(2013, p. 1), que foi, na doutrina brasileira, um dos pioneiros na reflexdo acerca dessas medidas,
quando disse que sd@o uma “forma de decisdo judicial em que ¢ necessaria alguma alteragao
institucional” (ARENHART, 2013, p. 389), a serem adotadas como ultima ratio, quando
medidas outras ndo se apresentarem como sendo adequadas, 0 que leva em consideracao,
também, o fato de que essas medidas estruturais possuem alto custo e sdo bastante complexas
e invasivas.

Arenhart (2013) ainda aponta que as decis@es estruturais ou medidas estruturais, pois
ele ndo as diferencia, sdo geralmente dadas em cascata, comegando por uma mais genérica,
principioldgica, que € seguida de outras decisfes a serem dadas para a implementacdo dessa
decisdo.

Ao discutir as medidas estruturantes dadas no @mbito do Supremo Tribunal, Arenhart
evoca Fiss (1979), para explicar a adequacdo da implementacdo gradativa da decisao judicial
aos processos estruturantes.

Ainda sobre as medidas estruturantes, encontramos na doutrina quem defenda uma
postura mais arrojada do Supremo Tribunal Federal, ao tratar dessas medidas, a exemplo de
Jobim (2013), que fundamenta a legitimidade do Supremo Tribunal Federal para, no
ordenamento juridico brasileiro, exercer um papel normatizador, quando o Poder Legislativo
ndo o faz, sendo que a Unica discussao que pode ser suscitada, para ele, a esse respeito, encontra-
se em como o Supremo Tribunal Federal podera assim agir, ja que poder agir ele sempre pode.

Neste trabalho, defendemos que o Poder Judiciario pode dar decisbes estruturantes e
estabelecer medidas igualmente estruturantes, destinadas a permitir o cumprimento daquelas, o
que, contudo, ndo esta inexoravelmente relacionado ao ativismo judicial admitido por Jobim
(2013) como decorrente de um poder democratico que teria sido conferido pelo ordenamento
juridico ao Supremo Tribunal Federal, porque, para nos, as decisdes estruturantes sdo, acima

de tudo, fruto de um contraditério radical e de um processo eminentemente fundado no didlogo
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e na cooperacdo, que devem ser consensualmente construidas, sendo que a reestruturacdo de
instituicdo publica ou privada ndo decorre de um suposto ativismo judicial admitido pelo
ordenamento juridico, mas sim do uso das técnicas processuais adequadas a tutela jurisdicional
pretendida.

Nesse ponto, importa trazer a baila algumas reflexdes de SILVA (2020), quando se
preocupa em pensar acerca da importacdo para a jurisdigdo constitucional brasileira, com a
finalidade de possibilitar o controle de politicas publicas, dos processos estruturantes, nos
moldes em que se desenvolveram nos Estados Unidos da América, e do estado de coisas
inconstitucional oriundo da Colémbia.

Preocupado com o principio da separacdo dos poderes, Silva (2020) volta-se a
investigar se, no que concerne aos didlogos entre Poderes e as decisdes que podem ser dadas
em processos estruturantes, sao mais adequadas as formulas fracas tipicas da judicial review do
que o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional.

Ao analisar o processo estrutural, Silva (2020) aponta que nesse o pedido é genérico,
0 que afeta, segundo ele, a ampla defesa, com a finalidade de transformar uma instituicéo,
quando acrescenta 0 autor que, no processo estrutural, a reestruturacdo de estruturas
burocraticas requer soluc@es flexiveis ou metas, devendo o juiz atuar como um administrador,
um sindico, que deve forcar o dialogo, porque o processo estrutural exige diadlogo, sem que
existam exageros na deciséo judicial.

Ao tratar do papel peculiar do juiz no processo estrutural, Silva (2020) menciona o
fato de que nesse tipo de processo a segunda fase € voltada para uma abordagem incremental,
sendo que, nele, a preclusdo classica ndo tem cabimento, devendo o juiz reter a jurisdi¢do, o
que ndo o identifica com o processo tradicional. Ndo bastasse isso, 0 autor nos diz que ao
processo estrutural ndo servem remédios fixos sujeitos a um regime de preclusdo e nem o
conceito de lide tradicional.

A reestruturacdo por meio de um processo estruturante envolve a construgdo de um
plano de longo prazo, que interferira no funcionamento da estrutura burocratica ao mesmo
tempo que ela opera, por meio de medidas incrementais cuja funcdo é alcancar os fins
estabelecidos sem intensos efeitos colaterais.

Para Silva (2020) o processo estrutural, que € uma teia, € um processo dialogico, o
qual tem como caracteristica uma fase sincrética na qual, quando a reestruturacdo possibilitar

que seja alcangada uma situacdo boa, o processo deve ter fim.
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Segundo a critica bastante coerente de Silva (2020) sobre o desenvolvimento, pela
primeira vez, do processo estrutural em sede de jurisdi¢do constitucional, no Supremo Tribunal
Federal, quando houve, também, o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, na
oportunidade em que foi analisada a tutela provisoria de urgéncia pleiteada na ADPF 347 - DF,
h& sérios problemas na importacdo sem qualquer adaptacdo dos processos estruturantes e do
estado de coisas inconstitucional para o controle de constitucionalidade brasileiro, dentre os
quais temos, por exemplo, a ndo previsdo dessa possibilidade na lei que tratou da arguicéo de
descumprimento de preceito fundamental e a real possibilidade de que a adogédo de remédios
fortes pela Corte Suprema nessa demanda abra um espaco para o ativismo judicial sem
precedentes no pais.

No curso da pesquisa aqui desenvolvida, a qual ja nasceu preocupada com a
propriedade de ambientes processuais ao desenvolvimento de processos estruturantes,
emergiram questdes relacionadas ao ambiente judicial adequado aos processos estruturantes, a
partir do que pensa Silva (2020), quando analisa e encontra problemas sérios no controle de
politicas publicas decorrente do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal de omissdes
do Legislativo ou do Executivo e, assim, do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional.

Silva (2020), por fim, sugere que 0 processo estruturante deve ser menos coercitivo e
mais consensual, sendo desenvolvido sempre de forma subsidiaria, por meio de remédios
preponderantemente declaratérios e, quando possivel, transitorios.

Diferentemente dessa concepcdo de Silva (2020), que nos conduz a uma maior
contenc¢do do Poder Judiciario em relacdo ao controle de politicas publicas em sede de controle
de constitucionalidade, com a qual concordamos neste trabalho, ha, na doutrina, quem entenda
que o art. 10 da Lei n.? 9.882/99, quando estabelece que, julgada a argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental, as autoridades ou Orgaos responsaveis pelos atos lesivos serdo
comunicados, quando serdo fixadas "as condi¢Ges e 0 modo de interpretacdo e aplicagdo do
preceito fundamental”, abre a porta para que medidas estruturantes sejam proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade (JOBIM, 2021).

Entendemos, porém, em relacdo ao art. 10 da Lei n.° 9.882/99, que a questdo ndo é se
ele abre ou ndo as portas para que medidas estruturantes sejam proferidas pela Corte Suprema
brasileira, porque a questdo que realmente importa € como e em que circunstancias, elas podem
ser proferidas e quais sao os seus limites, quando é preciso dizer que, embora o0s arts. 139, inciso

IV, e 536, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Civil, possam ser aplicados aos processos
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estruturantes, nos quais, entdo, podemos contar com medidas executivas tipicas e atipicas, é
sempre necessario considerarmos que 0S processos estruturantes ndo Sao processos em que a
decisdo judicial deve ser imposta unilateralmente pelo juiz, devendo sim ser fruto de dialogo e
de consenso.

O que podemos dizer sobre um certo protagonismo do Poder Judiciério ou, a partir da
doutrina estrangeira, sobre o que se convencionou chamar de ativismo judicial, é que por
diversas razdes o Estado Democrético de Direito, que nasceu da Constituicdo da Republica de
1988, abre, no ordenamento juridico, a possibilidade de que o Judiciario, ao interpretar/aplicar
a norma juridica decorrente da interpretacdo do texto normativo, reconstrua o sentido desse
texto normativo, complementando, assim, a atividade do criador do texto. Isso, todavia, ndo
significa que exista uma legitimidade do Judiciario para, ao decidir de modo tradicional e nem
mesmo de modo estruturante, ser ativista, ou, melhor ainda, isso ndo se confunde com o
fendmeno do ativismo judicial tal como esse foi originariamente identificado e tratado®.

Também devemos acrescentar que, além de ndo existir ativismo bom e ativismo ruim,
pois o ideal € que o ativismo judicial, tal como foi identificado nos Estados Unidos da América,
seja 0 maximo possivel contido, o ativismo pode ocorrer tanto em uma decisdo prolatada em
processo individual quanto no processo coletivo, portanto, em qualquer processo em que se
busca a tutela jurisdicional tradicional, ndo sendo, assim, exclusividade do processo
estruturante.

Ativismo e processos estruturantes, € preciso que compreendamos, ndo andam
inexoravelmente juntos, do mesmo modo que ndo podemos relacionar litigios estruturais ou
problemas estruturais inevitavelmente a processos estruturantes, como ja foi dito antes.

O ativismo judicial ndo é inerente aos processos estruturantes, porque nuM Processo
estruturante, por mais incrivel que possa parecer aos seus criticos, as chances da norma

aplicavel ao caso concreto ser fruto da interpretacdo de todos os envolvidos e do consenso entre

%0 ativismo judicial é palavra cunhada nos EUA, onde, inclusive, historicamente, o controle de
constitucionalidade é difuso. De 1905 a 1937, la, houve um periodo de intenso ativismo, sendo que na Franga tal
periodo foi caracterizado como o governo dos juizes. O que é preciso compreender é que 0 uso desse conceito
precisa sempre estar relacionado ao exame de modelo de Estado no qual se fala em ativismo, para que ndo
apliquemos a ideia de ativismo nos EUA diretamente ao Brasil. Nos Estados Unidos da América, num contexto
constitucional distinto do brasileiro, a expressdo ativismo judicial surgiu em 1947, num trabalho de natureza
jornalistica do historiador Arthur M. Schlesinger Junior, publicado na revista de atualidades Fortune, no qual o
autor tentava descrever o quadro ideoldgico dos juizes da suprema corte americana. Segundo o autor, juizes como
Black e Douglas eram juizes ativistas e podiam ser descritos como sendo aqueles que acreditavam que a
Constituicdo e as leis tinham textura aberta, circunstancia que autorizava a interpretacdo dessas de acordo com a
ideia de justica social. Para esses juizes, a politica e o direito ndo podem ser separados. Ja juizes como Frankfurter
e Jackson resistiam a ideia de supremacia do Judiciario, em prol de uma consideracdo em relagdo a vontade do
Legislativo, de forma que defendem que deve ser preservada a separacdo dos poderes e 0 processo democratico,
de modo que o0s juizes devem apenas assegurar a lisura dos procedimentos (SCHLESINGER JR, 1947).
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eles é maior do que no processo tradicional e a solucéo para o caso deve ser fruto de profundo
didlogo. Isso se deve ao fato de que no procedimento destinado a permitir a solu¢do de um
problema estrutural, tudo é tratado no sentido de que haja consenso.

Processos estruturantes precisam ser um ambiente processual destinado ao consenso.

Ademais, ndo podemos dizer que sempre uma decisdo estruturante serd dada em uma
circunstancia que exija do Poder Judicidrio uma postura que va além daquilo que foi concebido,
dentro de uma logica liberal, como o lugar desse Poder, aproximando-o do Poder Legislativo,
porque nem sempre decisfes estruturantes serdo dadas quando a norma juridica aplicavel ao
caso concreto é insuficiente para dar a minima efetividade ao direito fundamental sobre o qual
versa, quando ndo h& norma juridica aplicavel ao caso especifico, embora exista politica publica
ou, por fim, quando nem existe uma politica publica (SANTANA; FREITAS FILHO, 2018).

A possibilidade de que o Supremo Tribunal Federal decida estruturalmente, portanto,
ndo pode ser pensada como algo que esté inexoravelmente relacionado ao ativismo judicial, e,
a partir da pesquisa desenvolvida, podemos afirmar que numa arguicéo de descumprimento de
preceito fundamental podemos, desde que com muitos temperamentos, vislumbrar um ambiente
adequado processual e constitucionalmente ao tratamento de determinados problemas
estruturais, os relacionados a lesdo a preceitos fundamentais decorrentes de atos estatais que
contrariam a Constituicdo, por forca, sobretudo, de seu objeto e do procedimento para ela
previsto, o qual, contudo, ndo admite, por exemplo, ampla dilacdo probatéria, devendo
estarmos, ademais, sempre adstritos aos limites da subsidiariedade e da objetividade, que regem
essa demanda, o que, assim sendo, ndo impede o desenvolvimento do processo estruturante.

E a ADPF 709 - DF, dentre as demandas que tramitam no Supremo Tribunal que foram
aqui examinadas, aquela que melhor nos possibilita vislumbrar o cabimento e a adequacéo, na
pratica, da resolucdo de problemas estruturais, no Supremo Tribunal Federal, lembrando-se
sempre de gque a arguicao de descumprimento de preceito fundamental deve ser subsidiaria e €
uma demanda objetiva, quando devemos enxergar eventuais desvios na condugdo de um
processo estruturante nessa Corte Suprema, considerando o ordenamento juridico brasileiro,
uma disfuncionalidade a ser corrigida, ao invés de ser uma inexoravel caracteristica dos
processos estruturantes.

Ademais, uma decisdo estruturante proferida em arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental deve ser dada sempre de modo proporcional a lesdo a preceito

fundamental existente.
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Como ainda estdo tramitando os processos estruturantes no Supremo Tribunal Federal,
sem que ainda tenham chegado a decisdo definitiva, importa dizermos que, na ADPF 709 - DF,
a utilizacdo da Sala de Situacgdo, a qual ja encontrava previsdo no ordenamento juridico, no
tratamento do problema estrutural discutido, é exemplo de uma medida estruturante que serve
para a resolucdo do problema estrutural e, no caso em questdo, para subsidiar a tomada de
decisOes judiciais ndo autoritativas.

O funcionamento da sala, inclusive foi amplamente discutido, a fim de assegurar a
participacdo de todos os envolvidos, o que denota a ampla participacdo desses sujeitos, mesmo
numa demanda de controle de constitucionalidade proposta perante o Supremo Tribunal
Federal.

2.3 PROCESSOS ESTRUTURANTES E O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA BRASILEIRO

Como, neste trabalho, defendemos que a solucdo de problemas estruturais deve ser
adequadamente desenvolvida por meio de um processo estruturante, que, tal como aqui é
concebido, deve ser um processo coletivo, em razdo dos interesses que sdo atingidos pelo
problema estrutural e, assim, da melhor solucdo que pode ser dada ao problema do que aquela
que adviria de um processo individual, € importante compreendermos que, propostas uma acao
popular, considerando o objeto dessa, e, especialmente, uma agéo civil publica, é possivel que,
por meio dessas, seja desenvolvido um processo estruturante, com a finalidade de resolver o
problema estrutural.

E claro que, quando pensamos no objeto da agio popular, a qual, inclusive, tem normas
de procedimento previstas na Lei n.° 4.717/1965, devemos relacionar a solugéo de um problema
estrutural por meio do desenvolvimento de um processo estruturante nessa demanda com o
objeto dessa, que é a anulacdo de ato lesivo ao patrimonio publico, a moralidade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimonio histoérico e cultural.

Evidentemente que, quando falamos em solugdo de um problema estrutural, como
adiante sera melhor desenvolvido, ndo podemos esperar que a solugdo final serd sempre e
inevitavelmente o deslinde completo desse problema com a constru¢do de uma situacdo sempre
ideal e perfeita para a estrutura burocratica, porque, primeiro, processos estruturantes devem
ter prazo, pois ndo podem tramitar ad eternun, e, também, porque devemos pensar que
instituicdes, no sentido amplo do termo, sdo criacdes humanas e sociais, historicas, vivas, no

sentido de que, enquanto existem, podem evoluir ou até involuir, ndo sdo estanques. Para
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comprovarmos isso, aliés, basta olharmos para uma politica publica que, no sentido amplo do
termo instituicdo, também n&o deixa de ser uma instituicao.

Uma politica publica é uma criacdo humana, social, politica, estatal e histdrica,
destinada a permitir que recursos publicos cumpram, do melhor modo possivel, as suas
finalidades. Desse modo, uma politica publica com problemas estruturais pode ser
reestruturada, para que alcance a melhor situacao possivel, mas o movimento da histéria podera
fazer até com que novo problema estrutural surja, quando, entdo, poderd ser adequado,
novamente, lancarmos méo de novo processo estruturante, exatamente porque politicas
publicas ndo sdo estanques e devem servir a sociedade, que também muda.

Ao fazermos uso de um processo estruturante, portanto, para resolvermos um
problema estrutural, é preciso considerarmos que o tratamento judicial de um problema
estrutural dependerd, em grande medida, da delimitacdo do problema e de suas causas e,
também, do procedimento a ser seguido.

Isso importa porque, neste trabalho, analisando os habeas corpus, ainda que coletivos,
e 0 mandado de injuncdo coletivo, que tramitaram no Supremo Tribunal Federal, e as normas
juridicas que sobre eles tratam, vemos que ndo ¢é adequada a solucéo de problemas estruturais
por meio desses remédios constitucionais, que sdo muito estreitos para o desenvolvimento de
um processo estruturante e, ademais, cada um deles possui objeto muito especifico e igualmente
estreito.

Num sistema juridico em que ndo ha lei estabelecendo normas juridicas especificas
para 0s processos estruturantes, mas que dispde, além de um microssistema de tutela coletiva,
que conta com demandas coletivas diversas, previstas em normas esparsas e, especialmente, na
Lei de A¢do Civil Publica e no Cédigo de Defesa do Consumidor, e com um Cédigo de Processo
Civil (de 2015), que dialoga com esse microssistema, ndo ha empecilhos para o tratamento de
problemas estruturais por meio de processos estruturantes que sao coletivos, quando podemos
lancar médo de demandas como a agdo civil publica e a acdo popular.

O Codigo de Processo Civil, no ordenamento juridico brasileiro, sempre teve normas
que foram aplicadas ao processo coletivo e, mais especificamente, & agdo civil pablica, mas foi
0 Cadigo de Processo Civil de 2015 que, reconhecendo a existéncia do microssistema de
processo coletivo brasileiro, se abriu para o dialogo com esse, inclusive, no que mais aqui nos
importa nesta altura, com a acdo civil publica, que, desde o advento da Lei de Ac¢édo Civil
Publica, nunca contou com um tratamento legal aprofundado acerca do procedimento pelo qual

deve tramitar.
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A acdo civil publica é vista com especial interesse, quando pensamos em processos
estruturantes, primeiro, porque, por meio dela, podemos buscar a tutela dos mais diversos
interesses (art. 1° da Lei de Ac¢do Civil Pablica), sendo admitido, ademais, todo tipo de tutela
por essa demanda coletiva, tutela inibitdria, tutela de remocao do ilicito, tutela especifica das
obrigagdes contratuais de fazer e ndo fazer, tutela ressarcitéria na forma especifica, tutela
especifica e direito a coisa (MARINONI, 2019).

A despeito do texto do art. 1° da Lei de Acao Civil Publica, essa demanda néo se presta
apenas a responsabilizacdo civil, que pode ser para a indenizacao dos danos materiais ou morais,
coletivos ou sociais) de mesmo modo que, para além do texto do art. 4° dessa lei, na acdo civil
publica é possivel a tutela proviséria de urgéncia ou de evidéncia.

Pela acdo civil publica, ademais, podemos discutir lesdo a direito ou ameaca de leséo,
e podemos pleitear a tutela declaratdria, constitutiva, ou condenatéria, sendo que qualquer
direito material é tutel&vel por meio dela, desde que coletivo.

A intervencdo em politicas publicas, por si, por meio da agdo civil publica, hoje, ndo
€ mais objeto de polémica, exceto no que diz respeito aos limites dessa intervencgao.

Excecdes a essa regra, por sua vez, sdo a acao civil publica tributaria, por forca de
opcdo do legislador, e a acdo civil publica como substituta da acdo direta de
inconstitucionalidade, sendo essa exce¢do bastante pertinente, para que ndo fizéssemos da acdo
civil publica outra demanda do controle de sistema de controle de constitucionalidade.

Na doutrina e a na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal a restri¢do a acdo civil pablica, quando versa sobre o pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, guarda relagdo com o fato de que, na acédo civil publica, a coisa
julgada coletiva é erga omnes, o que faria que o processo coletivo se tornasse um sucedaneo da
acao direta de inconstitucionalidade.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 vem, por sua vez, deixar evidente o dialogo
imprescindivel entre ele e 0 microssistema de processo coletivo, sendo que, para 0 que interessa
ao presente trabalho, devemos compreender que o referido Codigo é extremamente importante
aos processos estruturantes, que, como ja dissemos e melhor trataremos adiante, dependem de
um procedimento em que cognicao e execucdo ndo podem ser separadas de modo estanque,
porgue se misturam, necessariamente, durante todo o desenvolvimento do processo.

Isso se deve ao fato de que neste Codigo de Processo Civil podemos encontrar a
fundamentacédo para a formulacéo de pedido genérico e para as resolucdes parciais de mérito,

podemos pensar numa estabilizacdo objetiva da demanda em outras bases menos rigidas,
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podemos ampliar a participacdo dos envolvidos no processo que objetiva resolver o problema
estrutural, podemos falar na atipicidade dos meios de prova e até na cooperacdo judicial,
desenhada de modo a admitir a atipicidade de seus instrumentos, e, no que muito nos interessa,
na atipicidade dos meios executivos.

Foi o Cddigo de Processo Civil de 2015 que modificou a concepgao que ainda vigorava
no Codigo de Processo Civil de 1973 de que eram necessarias inumeras demandas com rito
especial, dada a inflexibilidade do rito comum nesse derradeiro previsto.

Ao contrério disso, o Cddigo de Processo Civil de 2015 atribuiu ao procedimento
comum a capacidade de se adaptar e de receber técnicas diversas, de sorte que, no didlogo com
as normas processuais que versam sobre a acdo civil publica, permite que desenvolvamos um
processo estruturante sem que seja necessaria a previsao de novas normas juridicas processuais
especificamente sobre esse processo, quando, inclusive, correremos o risco do engessamento
do procedimento.

O diélogo entre o Cddigo de Processo Civil e 0 microssistema de processo coletivo,
especialmente no que concerne a acdo civil publica, é enriquecedor ndo sé para 0 processo
coletivo como para 0 processo estruturante, que € um processo coletivo, quando devemos
considerar que, basicamente, as normas processuais previstas no microssistema de processo
coletivo sobre a acgdo civil publica restringem-se a legitimidade ativa, a competéncia, a coisa
julgada, ao litisconsorcio ativo entre os Ministérios Publicos, a litigancia de ma-fé, além de
normas sobre as despesas com o0 processo, 0 que demanda, portanto, que sejam complementadas
pelas normas processuais previstas no Codigo de Processo Civil.

Mesmo antes da entrada em vigor do atual Codigo de Processo Civil, quando
tratdvamos de tutela provisoria de urgéncia, da fase de saneamento, da instrugdo processual, da
decisdo judicial e dos recursos em geral na acdo civil pablica, j& necessitdvamos recorrer ao
Cadigo de Processo Civil de 1973.

O diferencial, agora, sdo as altera¢Ges introduzidas no sistema processual pelo Cadigo
de Processo Civil de 2015, as quais devem, em grande medida, além de servir a acéo civil
publica, prestar-se ao processo estruturante, que, aqui, nos interessa.

Quando analisamos as duas agles civis publicas propostas pelo Ministério Publico
Federal em raz&o dos desastres ambientais de Brumadinho e Mariana, percebemos que, nessas,
temos duas demandas coletivas, por meio das quais se desenvolve o processo estruturante, com

a finalidade de tratar problemas estruturais inicialmente delimitados na inicial, sendo que nas
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peti¢Oes iniciais os autores ja fazem expresso uso do arcabougo tedrico que sobre 0S processos
estruturantes versam.

A adequacdo da acdo civil publica ao tratamento de problemas estruturais pode ser
reforcada, inclusive, quando consideramos gque, no ordenamento juridico brasileiro, foi a partir
do regramento do processo coletivo que se tratou, também, de positivar as técnicas
extraprocessuais de tutela coletiva (GRAVONSKI, 2010), a exemplo do Inquérito Civil e do
Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, sendo que esse derradeiro € um
instrumento muito relevante para a resolucéo de problemas estruturais sem que seja necessario
nos socorrermos do Poder Judiciario, pois podemos celebrar termos de compromisso de
ajustamento de conduta estruturantes dentro e fora do processo judicial.

No caso do processo estruturante, é necessario reconhecermos que por meio deles
buscamos obter uma tutela jurisdicional que signifique a modificacdo do mundo dos fatos, o
que quer dizer que ndo buscamos uma tutela meramente declaratdria ou constitutiva, posto que
estruturar uma instituicéo, publica ou privada, ou uma politica publica significa alterar o mundo
fatico-fenoménico e pode exigir a execucdo da sentenca estruturante.

A tutela jurisdicional que buscamos por meio de um processo estruturante € uma tutela
de conhecimento condenatéria, na verdade, ela deve ser sincrética. Devemos, contudo, entender
que, para se resolvermos um problema estrutural, o que significa buscarmos uma tutela
jurisdicional que se relaciona com o direito a prestacdo, a tutela pelo equivalente em dinheiro
ndo se adequa ao fim pretendido, de modo que o que devemos realmente buscar é uma decisdo
judicial que promova mudanc¢as no mundo fisico, ou seja, a reestruturacdo de uma instituicéo,
publica ou privada, ou de uma politica publica objetivando a tutela de direito(s) fundamental(s)
atingido(s) pela estruturacdo ilicita ou desconforme, nédo ideal.

Essa reestruturacdo da estrutura burocratica, enquanto a tutela jurisdicional pretendida,
podera permitir que, no futuro, ndo ocorram nem danos nem ilicitos.

Neste trabalho, quando analisamos a A¢éo Popular Raposa Serra do Sol, PET 3.388 -
RR®, a qual ¢ uma demanda coletiva, que chegou ao Supremo Tribunal Federal e nele tramitou
até a decisdo definitiva, quando nos lembramos de que o objeto da acdo popular ndo é
incompativel com a tutela jurisdicional que buscamos obter por meio de um processo
estruturante e que ndo ha empecilhos ao desenvolvimento de um processo estruturante por meio

de uma acgéo popular, sempre respeitando o fato de que a acdo popular tem objeto especifico,

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). PET 3.388 - RR. Requerente: Augusto Affonso Botelho Neto.
Requerido: Unido. Relator: Min. Ayres Britto.
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ndo podemos, contudo, dizer que nessa demanda estudada, especificamente, desenvolveu-se
um processo estruturante, embora, como pano de fundo, possa ser identificada a existéncia de
um problema estrutural.

Mas, a partir dessa demanda coletiva, onde ndo houve um processo estruturante, €
possivel concebermos que aquilo que os Ministros chamaram de salvaguardas poderia muito
bem ter sido construido dentro de um processo estruturante, de modo dialégico, o que, todavia,
ndo ocorreu, quando poderia ter sido construido um plano estruturante.

Importa, a essa altura, dizermos que o dialogo entre as normas do microssistema de
processo coletivo e as normas processuais previstas no Codigo de Processo Civil é muito
importante aos processos estruturantes, o que ndo significa que o desenvolvimento de um
processo estruturante, que € um processo complexo e longo, com diversos interesses envolvidos
no problema estrutural e na solucdo desse, possa se dar por meio do habeas corpus ou com o
mandado de injuncdo, ainda que ambos sejam coletivos.

O fato é que precisamos distinguir processo coletivo de litigio coletivo e processo
estruturante de problema ou litigio estrutural, pois é possivel que de um litigio coletivo nasca
uma demanda individual, porque daquele emerge um litigio individual, que de um problema
estrutural ou de litigio estrutural nas¢ca uma demanda coletiva simplesmente ou uma demanda
individual, sendo que, quando tivermos um problema estrutural a ser tratado, ai sim teremos

um processo estruturante.

2.4 PROCESSOS ESTRATEGICOS, PROCESSOS DE INTERESSE PUBLICO E PROCESSOS

ESTRUTURANTES

O processo tradicional sempre deve respeitar o conflito, na verdade, quem deve moldar
0 processo é o direito material em jogo num conflito.

Nos processos estruturantes, que dependem da existéncia de um problema estrutural e
que ndo dependem irremediavelmente da identificacdo e existéncia de um litigio estrutural,
dado o objeto desses processos, que é uma profunda transformac&o institucional, é preciso que
consideremos o problema estrutural, seus limites e suas causas, de forma que ndo ha melhor
maneira de termos uma decisdo legitima num processo estruturante, em que uma estrutura
burocratica sera reestruturada estando em funcionamento, do que se possibilitarmos, no

procedimento, antes de tudo, ao réu, a elaboracdo de um plano estruturante, que é um plano
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necessariamente de longo prazo, destinado a alterar a instituicdo ou a politica para o futuro, a
partir do tratamento das causas do problema estrutural.

Portanto, 0 processo estruturante, que tem como caracteristica ser coletivo, como ja
foi tratado, é, também, prospectivo, pois, nele, os envolvidos lancam os olhos para o futuro, ndo
sendo seu objeto a busca pela responsabiliza¢do da instituigéo.

O que almejamos com o processo estruturante é a modificacdo do comportamento
institucional para o futuro, o que depende da adocao de providéncias sucessivas, que assegurem
que os resultados almejados possam ser alcancados, sendo que a implementacgéo da decisao que
homologa o plano estruturante ocorrera por meio da execugdo estrutural, fase em que as etapas
do plano serdo implementadas, avaliadas e reavaliadas, podendo o plano ser reavaliado,
inclusive, o que podera levar a reformulacdo do plano, a implementacdo desse plano
reformulado, a avaliacdo e a reavaliacédo, significando isso que ha cognicdo tanto na primeira
fase quanto na segunda de um procedimento estruturante.

A essas caracteristicas do processo estruturante somam-se outras ja identificadas por
Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020) como o contelido do processo estruturante € um problema
estrutural, a partir do qual pode emergir um litigio estrutural, o qual, é preciso entendermos, tal
como o concebemos neste trabalho, nem sempre pode ser identificado como Vitorelli (2018) o
descreve, ao explicar que todo litigio (conflito) estrutural é um litigio de natureza irradiada, ou
seja, aquele que envolve varios grupos atingidos quantitativa e qualitativamente de modos
distintos, sendo esses litigios policéntricos, de forma que nédo € possivel definir a pretensdo do
grupo autor como um todo, porque ha conflitos entre grupos.

Apesar de ser relevante a compreensdo de que litigios estruturais podem ser
caracterizados pela multipolaridade, o que guarda relagéo, inclusive, com a complexidade dos
conflitos cada vez mais vivenciados, na contemporaneidade, em sociedades altamente
complexas, fragmentadas e plurais, nem sempre veremos a multipolaridade num litigio
estrutural, a exemplo da historica ndo adaptacdo de muitas edificacbes publicas as normas de
acessibilidade por parte de determinado ente publico.

Tanto um problema estrutural quanto um litigio estrutural ndo necessariamente,
portanto, terdo como caracteristica a multipolaridade.

Todavia, isso ndo significa que ndo importa aos processos estruturantes a ideia de
despolarizacdo e de zonas de interesse no processo, desenvolvida por Cabral (2009), que
propde, a partir da ideia de que as categorias autor e réu ndo dao sempre conta de determinado

conflito, que categorias como a legitimidade e o interesse sejam revisitadas em face da
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despolarizacdo da demanda, ndo no sentido de serem abolidas, mas de serem analisadas no
processo de modo casuistico, a cada ato processual. Isso pode ser Util ao processo convencional,
mas pode ser extremamente importante ao processo estruturante, embora, nem sempre, a partir
da concepcdo neste trabalho adotada, possamos dizer que um processo estruturante é
multipolarizado.

Nesse ponto é relevante mencionarmos que ndo ha consenso na doutrina acerca da
multipolaridade e o0s processos estruturantes. Enquanto defendemos, aqui, que processos
estruturantes ndo necessariamente sdo multipolares, o que também é dito por Didier Jr., Zaneti
Jr e Oliveira (2020), Vitorelli (2018) defende que processos estruturantes, que decorrem de
litigios estruturais, sdao multipolares, pois versam sobre um tipo especifico de litigios coletivos,
os litigios de difusdo irradiada, Ferraro (2015) foca na questao dos litigios policéntricos, quando
divide os litigios em individual-bipolar, coletivo-bipolar e coletivo-estrutural, enquanto
RODRIGUES (2016) entende os litigios individuais sobre politicas publicas como sendo
policéntricos, porque podem refletir sobre a coletividade.

Aqui € necessario dizermos que, a despeito da velha discussao doutrinaria acerca da
jurisdicéo voluntaria ser ou ndo atividade jurisdicional, porque supostamente nela ndo haveria
lide, nos processos estruturantes a ideia de litigio ndo é a ideia central para o desenvolvimento
de processos estruturantes, tanto que é possivel nos deparamos, ndo raramente, com o
reconhecimento por parte de uma instituicdo de que existe um problema estrutural, mas que
nada tem sido possivel fazer a respeito desse, pois, por exemplo, faltam recursos, 0s governos
sucessivos nada fazem, dentre outros argumentos possiveis, de modo que, proposta a demanda
destinada a tratar do problema estrutural, pode ser que o litigio passe a existir ou fique mais
intenso no curso do processo, especialmente na fase de implementacdo do plano estruturante.

Nada disso, contudo, torna o processo estruturante algo que se aproxime do que
podemos dizer acerca da jurisdicdo voluntaria, onde, alias, ao contrario do entendimento
doutrindrio majoritario, ha lide, embora essa ndo necessite estar estabelecida na peti¢do inicial
(DIDIER JR., 2019), 0 que ndo quer dizer que os casos levados ao Judiciario por meio dos
processos de jurisdicdo voluntaria ndo sejam potencialmente conflituosos.

O que devemos ter em mente é que 0 processo estruturante é um processo em que ha
problema estrutural, que € levado ao Judicidrio para ser tratado, de modo que a tutela
jurisdicional que devemos esperar deste Poder ndo guarda semelhancga com a tutela jurisdicional

que convencionalmente procuramos alcangar por meios dos processos tradicionais.
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Essas caracteristicas do processo estruturante importam para que, também, possamos
compreender que eles ndo se confundem nem com os processos de interesse publico nem com
0S processos estratégicos.

Os processos estratégicos, bastante relevantes, na atualidade, numa ponta, para
organizagbes que trabalham com Direitos Humanos, e, na outra ponta, para grandes
corporacdes, que lancam mé&o, também, de ferramentas tecnoldgicas, destinadas a permitir que
as metas que pretendem alcancar passem por um processo de otimizacgdo, permitem que, pela
via do processo judicial, seja possivel modificar entendimentos judiciais, fixar teses que
permitam alterar entendimentos sobre a interpretacdo de leis ou sobre o direito propriamente,
inclusive sobre o direito processual, e, até mesmo, a modificacdo de politicas publicas.

Esses processos estratégicos, num sistema de precedentes obrigatorios, alias, sdo
bastante importantes, para que seja possivel até mesmo modificar um entendimento vinculante.

Nesses processos estratégicos, chamados, também, de litigios estratégicos, a
modificacdo de entendimentos judiciais € mais importante do que o julgamento do caso
concreto propriamente, do conflito levado ao Poder Judiciario, de forma que o conflito
identificado entre as partes ndo é o que se pretende resolver, porque o que se objetiva é a
modificacdo de um entendimento dos tribunais acerca do que € o Direito, 0 que permitird que
esse entendimento novo seja futuramente aplicado a casos semelhantes a serem julgados.

Como diz Vitorelli (2018), o nome litigio estratégico ndo € bom, porque néo ha litigio
estratégico, sendo que o que pode ser estratégico € 0 processo.

Embora seja comum que nos processos em geral as partes tenham algumas estratégias
de atuacdo, no processo estratégico o que de principal ha é a estratégia em si.

O processo estratégico pode ser desenvolvido tanto em processos individuais quanto
nos coletivos, e, ainda, por meio dos processos de controle de constitucionalidade, a partir do
planejamento de seu desenvolvimento.

Como vemos, por suas caracteristicas, processos estruturantes e processos estratégicos
ndo se identificam, embora nada impeca que um processo estruturante seja, também, um
processo estratégico.

Bastante discutidos na atualidade, existem, também, os processos de interesse publico,
que, na doutrina estrangeira, sdo conhecidos como public interest litigation ou public law
litigation, mas que, ndo raramente, sdo compreendidos como sindnimos de processos

estruturantes, como vemos, por exemplo, em Berizonce (2013).
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Vitorelli (2018) adverte-nos de que processos estruturais e processos de interesse
publico possuem origens diferentes, tendo em conta que structural litigation é expressdo
oriunda de Owen Fiss (1979), surgida em 1979, que indicava um modelo de processo pelo qual
se buscava implementar uma reforma estrutural em um ente, a fim de dar concretude a um
direito fundamental, ao passo que public law litigation é uma expressdo de Chayes (1976), que
se refere a um fendmeno que antecede ao Brown x Board of Education, surgido no Século XIX,
0 qual diz respeito a processos cujo objeto € discutir uma politica publica, quando o que se
pretende € que o réu se comporte, de modo adequado, para o futuro, o que depende de um longo
processo de execuc¢do, ao invés de simples adjudicacao de bens.

A partir do conceito de Chayes (1976), entdo, poderiamos até dizer que processos
estruturantes, tais como sdo concebidos neste trabalho, sdo processos necessariamente de
interesse publico, mas nédo sao.

H& trés caracteristicas que provocam uma distingdo sutil entre ambos, as quais,
inclusive, sdo apontadas por Vitorelli (2018).

A primeira, tem a ver com o fato de que ndo necessariamente havera uma
reestruturacdo de instituicdo em processos de interesse publico, nos quais 0 que mais importa é
a concretizacdo de um direito negado a sociedade pelo Estado, a0 passo que num processo
estruturante devera haver a reestruturacdo de uma instituicdo (VITORELLI, 2018).

A segunda caracteristica estd relacionada a coletividade que, neste trabalho, é
caracteristica inerente a um processo estruturante, o qual ndo pode, por ndo ser adequado em
relacdo a tutela jurisdicional buscada, se desenvolver por meio do processo individual, enquanto
os litigios de interesse publico podem ser levados ao Judicidrio por meio de um processo
individual e, inclusive, de um habeas corpus coletivo ou de um mandado de injuncdo coletivo,
0 que, alids, extraimos da presente pesquisa, quando nos damos conta de que, por exemplo, 0
Habeas Corpus 143.641 - SP%, de 2019, que foi impetrado em favor de todas as mulheres
gestantes, puérperas ou méaes com filhos de até 12 anos de idade sob sua responsabilidade e das
proprias criangas, € um processo claramente de interesse publico, assim como a Ac¢ao Popular
Raposa Serra do Sol (PET 3.388 - RR), ja analisada (VITORELLI, 2018).

100 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (22 Turma). Habeas Corpus 143.641 - SP. Paciente(s): todas as mulheres
submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Impetrante(s):
Defensoria Publica da Unido. Coator(a/s)(es) : juizes e juizas das varas criminais estaduais, Tribunais dos Estados
e do Distrito Federal e Territorios, juizes e juizas federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
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No Habeas Corpus 143.641 - SP ndo houve o desenvolvimento de um processo
estruturante, mas ha, claramente, um processo de interesse publico, pautado na existéncia de
falhas estruturais no acesso a justica.

E, também, possivel identificarmos a existéncia de um litigio de interesse publico na
ACO 3.121 - RR', que, embora n&o tenha sido objeto da presente pesquisa, até porque no
remete a questdo de um problema estrutural, foi proposta pelo Estado de Roraima contra a
Unido, em face dos problemas migratorios que assolaram aquele ente federativo, quando o
Supremo Tribunal Federal determinou que a Unido transferisse, imediatamente, recursos
adicionais ao Estado de Roraima, com a finalidade de ressarcir metade dos gastos decorrentes
da prestacdo de servigos publicos com os imigrantes venezuelanos.

Nessa demanda originaria, ndo houve tratamento estruturante do litigio, mas um litigio
de interesse publico relacionado ao tratamento ndo conferido a Unido aos imigrantes
estrangeiros e ao Estado de Roraima que, para assegurar esse tratamento, despendia recursos
proprios com a manutencdo de servicos publicos necesséarios ao enfrentamento da crise
migratoria, quando foi levada ao Supremo Tribunal Federal uma questdo que nao versa sobre
um problema que se protrai no tempo, pois estava relacionado a crise na Venezuela, que
resultou na pontual presenca em massa de refugiados em Roraima.

Houve, nesse caso, conciliacdo entre a Unido e o Estado de Roraima, destinada a
implementar medidas assecuratérias de direitos dos imigrantes e da prdpria populacdo de
Roraima.

Podemos mencionar, também, o RE 592581 - RS'% no qual o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral da questdo constitucional suscitada,
referente a licitude da intervencdo do Poder Judiciario na Administragdo Publica, a fim de
compeli-la a promover obras emergenciais em estabelecimentos prisionais, assegurando a
integridade fisica e moral dos presos, o que seria “interesse de natureza geral”.

O caso em tela versou sobre acdo movida pelo Ministério Publico do Estado do Rio
Grande do Sul, com a finalidade de obrigar o Governo desse ente federativo a realizar obras de
reforma geral no Albergue Estadual de Uruguaiana.

Para o enfrentamento de um litigio de interesse publico é necessario que estejamos

buscando a implementacdo de direitos em face do Estado, o que atingira os individuos na

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 3.121 - Roraima. Autor(s): Estado de Roraima. Réu(s): Unido.
Relatora: Min. Rosa Weber. Data do julgamento: 13/10/2020. Data de publica¢do: 27/10/2020.
102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 592.581 - Roraima. Recorrente(s): Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul. Recorrido(s): Unido e Outros. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Data do julgamento:
13/08/2015. Data de publicagdo: 01/02/2016.
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sociedade e ndo apenas as partes no processo, sendo que isso é o que pode ser visto, também,
nos demais Habeas Corpus coletivos que foram minuciosamente analisados logo no inicio do
presente trabalho, nos quais ndo houve o desenvolvimento de um processo estruturante, porque
em nenhum desses remédios constitucionais foi solucionando o problema estrutural a partir do
tratamento de suas causas.

Importa destacarmos, também, que nada impede que um litigio de interesse publico
seja enfrentado no Judiciario por meio do processo coletivo e até de demandas de controle de
constitucionalidade.

J& a terceira caracteristica consiste no fato de que, tal como, inclusive, neste trabalho
é defendido, a reestruturacdo, que é objeto do processo estruturante, diz respeito a instituicdes
que podem ser publicas ou privadas, enquanto num processo de interesse publico o réu é o
Estado, porque nega a efetivacdo de direitos a coletividade (VITORELLI, 2018).

Nesse tocante, vale notarmos que, assim como defende Batista (2017), é possivel a
reestruturacdo de instituicdo privada, por meio de um processo estruturante, tal como ocorre
com a recuperacdo judicial, demanda tradicionalmente prevista no ordenamento juridico
brasileiro, que substituiu, inclusive, a concordata, na qual, diante de uma crise, numa instituicéo,
buscamos a reforma dessa, a fim de solucionar um problema social sério.

A faléncia, também, é uma demanda estruturante, de mesmo modo que, no caso
examinado neste trabalho, o é a Acdo Civil Plblica n.° 1035519-02.2020.4.01.3800%%,
proposta, especialmente, em face da Vale S.A., que, ao contrario do que foi decidido e, por isso,
estd em grau de recurso, é perfeitamente possivel que a reestruturacdo seja referente a uma
instituicdo privada, desde que o funcionamento da estrutura burocréatica lese ou ameace de lesdo
direito(s) fundamental(s).

Segundo Batista (2017), que defende a estruturalidade do processo na recuperagdo
judicial, nessa demanda héa interesses diversos envolvidos, muitos dos quais conflitantes, de
modo que esses devem ser considerados, na reestruturagdo da empresa, quando deverdao ser
negociadas as suas dividas.

A despeito do fato de que pode haver até interesse social na recuperacdo de uma
empresa, ndo é possivel, contudo, dizer que exista nesse caso interesse publico, pois 0s

interesses sao particulares, privados.

103 BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (5 Vara Federal Civel). A¢do Civil Publica n.°
1035519-02.2020.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): ANM - Agéncia Nacional de Mineragé&o,
Vale S.A., Comisséo de Valores Mobiliarios.
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Quando falamos em processo de interesse publico, portanto, estamos nos referindo a
processo que nado é individual, ou seja, de um processo que trata de interesses que sdo coletivos.

Outra caracteristica do processo estruturante, que é apontada por Didier Jr., Zaneti Jr.
e Oliveira (2020) e é facilmente identificavel, € que, por meio desse, como buscamos uma
reestruturacdo de uma institui¢do, publica ou privada, ou de uma politica publica propriamente,
é necessario estabelecermos, no plano estruturante, uma situacao de transicao entre a situacdo
atual e a nova situacdo, aquela que é almejada, para que ndo se passe, abruptamente, de uma
situacdo para outra, o que, inclusive, geralmente, ndo se mostra capaz de mudar profundamente
um problema, que é estrutural, que tem origens bastante arraigadas, solidificadas, e cuja
resolugédo depende do tratamento de suas causas.

O processo estruturante também é caracterizado pela consensualidade, que necessita
estar presente durante todo o seu desenvolvimento, de forma que faz parte desse processo a
utilizacdo das técnicas de negociacdo, que deverao servir tanto as discussdes acerca das normas
de direito material quanto as de direito processual.

Sobre a consensualidade que, desde o Codigo de Processo Civil, deve ser buscada no
processo tradicional intensamente, tanto que deve ser estimulada a solucdo consensual (art. 3°
do Cadigo de Processo Civil), ao pensarmos no processo estruturante, devemos vislumbrar que
a consensualidade vai além, pois, nesse processo, ela impde ao juiz que seja um fomentador de
consensos tanto sobre o direito material quanto sobre o procedimento aplicado.

Embora seja importante que todos os sujeitos do processo privilegiem o debate, 0
consenso, mesmo no processo tradicional, até porque o Codigo de Processo Civil de 2015 quer
que a solugéo para os conflitos seja, antes de tudo, consensual, diferentemente do que ocorre
no processo tradicional, inclusive do que acontece nos processos estratégicos e de interesse
publico, no processo estruturante a consensualidade deve ser permanentemente fomentada, para
que seja, ao final, prestada uma tutela jurisdicional que se difere da simples adjudicacao de
bens.

No processo estrutural até o desenho do procedimento deve ser pensado para que esse
procedimento permita que o consenso seja possivel ao longo de todo o processo.

Nesse sentido, o0 juiz necessita deve atuar sempre com vista & constru¢do do consenso
No processo estruturante, o que, na maioria das vezes, significa que o processo estruturante terd
duracdo bem maior do que o processo convencional, em que, ndo sendo feita a autocomposicéo,
0 juiz decidira.

O processo estruturalmente é naturalmente um processo trabalhoso.
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O processo estruturante, também, é complexo e longo.

Ser longo é caracteristica inerente a esse tipo de processo e essa ndo é caracteristica
que infringe o principio da duracdo razoavel do processo, porque € razoavel que todos os
processos estruturantes sejam longos, para que se faca uma transicdo de uma situacao
estruturada para uma nova situacgéo. 1sso, exige, inclusive, do Conselho Nacional de Justica que
passe a dar um tratamento especifico e adequado em relagdo aos juizos que sdo competentes
para processar, além dos processos convencionais, 0S processos estruturantes, o que ainda nao
ocorreu.

Ao analisarmos as metas para 2022 do Conselho Nacional de Justica'®, vemos que
ndo ha, como antes também ndo houve, o enfrentamento das particularidades relacionadas as
condicdes necessarias a conducdo dos processos estruturantes pelo sistema de justica brasileiro,
o0 qual deve passar, por exemplo, pela questdo da taxa de congestionamento, sem nos
esquecermos das metas que, em geral, estdo relacionadas ao tempo de tramitag&o dos processos,
a demora do julgamento dos milhdes de processos que tramitam no Judiciario do pais e a
celeridade.

Os processos estruturantes ndo podem conviver com a estrutura judiciaria ofertada
hoje para o processo convencional, e a produtividade indicada por sentencas proferidas e
processos baixados ndo é capaz de dar conta dos processos estruturantes, que S80 processos
longos, os quais dependem muito da atividade permanente do juiz de fomentar o didlogo e o
CONSeNso.

Além disso, é caracteristica dos processos estruturantes o fato de que a reestruturacao
da instituicdo ou da politica publica demanda a pratica de muitos atos de reestruturacao, ou seja,
a implementacéo do plano estruturante é longa e repleta da pratica de atos no curso do processo,
0 que também ratifica o longo tempo de duracdo que razoavelmente devemos esperar desses
processos. Essa caracteristica, inclusive, foi apontada por Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020).

Dito isso, quando tratamos de processos estruturantes, que nao se confundem com
processos de interesse publico ou com processos estratégicos, é importante afastarmos,
também, a ideia de que aqueles processos cuidam exclusivamente de politicas publicas, pois,
nos processos estruturantes, a estrutura burocratica a ser reestruturada pode ou nao ser uma

politica publica, enquanto processos de interesse publico sempre versam sobre politicas

104 hitps://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/01/metas-nacionais-aprovadas-no-150-enpj.pdf>. Acesso em
24/05/2022.
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publicas, mas ndo possuem como objeto a reestruturacdo dessas a partir do tratamento das
causas do problema estrutural.

2.5 A REESTRUTURAGAO DE POLITICAS PUBLICAS PELOS PROCESSOS ESTRUTURANTES

A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas, no ordenamento juridico
brasileiro, tem como marco a Constituicdo da Republica de 1988.

Poderiam ser escritas teses inteiras, além dessa, acerca do tema da intervencdo do
Poder Judiciario em politicas publicas no Brasil, todavia, esse ndo é o cerne do presente trabalho
que, como j& sabemos, versa sobre 0s processos estruturantes.

De qualquer forma, foi a partir da Constituicdo da Republica que se tornou possivel
provocar o Poder Judiciario, a fim de que ele decida sobre politicas publicas, especialmente,
porque nessa foi prevista um vasto rol de direitos fundamentais, muitos dos quais dependem da
atuacdo do Estado, de uma protecdo positiva do ente publico, a fim de que esses direitos sejam
concretizados.

Na Constituicdo de 1988, em que as normas juridicas nela previstas e, também, por
conseguinte, toda a razéo de ser do Estado orbitam em torno dos direitos fundamentais, sem
que a efetivacdo de muitos desses direitos esteja delimitada por normas juridicas previstas no
Texto Constitucional, que, muitas vezes, ndo estabelece sequer normas gerais contendo as
diretrizes necessarias para a estruturacdo de politicas publicas que devem materializar os
direitos fundamentais, é preciso considerarmos que SO isso ja € motivo suficiente para que o
préprio ordenamento juridico abra a possibilidade de que o Judiciario seja chamado a decidir
sobre politicas publicas.

A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas, no Brasil, tendo em vista a
Constituicdo da Republica, portanto, em regra, ndo € uma atividade que contraria a
Constituicdo. E esse deve ser o ponto de partida para qualquer discussao acerca dessa atuacéo
do Judiciario em relacdo as politicas publicas, sabendo que desse ponto para frente tudo pode
ser polémico e incerto, sobretudo os limites e modos de interferéncia do Judiciario em politicas
publicas.

Ha outra premissa importante sobre a intervencdo do Judiciario em politicas publicas,
que esta relacionada ao fato de que, antes de qualquer discusséo acerca dessa intervencao, €

preciso considerarmos que isso ndo se confunde com a judicializagdo de tudo que na vida h4,
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fendmeno que, no Brasil, é, por si s6, razdo para teses diversas, nem com o ativismo judicial e,
menos ainda, com 0 processo estruturante.

As politicas publicas, que tém como objetivo permitir a racionalizacdo do uso de
recursos publicos que devem fazer com que o Estado efetive os direitos fundamentais
(SANTANA; FREITAS FILHO, 2018), no modelo de Estado esculpido da Constitui¢do, sdo,
antes de tudo, fruto da atividade do Executivo ou do Executivo e do Legislativo.

No entanto, é exatamente a partir do Texto Constitucional, o qual instituiu o Estado
Democratico de Direito, prevendo, ademais a separacdo dos poderes, que devem ser
independentes e harménicos, que encontramos os fundamentos para que o Poder Judiciario
possa, excepcionalmente, ser chamado a decidir, no Brasil, sobre politicas publicas, o que
inclui, ndo raras as vezes, a intervencdo desse Poder, também, naquilo que durante muito tempo
na doutrina ndo se admitia, que vem a ser merito administrativo, ou seja, 0 poder que detém o
administrador de decidir de acordo com a conveniéncia e oportunidade, quando pratica atos
administrativos discricionarios.

Intervencgdes do Judiciario em politicas publicas e, também, no mérito administrativo
sdo temas que, no Brasil, j& nasceram polémicos, no entanto, a profusdo de decisfes judiciais
que provocam e concretizam essas intervencfes permite-nos constatar que, atualmente, a
questdo que mais se discute, a qual é bastante polémica, esta relacionada aos limites dessas
intervencdes, 0 que, ndo raramente, tem a ver com o debate acerca do ativismo judicial, embora
com ele ndo se confunda.

Basta observamos algumas decisbes que admitem a possibilidade excepcional de
intervencdo do Judiciario em politicas publicas oriundas do Supremo Tribunal Federal (AgR
no RE 669635 - SC1%) e do Superior Tribunal de Justica (AgRe no REsp n.° 1107511 - RS%),
as quais, nao sendo recentes, demonstram que, por aqui, o debate sobre o controle judicial de
politicas publicas ndo pode ser tratado, hoje, como sendo uma novidade.

Mas, se ndo bastasse o problema que ja €, por si s, o fenémeno da intervengédo do
Poder Judiciario em politicas publicas, o qual ndo pode ser debatido de modo dissociado do
modelo de triparticio de Poderes previsto na Constituicdo da Republica, é necessario

considerarmos que a complexidade desse problema fica ainda maior, quando tal intervengdo é

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgR no RE 669635 - SC. Agravante: Estado de Santa Catarina.
Agravado: Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina. Relator: Min. Dias Toffoli. Data de julgamento:
17/03/2015. Data de publicacdo: 13/04/2015.
106 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.107.511 - RS. Agravante: Municipio de Pelotas.
Agravado: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Herman Benjamin. Data de
julgamento: 21/11/2013. Data de publicacéo: DJe 06/12/2013.
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feita, muitas vezes, por meio de decisdes proferidas em demandas individuais, pelas quais
pretende o autor ter acesso, por exemplo, a um medicamento ou a tratamento de saude, 0 que
provoca discussfes ainda mais complexas sobre justica e igualdade, pois, nesse caso, mesmo
sendo sabido que as politicas publicas sdo mantidas com recursos publicos para assegurar a
efetividade de direitos fundamentais a todos, ocorre que um ou outro, que se socorre do Poder
Judiciério, apropria-se, de modo individual, de recursos que s&o comuns a todos.

Né&o fosse o suficiente, um elemento ainda mais complicador desse debate diz respeito
ao fato de que, na jurisprudéncia, ndo é incomum que medicamentos e tratamentos sejam
obtidos por médio de mandado de seguranca individual, um remédio processual bastante
estreito, no qual o debate se d& apenas no &mbito do que vem a ser direito que se comprova por
meio de prova pré-constituida.

Demandas como essas, em que alguém que alega ser titular de um direito subjetivo
publico, por exemplo, a determinado medicamento, embora provoquem uma interferéncia do
Poder Judicidrio em uma politica publica, ndo significam uma intervencdo judicial na
formulacdo da politica publica no sentido de introduzir ou ampliar a aplicacdo de normas
juridicas.

A judicializagdo da satde é, assim, um bom exemplo de pretensfes fundada em
alegado direito subjetivo pablico de fruir, por exemplo, medicamentos, inclusive quando nédo
existem normas especificas?’.

A intervencdo do Judiciario em politicas publicas, no Brasil, tem-se dado, portanto,
por meio de demandas individuais, de demandas coletivas e, também, de processos
estruturantes, sendo que, no caso dos processos estruturantes, o desenvolvimento doutrinario a
respeito deles tem auxiliado na compreensdo de que solucionar problemas estruturais pode
evitar a judicializacdo excessiva, em massa e atomizada, reduzir a possibilidade de decistes
divergentes e, acima de tudo, assegurar que um problema estrutural seja tratado em suas causas
para o futuro, modificando o comportamento institucional para o futuro.

Foi em virtude que o Judiciario ja estava intervindo em politicas puablicas, que,
inclusive, surgiu o Projeto de Lei n.° 8.058/2014, na Camara dos Deputados, com o proposito
de regular a atuacdo do Judiciario em processos que tém como objeto as politicas publicas, no
qual e possivel notarmos que dispositivos desse Projeto de Lei relacionam-se e dizem respeito

a0S processos estruturantes.

107 Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/f74c66d46cfead33bf22005ca50ec915.pdf.
Acesso em 28/05/2022.
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Nascido das maos de pesquisadores do Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas
Juridicas - CEBEPEJ, sob o comando do Professor Kazuo Watanabe e da falecida Professora
Ada Pellegrini, esse projeto sofreu sugestdes de diversos estudiosos e operadores do Direito, a
exemplo de magistrados e membros do Ministério Publico.

Contudo, uma andlise detida do indicado projeto permite notarmos que ele ndo é
adequado nem a intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas nem aos processos
estruturantes, o que, embora ndo seja objeto do presente trabalho, deve ficar aqui registrado,
como fazendo parte, historicamente, dos debates legislativos sobre o processo, especialmente,
o coletivo, que, hoje, no Congresso Nacional, estd sendo discutido pelo Projeto de Lei Ada
Pellegrini Grinover, o PL n.° 1.641/21, substitutivo aos PLs n.° 4.441/20 e n.° 4.778/20 (esse,
vale apontarmos, o pior de todos e um verdadeiro retrocesso oriundo do Conselho Nacional de
Justica), que traz normas, inclusive, acerca do processo estruturante.

A esta altura é preciso repetirmos que processos estruturantes e processos em que se
busca a intervencdo do Judiciario em politicas publicas ndo sdo a mesma coisa.

Enquanto a reestruturacdo de instituicdo ou de politica publica, que ndo deixa de ser
uma instituicdo e é conduzida por uma instituicdo publica, deve-se dar por meio de um processo
estruturante, € possivel vislumbrarmos, de algum modo, a discussdo de politicas publicas no
Poder Judiciario, por meio de demandas individuais e, também, de demandas coletivas, quando,
nesse Ultimo caso, estamos diante de processos de interesse publico, no qual, todavia, ndo ha o
tratamento de um problema estrutural.

Assim, processos de interesse publico, processos individuais ou processos coletivos
podem servir para que o Judiciario decida, de algum modo, sobre politicas publicas, mas, se a
tutela jurisdicional pleiteada diz respeito a resolucdo de um problema estrutural, 0 processo
deve ser estruturante e, portanto, coletivo.

Nesse sentido, entendendo, neste trabalho, os processos estruturantes conforme o que
fazem Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020), ou seja, pelo contetdo que veiculam, pois tratam
de problemas estruturais, que, para serem solucionados, dependem da reestruturacdo de uma
instituicdo publica ou privada ou de uma politica pablica, sem que estejamos diante,

necessariamente de um litigio irradiado'® (o que, destacamos, é defendido neste trabalho), a

108 Dentro da concepc¢do de processo estrutural de Vitorelli (2018), importa destacarmos que o préprio autor
esclarece que, assim como a existéncia de litigios coletivos podem ndo resultar no ajuizamento de demandas
coletivas, pode ser que um litigio estrutural ndo tenha como resultado a propositura de um processo estrutural. 1sso
se deve ao fato de que um litigio estrutural pode, também, ser objeto de um processo coletivo ndo estrutural, em
gue se busca tratar apenas das consequéncias desse litigio, ou de processos individuais, pelo qual sdo pleiteadas
apenas providéncias especificas que sdo do interesse de uma ou algumas pessoas afetadas pelo conflito, sem que
seja tratada a questdo do funcionamento da instituicdo em ambos os casos.
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conclusdo a que chegamos é no sentido de que processos estruturantes ndo cuidam
exclusivamente de politicas publicas.

E isso ndo é tudo, porque contrariando 0s argumentos de que processos estruturantes
sdo 0 espacgo do ativismo judicial (STRECK, 2015), é preciso compreendermos que ndo ha
ambiente processual, desde que devidamente conduzido pelo Judiciario e compreendido pelos
sujeitos que nele atuardo, mais propicio a construcdo de solugdes consensuais e menos ativistas
para problemas estruturais relacionados as politicas publicas do que 0s processos estruturantes.

Os processos estruturantes, além disso, permitem que lancemos mao de técnicas que
nos possibilitam reduzir sensivelmente o impacto que a interferéncia atomizada e néo
estruturante em politicas publicas gera sobre o proprio Estado, sobre os recursos publicos, que
ndo sao infinitos, e sobre todos na sociedade, especialmente sobre 0s que ndo provocaram, de
algum modo, essa interferéncia.

No Brasil, onde, apesar de ser claro que o Estado ndo tem conseguido gerenciar bem
as suas atividades, onde, diante de problemas no exercicio das fung¢fes executivas e legislativas
(SILVA, 2020), ocorrem ndo raramente interferéncias plarimas em politicas puablicas, por
orgdos diversos de controle e fiscalizacao e, especialmente, pelo Judiciario, o qual, inclusive,
deve dar a ultima palavra sobre os conflitos, é preciso reconhecermos que nem sempre essas
intervencdes ndo racionalizantes e organizadas melhoram o quadro de inefetividade de direitos
fundamentais, ao que devemos acrescentar que o Judiciario nem é preparado para intervir
autoritativamente em politicas publicas nem é o dono dos cofres publicos.

Isso, sem dizer que, tal como antes mencionado, a intervencdao em politicas publicas,
tema altamente atual e polémico, no Brasil, torna-se ainda bem mais complexa, quando a norma
juridica aplicavel ao caso concreto ndo da conta suficientemente de assegurar a minima
efetividade de um direito fundamental a respeito do qual trata, quando néo existe norma juridica
aplicavel ao caso especifico, embora exista politica publica ou, por fim, quando nem existe uma
politica pablica (SANTANA; FREITAS FILHO, 2018).

Por isso tudo, tratar problemas estruturais relacionados a politicas publicas por meio
do processo estruturante € a opgdo menos gravosa para a efetivagdo de direitos fundamentais

que exigem do Estado uma prestacao.

2.6 DEMANDAS INDIVIDUAIS COM ALCANCE COLETIVO E O PROCESSOS ESTRUTURANTES
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No presente trabalho, embora entre 0s processos estudados a partir da construgédo do
problema de pesquisa ndo tenhamos identificado nenhum relacionado a demandas individuais
com alcance coletivo, devemos, a essa altura, fazer referéncias a esse tipo de demanda,
especialmente, porque Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2020) admitem que, como a coletividade
ndo é para eles uma caracteristica essencial dos processos estruturantes, demandas individuais
com alcance coletivo podem versar sobre problemas estruturais, enquanto compreendemos,
neste trabalho, que esses problemas ndo devem ser solucionados por meio de processos
individuais, embora possam ser levados ao Judiciario por meio de uma demanda individual com
alcance coletivo néo estruturante.

Isso se deve ao fato de que concebemos, a partir da pesquisa realizada, que 0 processo
coletivo € o ambiente processual mais adequado ao tratamento de problemas estruturais, sem
prejuizo de que possam ser desenvolvidos processos estruturantes na arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, compreendida ou ndo como modalidade de demanda
que faz parte do chamado processo coletivo especial, a qual certamente € um tipo de demanda
objetiva de controle de constitucionalidade que, portanto, ndo tem como objeto a tutela de
situacdo juridica individual e especifica e ainda tem objeto e procedimento previstos em lei,
servindo a impugnac&o de atos que ferem a Constituicdo e atingem preceitos fundamentais.

Na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, a resolugdo de problemas
estruturais, por meio do desenvolvimento de um processo estruturante coletivo, todavia, deve
sempre levar em consideracdo que, em processos estruturantes, o juiz nao deve ser ditar de
modo autoritativo a solucdo para o problema estrutural e o procedimento ndo deve ser
adversarial, como €é o processo tradicional.

A despeito de defendermos que o processo estruturante é coletivo, tendo em conta o
trabalho de pesquisa aqui realizado, isso ndo significa que um processo estruturante possa se
desenvolver em todo processo pelo simples fato de ser coletivo, o que ja vimos quando
analisamos os Habeas Corpus coletivos e 0 Mandado de Injungéo coletivo que tramitaram no
Supremo Tribunal Federal.

Problemas estruturais devem ser resolvidos por meio do processo estruturante, que é
coletivo, porque o objeto desse tipo de processo somente pode ser adequadamente resolvido
mediante mecanismos e procedimentos que ndo sdo precisamente 0s mesmos do processo
tradicional e que considerem o fato de que problemas estruturais atingem a coletividade,
dependem da participacdo mais ampla possivel dos envolvidos, de um contraditorio reforcado,

tudo isso num processo essencialmente dialdgico e cooperativo, no qual o consenso deve ser
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permanentemente buscado e, ainda, que deve ser conduzido por legitimados ativos preparados
para tanto.

Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2014) identificam uma demanda coletiva como sendo
aquela que da causa a um processo coletivo, por meio do qual é afirmada uma situacéo juridica
coletiva, que pode ser ativa ou passiva.

Esse conceito é distinto do desenvolvido por Gidi (1995, p. 16), porque, embora Gidi
mencione a defesa de um direito coletivamente considerado, ele concentra o seu conceito nas

peculiaridades da legitimacao autdnoma e da coisa julgada no processo coletivo:

proposta por um legitimado autbnomo, de defesa de um direito coletivamente
considerado, cuja imutabilidade do comando da sentenga atingira uma comunidade ou
coletividade. Consideramos elementos indispensaveis para a caracterizacio de
uma agdo como coletiva a legitimidade para agir, o objeto do processo e a coisa
julgada.

Enguanto uma demanda meramente individual € aquela por meio da qual afirmamos

uma situacdo juridica individual, quando buscamos tutelar um interesse individual que
repercute exclusivamente na esfera individual, uma demanda individual com alcance coletivo
tem um diferencial em relacéo a essa, que esta relacionado ao fato de que o pedido, nessa Gltima
formulado, se julgado procedente, atingira a coletividade, em que pese a coisa julgada seja inter
partes.

Demandas individuais com alcance coletivo importam, quando falamos de processos
estruturantes, mesmo que, para efeito da concepcao tedrica esbogada neste trabalho, nelas ndo
possamos desenvolver um processo estruturante, porque a coletividade é atingida pela sentenca
nelas proferida.

Uma demanda individual com alcance coletivo, assim como pode ocorrer com uma
demanda puramente individual ou uma demanda coletiva, pode perfeitamente versar sobre um
problema estrutural, mas ndo devemos desenvolver um processo estruturante nesse tipo de
demanda individual com alcance coletivo, porque o problema estrutural, como atinge a
coletividade, deve ser adequadamente tratado, no sistema processual brasileiro, num ambiente
processual em que exista o dialogo entre as normas do processo coletivo e as normas do Codigo
de Processo Civil de 2015, o que, por sua vez, € preciso reforcarmos, ndo impede que tenhamos
um processo estruturante desenvolvido numa demanda objetiva tipica do controle de
constitucionalidade, por meio da qual ndo perseguimos, enquanto objeto, a tutela jurisdicional
de situacdo juridica individual, pois ndo tratamos da relacéo juridica concreta de direito material
entre duas partes.

Ocorre que, como existem no sistema processual demandas individuais com alcance

coletivo, € preciso pensarmos em duas hipéteses distintas: numa demanda individual em que o
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autor formula pedido estruturante, noutra demanda igualmente individual com alcance coletivo
0 autor formula pedido néo estruturante, que tem como objetivo apenas tutelar seu interesse
subjetivo, sendo que, contudo, em ambos os casos, se julgado procedente o pedido do autor, a
coletividade sera atingida.

Essas situagOes importam, sobretudo porque ndo dispomos, no sistema processual
brasileiro, de norma juridica que permita a suscitacdo de um incidente destinado a coletivizacdo
desse tipo de demanda individual, pois o art. 333 do Codigo de Processo Civil de 2015 foi
vetado.

Como litigios coletivos ou litigios estruturais/problemas estruturais ndo geram
necessariamente processos coletivos ou processos estruturantes, respectivamente, podendo
esses litigios ser levados ao Poder Judiciario por meio do processo individual e até mesmo, de
diversos processos individuais, a primeira questdo que se coloca é relativa ao que devemos
fazer, quando um problema estrutural vai ao Judiciario numa demanda individual com alcance
coletivo, por meio da qual formula o autor individual um pedido estruturante.

Como exemplo, podemos mencionar uma demanda individual, em que académico de
curso universitario com deficiéncia fisica socorre-se do processo para que a instituicdo de
ensino superior se adeque as normas de acessibilidade fisica, assegurando a ele o direito a
acessibilidade fisica, o que configura um problema estrutural e que, adequadamente, deve ser
tratado por meio do processo estruturante, para que se assegure a melhor resolucéo possivel do
problema.

A segunda questdo que exsurge diz respeito a quando um problema estrutural é levado
ao Judiciario por meio de uma demanda individual sem pedido estruturante, mas na qual a
decisdo atingira a coletividade.

Nesse caso, devemos pensar numa demanda individual, por meio da qual o autor,
académico de curso universitario, pessoa com deficiéncia fisica, requer ao Judiciario que a
instituicdo de ensino superior seja condenada a assegurar a ele o direito a acessibilidade fisica.

Para esse trabalho, o primeiro exemplo € claramente exemplo de uma acdo
pseudoindividual estruturante, entendida como sendo aquela que, na verdade, diferentemente
de uma demanda individual com alcance coletivo, veicula uma pretensdo que é coletiva, embora
a demanda tenha sido proposta como se individual fosse.

Essa demanda em que o autor individual formula um pedido estruturante e quer que
seja desenvolvido um processo estruturante ndo pode ser admitida, porque ndo tem ele

legitimidade ativa ad causam, devendo a legitimidade ser a da agdo civil publica.
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J& no segundo exemplo temos uma demanda individual de alcance coletivo, porque
temos uma demanda individual, em que, apesar do autor ndo pretender o desenvolvimento de
um processo estruturante, o resultado afetara a coletividade.

A questdo central acerca das demandas individuais com alcance coletivo e das
demandas pseudoindividuais estruturantes acima definidas, para efeito da concepc¢éo esbogada
neste trabalho sobre os processos estruturantes, reside no fato de que um problema estrutural
ndo deve ter tratamento estrutural numa demanda pseudoindividual, nem um problema
estrutural, que até pode ser levado ao Judiciario por meio de uma demanda individual com
alcance coletivo sem a pretensdo de ser tratado estruturalmente, deve ser conduzido sem que
algumas providéncias sejam tomadas, considerando que a deciséo final afetara a coletividade,
a fim de permitir que o problema seja tratado no ambito do processo coletivo, preferencialmente
de modo estruturante, assegurando a possibilidade de obtencdo do melhor e mais amplo
resultado possivel, quando o problema estrutural serd visto numa perspectiva coletiva.

As situacOes mencionadas, que decorrem do ajuizamento de uma demanda individual,
precisam ser tratadas, didaticamente, de dois modos distintos.

Em primeiro lugar, uma demanda pseudoindividual estruturante ndo pode prosperar,
porque ndo estamos diante de um processo individual, mas sim de um processo coletivo, pois
0 processo estruturante é coletivo.

Em segundo lugar numa demanda individual de alcance coletivo, sem que nessa se
desenvolva um processo estruturante, pode até prosperar, mas o ideal é que o problema
estrutural, que é o pano de fundo para essa demanda, seja tratado por meio do processo coletivo,
preferencialmente coletivo.

Nos dois casos, embora exista evidente ilegitimidade ativa ad causam do autor
individual da demanda pseudoindividual estruturante para o processo que deve ser coletivo,
providéncias podem ser tomadas, para que seja dado um tratamento estruturante ao problema
estrutural, por meio de um processo estruturante, que € coletivo, no qual o procedimento e as
técnicas processuais adequados a tutela jurisdicional pretendida estardo presentes.

As providéncias a serem tomadas, nos dois casos acima, para que o problema estrutural
seja tratado de modo estruturante, sdo sugeridos por Didier Jr. e Zaneti Jr. (2022).

Uma das primeiras saidas para esse dilema imposto pelas demandas individuais com
alcance coletivo encontra-se na Lei de Ac¢éo Civil Publica, no art. 7°, segundo o qual juizes e
tribunais devem remeter ao Ministério PUblico pecas versem sobre fatos que podem ensejar a
propositura de ac&o civil pablica (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2022).
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Essa é uma providéncia que pode ser adotada pelo juiz, também, no caso das demandas
pseudoindividuais estruturantes, embora nessas havera a extingdo do processo sem resolugdo
do mérito, em razdo da ilegitimidade ativa ad causam.

O Ministério Publico, inclusive, que é a instituicdo colegitimada ativa para a acao civil
publica com a mais ampla legitimidade, possui mecanismos internos de fiscalizacdo da atuacéo
extraprocessual de seus membros, o qual assegura que a noticia dada pelos juizes e tribunais
ndo fique sem manifestacao.

Ademais, no caso das demandas individuais de alcance coletivo, é possivel que seja
suscitado o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, haja vista que o Codigo de
Processo Civil deu tratamento as demandas repetitivas, possibilitando que, em casos de efetiva
repeticdo de processos cuja controvérsia verse sobre a mesma questao unicamente de direito e
de risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, seja suscitado esse incidente. Para tanto,
contudo, deve haver recurso, remessa necessaria ou processo de competéncia originaria
tramitando no Tribunal (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2022).

Do Caodigo de Processo Civil de 2015 também extraimos o Incidente de Assuncao de
Competéncia, para 0s casos em que 0 processo se encontra no Tribunal, nos termos do art. 947
do Cddigo de Processo Civil, onde esta sendo julgado recurso, remessa necessaria ou processo
de competéncia originaria que diga respeito a questao de direito, com grande repercussao social,
sem que exista a repeticdo em multiplos processos. Esse incidente também pode ser utilizado
no caso das demandas individuais de alcance coletivo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2022).

O Cadigo de Processo Civil, ademais, fomentou a cooperacgdo entre érgdos do Poder
Judiciario, estadual ou federal, especializado ou comum, em todas as instancias e graus de
jurisdicdo, inclusive aos tribunais superiores, para a pratica de qualquer ato processual,
permitindo a préatica de diversos atos concertados previstos no art. 69, § 2° do Cddigo de
Processo Civil (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2022).

Didier Jr. e Zaneti Jr. (2022) ainda sugerem que, por meio de negdcio juridico
processual, a demanda individual com alcance coletivo seja coletivizada, o que, por fim, se ndo
ocorrer, deve significar, segundo os autores, uma potencializacdo do contraditorio, na fase de
instrucdo e que deve ser intimado o Ministério Publico a intervir no processo, admitindo-se,
também a intervencédo de amici curiae, além da utilizacdo de audiéncias publicas.

Alguns autores, como Neves (2016), por sua vez, defendem que demandas individuais
com alcance coletivo devem ter o tratamento de demanda coletiva, porque repercutem

coletivamente. Isso significa, contudo, uma concepcdo distinta de acesso a justica
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tradicionalmente conhecida, porque, nesse caso, 0 acesso a justica ndo significaria acesso em
todos 0s casos.

Outra saida para os que admitem as demandas individuais com alcance coletivo da
qual tratamos é que nessas seja observado o disposto nos arts. 20 e 21 da Lei de Introducéo as
Normas do Direito Brasileiro - LINDB, que, por forga da Lei Federal n.° 13.655/2018, incluiu
os arts. 20 ao 30 no velho Decreto-Lei n.° 4.657/1942, prevendo normas que objetivam garantir
seguranca juridica e eficiéncia tanto na criagdo quanto na aplicacdo de normas juridicas de
direito publico.

Os arts. 20 e 21 impdem que, nas decisOes administrativas, controladoras e judiciais,
que aqui nos importam, sejam observadas as consequéncias daquilo que esta sendo decido, o
que traz para o ambito dessas decisbes a exigéncia de que sejam calcadas em dados empiricos,
considerando os juizes as consequéncias praticas de suas decisdes.

Esses arts. 20 e 21 da LINDB devem ser aplicados, também, aos processos
estruturantes, o que sera abordado adiante.
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3 PROCEDIMENTO E TECNICAS PROCESSUAIS ADEQUADOS AOS PROCESSOS
ESTRUTURANTES

Historicamente, quando falamos em processo civil, partimos de dois macroprincipios
que o estruturam, o principio da seguranca juridica e o principio do processo justo, do qual se
depreende o principio da efetividade.

E sobre esses dois principios que é erguido, essencialmente, o nosso sistema
processual.

Ocorre que, tradicionalmente, sempre que pensamos em seguranga juridica, que, alias,
€ uma preocupacdo explicita do sistema processual civil, no ordenamento juridico brasileiro,
tanto que, na propria Constituicdo da Republica de 1988, no art. 5°, inciso XXXVI, estdo
preservados o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, somos remetidos,
imediatamente, as ideias de imutabilidade, irrevogabilidade e inalterabilidade dos efeitos dos
atos juridicos passados.

A seguranca juridica, erigida a partir da ideia de imutabilidade, foi concebida, também
historicamente, de tal modo que, quando pensamos em seguranca juridica somente
compreendemos que essa pode ser alcancada por meio de instrumentos que impecam a
modificacdo de atos juridicos praticados no passado, de forma que a seguranca juridica s6 pode
ser assegurada por meio da impossibilidade de modificacdo dos efeitos desses atos (art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicdo da Republica).

Assim, como a seguranca juridica tradicionalmente girou em torno das ideias de
inalterabilidade, irrevogabilidade e imutabilidade, isso, evidentemente, conduzia-nos a
compreensdo de que seguranca juridica somente seria concebida de modo estéatico, pois s6 seria
alcancada, se nada ocorrido no passado fosse modificado, mantendo-se tudo, para sempre,
inalterado.

Esse referencial estatico de seguranca juridica enquanto imutabilidade, todavia, que
era adequado a um mundo em que as relac@es juridicas ndo se desenvolviam de modo dindmico
como hoje (CABRAL, 2013), em que as distancias geograficas ndo eram reduzidas pelo fato de
gue o mundo esta conectado em rede, no qual todos os fatos ocorrem, sdo vistos ou conhecidos
em tempo real pelo mundo todo, independentemente, inclusive, do local onde se
desenvolveram, ndo é ideal ao mundo contemporaneo, no qual as relagdes juridicas mudam
rapida e constantemente, em que as distancias de tempo e espaco sdo praticamente irrelevantes,

sobretudo para as relagdes e 0s negdcios juridicos, pois a internet aproximou o mundo todo,
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encurtando distancias, o que exige, assim, do Direito, alguma flexibilidade, além de capacidade
de adaptacdo e de dinamismo, sem, evidentemente, que seja perdida a ideia de seguranca
juridica.

Tudo isso, portanto, ndo prescinde, totalmente, da ideia de seguranca juridica, mas
exige alguma flexibilidade dessa ideia.

Além disso, a complexidade cada vez mais evidente das relacdes juridicas, que €
consequéncia da complexidade da sociedade, e a pluralidade da sociedade, que coloca cada vez
mais titulares de direitos em conflito, p6em em xeque uma nocao de direitos aplicavel a todos
de modo universal e transferem para o processo a responsabilidade de realizar a justica a partir
da argumentacéo juridica nele desenvolvida, no qual a justificacdo da decisdo judicial ganha
fundamental importancia.

Esse mundo complexo, ademais, pde em duvida a suficiéncia das concepgoes
tradicionais de jurisdicdo, inclusive sob a perspectiva da resolucdo dos conflitos, do papel
tradicional do juiz, enquanto aquele que, investido oficialmente da funcdo de dar a ultima
palavra sobre o direito, deve sempre ditar a norma juridica concreta de modo autoritativo, e,
ainda, do processo enquanto um conjunto de atos ordenados temporalmente, com o propdésito
de alcangar um resultado final, caracterizado pela rigidez.

Ademais, nesse cenario, a ideia de que o debate desenvolvido no processo € 0 que 0
legitima torna-se de dificil contestacdo (ZANETI JR, 2007), especialmente, quando,
observando o ordenamento juridico brasileiro, que aqui nos interessa, no qual vemos que as
normas juridicas ndo sdo mais apenas estruturadas na forma de regras, mas sim de regras e de
principios, no qual a elaboracéo das normas conta com o uso de clausulas gerais, tudo isso num
Estado Democrético de Direito em que no centro do ordenamento juridico estd a Constituicéo
com uma vasta carta de direitos fundamentais, cujas normas juridicas que os estabelecem se
irradiam por todo o sistema juridico.

Quando nos voltamos para a nossa atual Constituicdo da Republica, que é da década
de 1980, - portanto, do tempo em que ocorria a passos largos a Terceira Revolucdo Industrial,
mas sem que tivéssemos a propagacdo da internet, que, no Brasil, chegou em 1988, e quando
tinha apenas inicio a Quarta Revolucdo Industrial (PASQUINI, 2020) -, e tem como
caracteristica o fato de que € bastante analitica, entendemos os motivos pelos quais tanto o seu
texto quando a doutrina em geral, ao longo do tempo, ddo énfase ao ato juridico perfeito, ao

direito adquirido e a coisa julgada, enquanto a legislacao processual civil e a doutrina processual
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tém cuidado essencialmente da coisa julgada enquanto a estabilidade processual, a qual, até
recentemente, foi tratada como sendo formal e material.

Tudo isso esta relacionado a relevancia da ideia de seguranca juridica, concebida, ao
longo do tempo, tanto em relagéo aos atos juridicos de direito material quanto aos atos juridicos
processuais enquanto imutabilidade.

No ambito do processo, em que a seguranca juridica relaciona-se tradicionalmente com
a ideia de imutabilidade dos atos processuais e de seus efeitos e com a ideia de procedimento
rigido, é necessario reconhecermos que o sistema brasileiro evoluiu muito no tratamento das
estabilidades processuais, a partir do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual, além de ter
reformulado a coisa julgada em seus limites objetivos, subjetivos e temporais, e as preclusdes,
instituiu, claramente, novas espécies de estabilidades, e, ademais, deu énfase aos negdcios
juridicos processuais, prevendo, ainda diversas hipoteses de flexibilizacdo procedimental.

Além disso, é preciso considerarmos a ideia de seguranca como continuidade, ao invés
de simplesmente compreendermos a seguranca enquanto imutabilidade, o que é defendido por
Cabral (2013).

Tudo isso serve ndo para que deixemos de considerar a importancia que a seguranca
possui para o sistema juridico, mas sim para que, admitindo que nem a seguranca pode
significar continuidade, ao invés de apenas imutabilidade, e flexibilidade do procedimento,
analisemos, no presente trabalho, os processos estruturantes a partir dessas duas ideias, a de
seguranca enquanto continuidade e a de que processo flexivel ndo é processo em que ndo ha
seguranca juridica.

Para tanto, antes de tudo, devemos considerar que, no ano de 2018, de modo inovador
no sistema juridico, a Lei Federal n.° 13.655 provocou mudancas significativas no Decreto-lei
n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB, entre as quais algumas revelam uma mudanca importante na concepcao de seguranca
juridica até entdo desenhada no ordenamento juridico brasileiro e que repercutia na doutrina,
embora ja estivesse em vigor o Codigo de Processo Civil de 2015, que trouxe importantes
modificag¢Oes na tradicional ideia de seguranga juridica.

Os arts. 23 e 30 da LINDB séo especialmente importantes para a compreensao desse
formato distinto de seguranca juridica definido ndo mais a partir exclusivamente do referencial
estatico, mas sim a partir do que Cabral (2020b) denomina formato da seguranca-continuidade,
gue é mais dinAmico e objetiva proteger a estabilidade dos atos juridicos praticados no passado,

possibilitando, contudo, excepcionalmente, a alterabilidade desses, quando surgirem novas
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provas, novos fatos ou novas normas juridicas, os quais deverdo ser incorporados as decisdes
estatais tanto em processo judicial quanto em processo administrativo.

O art. 23 da LINDB, ao dispor que devera ser previsto um regime de transi¢ao, sempre
que uma decisdo administrativa, controladora ou judicial der nova interpretacdo ou orientacao
acerca de uma norma de conteddo indeterminado, instituindo novo dever ou novo
condicionamento de direito, é de fundamental importancia, especialmente, para 0s processos
estruturantes, como ja podemos perceber, considerando que a esses processos € praticamente
inerente a instituicdo de um regime de transicdo entre a situacao que estava estruturada e a nova
situacdo fruto da reestruturacdo da situacdo anterior, o que deve impedir mudancas abruptas e
assegurar modificacdes consistentes numa estrutura burocratica.

Serve, portanto, aos processos estruturantes, que sdo o objeto deste trabalho, esse
modelo de seguranca-continuidade, em gque até mesmo no momento de mudanca a seguranga
juridica importa e deve ser garantida, tanto que deve ser instituido um regime de transigéo, o
qual deve evita mudancgas abruptas de entendimento, que ndo deverdo pegar as estruturas
burocraticas e as partes no processo de surpresa, quando elas ja nutrem expectativas decorrentes
dos entendimentos anteriores acerca do Direito.

Nos processos estruturantes, ademais, em que a flexibilidade é inerente a eles, é preciso
compreendermos a flexibilidade procedimental enquanto seguranca juridica, o que significa
dizer que é necessario vermos que um procedimento flexivel ndo é causa irremediavel de
inseguranca juridica, mas é pressuposto da seguranca juridica que € necessaria a reestruturacdo
de estruturas burocraticas.

No caso dos processos judiciais e, especificamente, dos processos estruturantes, o art.
23 da LINDB institui a possibilidade de o juiz prever, em sua decisdo, normas de transicao entre
um estado e outro, sempre que o Judiciario estiver dando nova interpretacdo a um texto legal
ou criando condicionamento novo ao exercicio de um direito, quando devemos considerar que
essas duas circunstancias poderdo ocorrer no desenvolvimento de processos estruturantes.

Assim, os regimes de transi¢do que antes viamos apenas previstos em lei e, as vezes,
em atos administrativos, passaram a ser passiveis de serem instituidos pelo juiz, sem que isso
signifique inseguranca juridica ou, pelo contrério, para garantir a seguranca juridica pensada
enquanto continuidade (CABRAL, 2013).

Conforme o art. 23 da LINDB, que institui a norma de transicao, essa deve servir ndo

sO a instancia judicial como também as instancias controladoras e administrativas.
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A seguranca juridica, contudo, tradicionalmente, esteve vinculada as ideias de
imutabilidade, inalterabilidade e irrevogabilidade dos atos juridicos e de seus efeitos, e,
também, para efeito do que interessa ao desenvolvimento do tema desta pesquisa, de um
processo inflexivel, rigido.

O desenvolvimento da ideia de seguranca pelo processo e seguranga no processo feito
por Oliveira (2018), a esta altura, deve ser mencionado, sobretudo porque nos permite
compreender que a seguranga processual tem um aspecto externo e outro interno. No primeiro,
significa que o processo deve cumprir o papel de proporcionar a cognoscibilidade do direito (a
seguranga-cognoscibilidade), devendo, para tanto, estar preparado para que sejam formados os
precedentes; e que o0 processo deve assegurar a solugdo das controvérsias, tutelando as relacdes
juridicas e realizando os direitos (seguranca-realizacdo). No segundo, 0 processo deve,
internamente, assegurar um ambiente que garanta seguranca aos que dele necessitam.

Portanto, além do aspecto tradicional da seguranca compreendida como imutabilidade,
irrevogabilidade e inalterabilidade, a seguranca que, no &mbito do processo civil, também é
tradicionalmente compreendida a partir da ideia de rigidez processual, o que serd, por nos,
tratado adiante, exige que facamos algumas consideracGes prévias, antes de adentrarmos
propriamente na rigidez processual no sistema processual brasileiro.

Para tratarmos da flexibilidade procedimental, devemos, assim, fazer algumas
consideracdes preliminares.

Modernamente, na doutrina, ndo € incomum encontrarmos quem nao Vé significativa
distingdo entre processo e procedimento, de modo que ambos tém sido tomados basicamente
como sindnimos, diferentemente do que vemos, quando nos voltamos para a histéria do direito
processual civil, por exemplo, a partir de Bllow (2019), que ergueu 0 processo a um nivel
superior ao do procedimento, ficando esse restrito apenas a ideia de simples sequéncia de atos,
enguanto no processo foi identificada a existéncia de uma relacéo juridica de direito autbnoma,
a qual ndo se confunde com a relacdo juridica de direito material (OLIVEIRA, 2018).

Na verdade, do tempo anterior ao de Bullow (2019), antes da autonomia do direito
processual civil, quando processo e procedimento ndo se distinguiam, pois aquele era visto
como simples sequéncia de atos, para ca, 0 processo ganhou autonomia em relacdo ao direito
material e passou a ser compreendido como tendo carater publico, em virtude do exercicio da
jurisdicéo pelo Estado, de forma que processo e procedimento passaram a ser vistos como sendo
institutos distintos, pois 0 processo passou a ser considerado a partir de seu fim, ou seja, a

concretizacdo da lei, ao passo que o procedimento era compreendido como simples sequéncia
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de atos sem fim, de forma que ambos sdo, assim, uma moeda com dupla face (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Hoje, contudo, hd quem veja que procedimento é género, do qual o processo é espécie,
como, na doutrina brasileira, entendem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015), para os quais
processo € um procedimento em contraditorio que conta com a participacdo democratica dos
sujeitos processuais, e hd quem ndo veja distingdo essencialmente entre processo e
procedimento, como Didier Jr. (2019), que, além de vislumbrar que cada vez mais nao ha lugar
para procedimento que ndo tenha contraditério, inclusive, compreende processo sobre tripla
perspectiva, como método destinado a produzir normas juridicas, a exemplo do processo
legislativo, do processo jurisdicional, do processo administrativo; como ato juridico, melhor
dizendo, como ato juridico complexo, que tem uma finalidade, o que significa dizer que o
processo € 0 mesmo que procedimento, um conjunto de atos ordenados temporalmente, com o
proposito de alcancar um resultado final; ou como efeito juridico, ou seja, como um conjunto
de relagdes juridicas que sdo estabelecidas entre os mais diversos sujeitos processuais (DIDIER
JR., 2019).

De qualquer modo, hoje, indubitavelmente, o processo € instrumento da jurisdicgéo,
embora saibamos que, em suas origens, em Roma, fosse considerado quase como um contrato,
sendo que, no Estado Constitucional, o processo € instrumento pelo qual o Estado exerce o
poder-dever de proteger, jurisdicionalmente, os direitos, enquanto a jurisdicdo, caracterizada
pelo dever do Estado de proteger direitos, impde a compreensao do Direito a partir dos direitos
fundamentais, sendo papel do juiz dar sentido ao Direito no caso que a ele é submetido
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).

O processo, portanto, no Estado Constitucional, deve ser concebido a partir das
necessidades do direito material, que por ele sera tutelado, e deve, ao mesmo tempo, permitir
ao juiz e as partes a possibilidade de se adequarem, também, ao caso concreto (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2015).

Partindo do sistema juridico processual, todavia, sempre que pensavamos em
seguranca juridica, pelo menos até o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, por mais
que, desde a década de 1990, o Cédigo de Processo Civil entdo em vigor tenha sofrido diversas
pequenas reformas e que a Constituicdo brasileira date de 1988, pensavamos num modelo de
processo civil em que a seguranca juridica estava relacionada a previsibilidade das normas

sobre o processo e, acima de tudo, a rigidez procedimental.
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A rigidez procedimental, aliés, historicamente, esteve atrelada a ideia de que um
procedimento rigido, inflexivel, e previsto pelo legislador seria capaz de impedir arbitrariedades
do juiz, o que ndo é uma falsa ideia, e, também, o comportamento das partes contrario ao
adequado desenvolvimento do processo, e que isso bastaria ao processo, para que tivéssemos
garantida a seguranca juridica.

Como explica Oliveira (2018), ao tratar do formalismo processual na doutrina
brasileira, o fendbmeno da flexibilizacdo do processo, que se opde a ideia de rigidez processual,
tem trés fases, a que conferia ao legislador o papel de permitir as modificacdes do rito, de acordo
com o caso concreto; pela fase segundo a qual o juiz deve adaptar o procedimento, sempre que
entender necessario, sem que se dé atencdo ao envolvimento das partes nessa adaptacéo, e pela
terceira fase, em que o foco da flexibilizacdo esta na atuacdo das partes, por meio de negécios
juridicos processuais.

Neste trabalho, considerando o resgate historico sucinto acerca da segurancga juridica
relacionada a ideia de rigidez processual, que acima foi langado, para que possamos pensar 0s
processos estruturantes e a sua indispensavel flexibilidade procedimental, a qual, por sua vez,
ndo desmerece a importancia da seguranca juridica vista como seguranca-estabilidade (que sera
adiante abordada), como explica Cabral (2013), consideramos, antes de tudo, que a concepgéo
de que o processo rigido é aquela em que o processo, previsto na lei, ndo admite alteraces
pelas partes e pelo juiz, ou, ainda, aquela em que ha um procedimento Unico para 0s casos mais
diversos levados ao Judiciario, conforme diz Oliveira (2018), ao passo que a flexibilidade
significa que as partes e o0 juiz podem alterar ou definir normas processuais.

Assim, processo flexivel, que é adequado aos processos estruturantes, € aquele em que
¢ possivel modificar ou até definir normas processuais adequadas ao caso concreto
(OLIVEIRA, 2018), 0 que nao retira desses processos a ideia de seguranca juridica, embora
numa outra perspectiva, como adiante sera demonstrado.

Quando falamos em alteracdo procedimental, que é 0 que importa aos processos
estruturantes, € possivel que essa ndo esteja prevista expressamente em lei, mas pode ocorrer
no caso concreto, para atender a principios que orientam o processo, ou pode estar prevista pelo
préprio legislador, que autoriza a flexibilidade por ato do juiz ou por ato das partes. A
flexibilizacdo também pode ocorrer quando o legislador apenas ndo define trecho do caminho
processual, deixando para o juiz ou para as partes essa definicdo, ou quando a lei prevé circuitos
processuais diferentes, dos quais as partes ou juiz podem dispor, escolhendo o rito pelo qual o
litigio deve ser discutido (OLIVEIRA, 2018).
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Neste trabalho, em que também admitimos que processo e procedimento séo conceitos
praticamente sindnimos, cuja distingdo nédo traz consequéncias relevantes para a efetividade dos
direitos, apos a analise dos processos estruturantes e ndo estruturantes, selecionados a partir do
problema de pesquisa’®®, devemos considerar que, como oposto de rigidez processual, tanto faz
nos referirmos a flexibilidade procedimental ou a flexibilidade processual, sendo que, no que
diz respeito aos processos estruturantes, essa flexibilidade, que € indispensével a tutela juridica
a ser pleiteada, decorrera, em parte, dos negocios juridicos processuais, aléem das hipdteses
expressamente previstas pelo legislador, no Cadigo de Processo Civil.

O Codigo de Processo Civil de 2015 traz diversas normas que tornam flexivel o
procedimento, antes de tudo, porque permite, no art. 327, 8 2°, a cumulacao de pedidos, mesmo
guando devam tramitar por procedimentos distintos, desde que seja empregado para isso 0
procedimento comum, quando, ademais, poderdo ser empregadas as técnicas processuais
diferenciadas previstas nos procedimentos especiais, desde que nao haja incompatibilidade com
as normas que regem o procedimento comum.

Ademais, no Cadigo de Processo Civil aadmissdo da flexibilidade procedimental pode
ser constatada em diversos dispositivos, a exemplo do art. 190, que traz uma clausula geral de
atipicidade dos negécios juridicos processuais; dos arts. 7°; 139, inciso 1V; 297; 300 e 536, §
1°, todos do Codigo de Processo Civil; da possibilidade de julgamento conforme o estado do
processo, quando o processo pode ser abreviado por meio da extingdo com ou sem resolucao
do mérito, nas hipoteses previstas no art. 354 do Cadigo de Processo Civil; da possibilidade de
julgamento antecipado do mérito, conforme os arts. 355 e 356 do Cddigo de Processo Civil,
quando, nesse art. 356 do Codigo de Processo Civil e no art. 354, pardgrafo Gnico, do Cédigo
de Processo Civil, esta prevista a possibilidade de decisdes fracionadas no curso do processo
acerca do merito; da previsdo da tutela provisoria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia
ou em evidéncia, que pode ser dada de modo antecedente ou no curso do processo; da
atipicidade dos meios de prova, conforme o art. 369 do Cédigo de Processo Civil; da admissao
de medidas executivas atipicas, nos termos do art. 139, inciso 1V, e do art. 536, § 1°, ambos do
Caodigo de Processo Civil, e até quando da realizacdo de cooperacgdo judiciaria, consoante 0s
arts. 67 a 69 do Cddigo de Processo Civil.

Né&o fosse o bastante, considerando o tratamento que o Cddigo de Processo Civil deu

as estabilidades processuais, também é possivel pensar em flexibilidade do procedimento nos

109 Nas demandas pesquisadas, em que ha o desenvolvimento de processo estruturante no Supremo Tribunal
Federal, como foi visto no capitulo 1 deste trabalho, ndo ha um enfrentamento da questdo procedimental no curso
das demandas que, por sua vez, possuem rito previsto em lei.
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processos estruturantes a partir de negocios juridicos processuais que versam até sobre as
estabilidades processuais, 0 que seré tratado a frente, neste trabalho.

A esta altura, porque tratamos dos processos estruturantes, interessa-nos, acima de
tudo, a ideia de flexibilidade processual ou procedimental que esta ligada a possibilidade das
partes ou das partes e 0s juizes, diante do caso concreto, do problema estrutural enfrentado,
definirem as rotas procedimentais, ou seja, 0s diversos caminhos que, dentro de um
procedimento, podem ser adotados, de forma a flexibilidade procedimental opde-se a rigidez
procedimental ndo apenas em razdo dos limites tradicionais que a precluséo e a coisa julgada,
ou, melhor ainda, que os regimes de estabilidades previstos no Cdédigo de Processo Civil
impdem aos processos em geral, ao impedirem que ocorram retrocessos No Processo, que € Visto
com uma marcha para frente, e a perda de poderes ou faculdades pelos sujeitos processuais
(OLIVEIRA, 2018).

Neste trabalho, defendemos que é ndo é adequado estabelecermos, previamente, para
0S processos estruturantes, as rotas procedimentais a serem percorridas para que seja prestada
a tutela jurisdicional, exatamente em virtude da natureza dessa tutela, que depende do
tratamento das causas de um problema estrutural e ocorrera quando uma instituicdo publica ou
privada ou politica publica for reestruturada, sendo que aos processos estruturantes pode servir
como procedimento-base adequado ao desenvolvimento de processos estruturantes o
procedimento comum flexivel previsto no Codigo de Processo Civil, com base em seu art. 327,
8 2°.

Precisamos considerar, neste caso, que ndo ha lei versando especificamente sobre 0s
processos estruturantes no Brasil, mas que a solucdo de problemas estruturais, que deve se dar
por meio desses processos, cumpre diversas funcdes no sistema juridico, permite que a
judicializacdo seja de algum modo reduzida, especialmente quando pensamos em demandas
individuais de massa propostas em decorréncia de um problema estrutural, e pode assegurar
que ndo tenhamos decisbes divergentes, concretizando, portanto, os principios da seguranca
juridica e da isonomia.

A auséncia de normas especificas sobre 0s processos estruturantes, todavia, nao
impede e, pelo contréario, permite que esses processos se desenvolvam o mais adequadamente
possivel por meio do didlogo entre as normas juridicas do processo coletivo, especificamente
as previstas na Lei de Acdo Civil Publica e na parte processual do Codigo de Defesa do
Consumidor, e as do Codigo de Processo Civil de 2015, do qual devemos aproveitar a

flexibilidade procedimental nele concretizada em diversos momentos distintos, quando
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podemos tomar como procedimento-base, conforme ja dito, o procedimento comum nele
previsto.

O importante, tal como neste trabalho é defendido, é que o desenvolvimento de um
processo estruturante, que ndo se dara apenas por meio de um tipo especifico de demanda,
ocorra num ambiente processual apto a possibilitar que a tutela jurisdicional, que pode ser
alcancada por meio de um processo estruturante, seja adequadamente alcangada.

Dadas, portanto, as peculiaridades da tutela jurisdicional que € buscada obter por meio
de um processo estruturante, que demanda o emprego de técnicas processuais adequadas a
resolucdo de problemas estruturais, afirmamos, neste trabalho, que o Cédigo de Processo Civil
traz as principais normas acerca dos processos estruturantes, a comecar pela previsdo da
flexibilidade do procedimento comum prevista em seu art. 327, § 2° enquanto as rotas
procedimentais ou os caminhos a serem adotados dentro de um procedimento (OLIVEIRA,
2018) ndo devem ser prévia e adequadamente estabelecidas, nos processos estruturantes, porque
dependem do caso concreto, do problema estrutural levado ao Poder Judiciario, devendo essas
rotas ser construidas dentro de um modelo essencialmente cooperativo de processo, a ser
desenvolvido por meio do dialogo.

Devemos destacar que essa flexibilidade processual é inerente aos processos
estruturantes, porque esses ndo sao processos por meio dos quais buscamos simples adjudicagéo
de bem ou direito, que decorrera da procedéncia de pedidos que versam sobre fatos pretéritos,
fatos congelados no passado, sobre os quais incide a norma juridica.

No caso dos processos estruturantes, a flexibilidade processual que aqui é pensada tem
relacdo com o fato de que a reestruturacdo de uma estrutura burocratica € voltada para o futuro
e, ademais, liga-se com a fase de implementacdo da decisdo estruturante, a qual é naturalmente
longa e passa pelo estabelecimento de um regime de transicdo entre o presente e o futuro da
instituicdo, ainda com intensa carga cognitiva, o que ndo nos permite separar de modo rigido a
fase de conhecimento da fase de execucao, posto que a correcdo do problema estrutural sempre
depende de uma série de atos de reestruturacdo, e que o plano estruturante deverad ser
implementado, sua implementacdo deverd ser fiscalizada, com a reavaliacdo do plano e da
atividade de implementacdo desse, podendo até mesmo ser modificado o plano, o que significa
que, ao longo de todo o processo, havera cognicao.

Os processos estruturantes dependem, assim, de uma revisdo da ideia tradicional de
seguranca juridica aplicada aos processos, que deve ser vista, antes de tudo, como continuidade

(CABRAL, 2013) ao invés de ser compreendida como imutabilidade, e que, ao mesmo tempo
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a flexibilizacdo procedimental, a eles inerentes, seja compreendida como garantidora da
seguranca juridica (OLIVEIRA, 2018), de modo que um processo flexivel ndo seja visto como

um processo em gue ndo impera a seguranca juridica.

3.1 A FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL E O PROCEDIMENTO BIFASICO E SINCRETICO

NECESSARIOS AOS PROCESSOS ESTRUTURANTES

Ao refletirmos acerca do procedimento e das técnicas processuais que podem ser
adequados a solucao de problemas estruturais, devemos, antes de tudo, nos lembrar de que ainda
ndo ha previsdo legal especifica acerca de um processo estruturante no ordenamento juridico
brasileiro.

Servem, todavia, aos processos estruturantes o principio da adequacdo, que impde a
adequacdo do processo a situacdo substancial, quando da atividade do legislador, no momento
pré-juridico, portanto, e o principio da adaptabilidade, que é aplicavel no processo, portanto, no
momento processual, permitindo ao juiz adaptar o procedimento ao caso concreto (DIDIER
JR., 2001).

Dito isso, neste trabalho em que defendemos, a partir da incidéncia do principio da
adaptabilidade, com relagdo aos processos estruturantes, a adequacdo da flexibilizacdo
procedimental e que as rotas procedimentais aptas a solucdo de cada problema estrutural devem
ser preferencial e adequadamente desenvolvidas pela atuacdo dos sujeitos processuais, no caso
concreto, especialmente, por meio de negdcios juridicos processuais celebrados em cooperacéo,
quando o procedimento comum do Codigo de Processo Civil, ademais, esta a disposicdo para
ser adotado, devemos destacar que devem ser 0s processos estruturantes o melhor ambiente
possivel para que o proprio réu apresente a solucdo para o problema estrutural, de modo que
deve a ele ser assegurada a possibilidade de construcdo e apresentacdo do plano estruturante, o
qual, entdo, sera discutido no processo.

A respeito da flexibilizacdo procedimental, é necessario considerarmos que, no
processo de discussdo legislativa do Codigo de Processo Civil, muito foi falado acerca da
flexibilizacdo procedimental atipica a cargo do juiz por expressa autorizacdo legal, o que foi,
todavia, rejeitado, quando um dispositivo que previa a adequacao do procedimento por meio de
clausula geral pelo juiz, ouvidas as partes, foi rejeitado (art. 151, § 1°, do anteprojeto do Cadigo
de Processo Civil), o que também ocorreu com o entdo art. 107, inciso V, que previa a

possibilidade do juiz adequar as fases e 0s atos do processo ao conflito concretamente analisado,
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com a finalidade de assegurar a efetiva tutela do bem juridico, também assegurados o
contraditorio e a ampla defesa.

Esses dispositivos foram rejeitados no Projeto de Lei do Senado n.° 166/2010, quando
a possibilidade de o juiz adaptar atipicamente o procedimento foi extirpada, permanecendo
assim, apenas, no fim das discussdes, no art. 139, inciso VI, do Codigo de Processo Civil, as
autorizacdes legais para o juiz dilatar os prazos processuais e para modificar a ordem de
producdo dos meios de prova, conforme as necessidades do conflito levado ao Poder Judiciario,
com a finalidade de possibilitar a efetividade da tutela do direito.

A dilacgo de prazos prevista no art. 139, inciso VI, do Cddigo de Processo Civil, pode
servir aos processos estruturantes, para que o juiz possa melhor gerenciar 0 processo,
observando, evidentemente, o paragrafo Unico desse art. 139, de forma que somente pode o juiz
aumentar o prazo antes desse prazo comecar, nao podendo o juiz altera-lo, portanto, para salvar
a parte da preclusdo, apds o seu esgotamento, nem reduzir um prazo processual. Esse poder do
juiz deve, ademais, servir ao principio da isonomia, o que significa dizer que o juiz podera tratar
desigualmente os desiguais.

No inciso VI do art. 139 do Codigo de Processo Civil também esta previsto o poder
do juiz de alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-0s as necessidades do
conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito, o que também pode ser de
grande utilidade num processo estruturante, especialmente em sua primeira fase, na qual esta
sendo delimitado o problema estrutural e que sera encerrada com o plano estruturante.

Essa inversdo dos atos probatérios €, também, um meio do juiz gerenciar 0 processo,
materializando o principio da eficiéncia, pois pode ser, por exemplo, que, num processo, uma
prova, como a testemunhal, que somente seria produzida na audiéncia de instrucdo, seja de
fundamental importancia para a delimitacdo inicial do problema estrutural, o que justificara sua
adequada producéo antes da indicada audiéncia.

Ambos os poderes acima indicados sdo importantes hipteses em que o sistema
processual permite ao juiz flexibilizar o procedimento, adequando-o as peculiaridades da causa,
as quais também podem ser Uteis aos processos estruturantes.

Como o § 1° do art. 151 do anteprojeto do Codigo de Processo Civil foi rejeitado e,
alias, acabou se transformando no art. 188 do Codigo de Processo Civil, que, todavia, somente
absorveu o caput daquele, temos no indicado art. 188 do Cddigo de Processo Civil o principio
da instrumentalidade das formas, segundo o qual os atos e 0s termos processuais ndo dependem

forma determinada, exceto quando houver exigéncia legal nesse sentido, sendo validos,
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portanto, 0s atos processuais que, praticados de outra forma, ainda assim alcancem a sua
finalidade.

As formas dos atos processuais que séo, historicamente, tdo caras ao processo civil,
estdo reguladas pelo Cddigo de Processo Civil, o que, todavia, ndo impede que negocios
juridicos processuais celebrados entre as partes sobre elas versem, flexibilizando, assim, o
indicado principio da instrumentalidade, desde que respeitadas as normas fundamentais que
regem o processo e os fins propriamente do processo (OLIVEIRA, 2018).

VVemos, portanto, que, por opcao legislativa, no Brasil, o0 juiz tem poucos poderes para
promover alteracBes no procedimento, tendo em conta as poucas hiplteses tipicamente
previstas no Cadigo de Processo Civil e a ndo admissdo pelo legislador da clausula geral de
flexibilizacdo procedimental a cargo do juiz.

Isso, contudo, especialmente no &mbito dos processos estruturantes, nao retira do juiz
o0 papel fundamental de conduzir o processo em colaboragcdo com as partes, flexibilizando o
procedimento, para atender as necessidades do caso concreto, especialmente considerando que
em nosso sistema o legislador pela flexibilizacdo procedimental por meio de negocios
processuais celebrados pelas partes (art. 190 do Codigo de Processo Civil), o que é
extremamente importante aos processos estruturantes, nos quais a tutela jurisdicional pleiteada
depende de que compreendamos que a seguranca juridica esta intrinsecamente relacionada a
um processo que deve ser inevitavelmente flexivel e que a seguranca deve assumir a perspectiva
da continuidade, ao invés, tdo somente, da imutabilidade, da irrevogabilidade e da
inalterabilidade.

No Cddigo de Processo Civil de 2015, a clausula geral que autoriza a celebracdo de
negocios juridicos processuais (art. 190 do Cddigo de Processo Civil) é um dos mais
importantes instrumentos para a flexibilizacdo procedimental a cargo das partes, a qual é de
extrema utilidade aos processos estruturantes, nos quais a rigidez procedimental ndo permite a
adequada tutela dos direitos que estdo em jogo.

Assim, devemos considerar que todas as hipoteses tipicas e atipicas de flexibiliza¢éo
do procedimento pelas partes e as hipoteses de flexibilizacdo a cargo do juiz, somadas, sdo
adequadas a tutela jurisdicional que buscamos alcangar por meio de um processo estruturante,
0 qual depende, também, do art. 327, § 2° do Codigo de Processo Civil, que permite a
cumulacdo de pedidos, mesmo quando esses devam tramitar por procedimentos diversos,

observando-se o0 procedimento comum, que, segundo esse dispositivo, pode recepcionar
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técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais, desde que ndo sejam
incompativeis com esse procedimento.

O indicado art. 327, § 2° do Codigo de Processo Civil, é o dispositivo que mais
claramente concretiza uma mudanca de concepcdo acerca da rigidez e da flexibilidade
processual no ordenamento juridico brasileiro, ao tornar o processo civil mais simples por meio
de um procedimento comum aberto ao recebimento de técnicas previstas em outros
procedimentos, desde que com ele compativeis, tanto que, por conta dessa mudanca, muitos
procedimentos especiais, que anteriormente abundavam no Cadigo de Processo Civil de 1973,
simplesmente deixaram de existir no atual Codigo de Processo Civil.

No Cddigo de Processo Civil atual, assim, optou o legislador pela possibilidade de
flexibilizacdo procedimental atipica a cargo das partes, e por hipOteses em que essa
flexibilizacdo pode ser feita pelas partes ou pelas partes e o juiz e, em algumas hipoteses
previstas, pelo juiz.

E, como tratamos de processos estruturantes, as normas do Cédigo de Processo Civil
sdo de fundamental importancia para que possamos obter a flexibilizacdo procedimental sem a
qual a tutela jurisdicional que deve ser buscada por meio desses processos ndo pode ser
adequadamente alcangada, primeiro, porque ndo ha tratamento legal especifico para os
processos estruturantes, e, segundo, porque precisamos levar em conta a tutela jurisdicional que
pretendemos obter por meio desses processos, ou seja, a reestruturacdo de uma instituicdo ou
politica publica, a partir do tratamento das causas de um problema estrutural, o que significa
gue ndo estamos diante do que tradicionalmente buscamos no Poder Judiciario, a adjudicacéo
de bem ou direito.

As normas do Cddigo de Processo Civil, que se relacionam a ideia de seguranca
juridica enquanto continuidade e a possibilidade de flexibilizacdo procedimental, sao
indispensaveis aos processos estruturantes, que, por versarem sobre a reestruturacdo de uma
instituicdo ou politica, dependem, a considerar as peculiaridades do problema estrutural levado
em juizo, da ndo previsdo de um rito inflexivel em lei, o qual deve ser caracterizado por ter duas
fases em que havera atividade cognitiva, a fase de delimitagdo do problema estrutural e a fase
de cumprimento do plano estruturante, no qual é preciso considerarmos, também, que a previsao
de decisOes parciais de mérito no Codigo de Processo Civil tera importante papel.

Nos processos estruturantes, além disso, devem ser possiveis as tutelas cognitiva e
executiva, 0 que permite, assim, a declaragdo e a satisfacdo do direito material em uma Unica

relacdo juridico-processual.
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A reestruturacdo de uma instituicdo ndo € novidade no sistema juridico brasileiro, basta
vermos 0s processos de faléncia e de recuperacdo judicial, os quais, alias, ja sdo vistos por
alguns doutrinadores como paradigmas para 0s processos estruturantes, porque em ambos o que
estd em jogo é um problema estrutural, que precisa ser solucionado, conforme dizem Didier Jr.,
Zaneti Jr. e Oliveira (2020).

Nesse sentido, € importante considerarmos, tal como defende Batista (2017) ao tratar
da recuperacdo judicial, que esse processo tem relacdo com situacdes juridicas coletivas, sendo,
para ele, um processo coletivo, e, a0 mesmo tempo, um processo coletivo no qual ocorre a
reestruturacdo de uma instituicdo, de forma que é, assim, um processo coletivo estrutural.

Isso se deve ao fato de que por meio do processo estruturante, com a delimitacdo do
problema estrutural, o que objetivamos é resolver esse problema estrutural por meio de uma
norma juridica concreta que tem conteudo essencialmente aberto, de cunho principiologico, que
versa sobre os fins a serem alcancados, de modo que, para resolver o problema estrutural, é
necessaria a realizacdo de uma reforma estrutural, concretizando os mandamentos contidos na
decisdo estruturante, de modo gradual, sob fiscalizacao e revisao dos envolvidos, quando nem
sempre é possivel separar a cumprimento da deciséo da cognicao.

Alids, nos processos estruturantes a cognicdo nao desaparece da fase de
implementacao da deciséo estruturante, o que nos permite dizer que, a despeito da identificacéo
das duas fases do procedimento, ha um sincretismo no que concerne a atividade cognitiva.

Segundo Batista (2017), nos processos estruturantes, assim como ocorre N0 Processo
de recuperacao judicial, que é o paradigma para aqueles, a primeira fase consiste no momento
de definicdo do problema estrutural, que, no processo de recuperacgdo judicial sera 0 momento
da certificacdo da situacédo falimentar, enquanto a segunda fase serve para que sejam tomadas
as medidas de reestruturacao da instituicdo, as quais, na recuperacdo judicial, estdo relacionadas
ao pagamento das dividas.

O que, contudo, no processo estruturante, ndo é adequado que seja prévia e
detalhadamente definido em lei, inclusive n&o deve sé-lo em lei, em virtude da diversidade dos
problemas estruturais, sdo as possiveis rotas procedimentais, ou seja, 0s diversos caminhos que,
dentro de um procedimento, podem ser adotados num processo estruturante, no qual o que se
tem como certo é que, primeiro, teremos a definicdo do problema estrutural e a delimitacdo de
suas origens, com o estabelecimento das metas, dos fins a serem alcangados com a
reestruturacgdo, e outra fase de implementagéo do plano, destinada a definir e colocar em préatica

0S meios necessarios a que sejam alcangados os fins.
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Mas a flexibilizacdo procedimental indispensével aos processos estruturantes precisa
ser muito bem compreendida.

Primeiro, porque a previsdo de rotas e de circuitos procedimentais € sim uma das mais
fundamentais concretizag¢6es do principio da seguranca juridica, que é caro ao processo civil.

Segundo, porque é preciso entendermos que, no ordenamento juridico brasileiro, o
legislador, portanto, os representantes eleitos do povo num regime democrético de direito, ndo
quis que o0 juiz pudesse, por meio de uma clausula geral, atipicamente, adaptar o0s
procedimentos, o0 que, por sua vez, foi permitido as partes por meio da clausula aberta prevista
no art. 190 do Cdédigo de Processo Civil, que poderdo criar negdcios processuais, inclusive, que
versem sobre o procedimento, por conveniéncia, preferencialmente adequando-0 ao caso
concreto, quando também poderdo acordar, antes ou durante o processo, sobre dnus, poderes,
faculdades e deveres processuais.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 permite-nos afirmar, assim, que, no sistema
processual brasileiro, é, hoje, admitida uma particular concepcdo de flexibilidade
procedimental, que ndo confere aos juizes poderes amplos e atipicos para tanto, enquanto as
partes foram dados poderes para promoverem tipica ou atipicamente essa flexibilizacdo, a qual
ndo se materializa apenas na possibilidade de modificacdo negociada do procedimento em si
ou pela incorporacdo de técnicas de procedimentos especiais ao procedimento comum, em caso
de cumulacéo de pedido, pois pode ser percebida, também, até pela possibilidade de julgamento
conforme o estado do processo, quando o processo pode ser abreviado por meio da extingédo
com ou sem resolucdo do mérito, pela possibilidade de julgamento antecipado do mérito, total
ou parcial, pela possibilidade de decisdes fracionadas no curso do processo acerca do mérito;
pela admissdo da tutela provisoéria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia ou em
evidéncia, pela previsdo de medidas executivas atipicas, pela atipicidade dos meios de prova e
até quando da realizacdo de cooperacao judiciaria.

O juiz, no sistema processual brasileiro, diante dos negécios juridicos processuais,
funcionard como o fiscal da validade desses negocios processuais celebrados pelas partes, o
que, inclusive, esta previsto no art. 190, paragrafo tnico, do Codigo de Processo Civil, de modo
que, respeitando a autonomia privada (e ndo a autonomia da vontade), recusara os negocios
processuais apenas quando houver nulidade, quando forem abusivos e estiverem estipulados
em contratos de adesdo ou quando uma das partes estiver em situagdo manifestamente

vulneravel.
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A essa altura, antes de passarmos a flexibilizacdo procedimental como seguranca
juridica e como concretizadora da adequacdo do processo a tutela jurisdicional que é buscada
no processo estruturante, é preciso pontuarmos que a autonomia da vontade nao se confunde
com a autonomia privada, e que o que deve ser respeitado pelo juiz, quando diante de uma
convencao processual sobre o procedimento num processo estruturante, é a autonomia privada.

Antes da distingdo entre ambas, que nos é Util, porque estamos pensando que uma das
principais possibilidades de flexibilizacdo procedimental pode-se dar pelos negdcios juridicos
processuais realizados no ambito dos processos estruturantes, ndo é demasiado nos lembrarmos
de que a autonomia da vontade no processo civil brasileiro, até recentemente, ndo era
interessante para o legislador e para o sistema processual, sendo que foi o atual Cédigo de
Processo Civil, quando previu a solugdo consensual do litigio como sendo prioritaria, tanto que
deve ser fomentada, e deu tratamento intenso aos negdcios processuais, prestigiando-os, que
demonstrou a relevancia que tem a autonomia privada para o processo civil brasileiro.

A autonomia da vontade, segundo Farias e Rosenvald (2021), é regida por trés
principios, o da liberdade contratual, que é tomada como suficiente para que as estipulagdes
ndo contenham vicios; 0 pacta sunt servanda, ou seja, a obrigatoriedade dos efeitos do que foi
acordado pelas partes, que decorre da justica do contrato e, portanto, da liberdade de que
dispdem as partes contratantes; e, por fim, da relatividade contratual, segundo a qual os
contratos ndo atingem terceiros.

Isso ndo se confunde com a autonomia privada, que, por sua vez, se adequa aos ditames
da Constituicdo de 1988, segundo a qual as partes podem criar negdcios juridicos, mas sempre
estdo sujeitas aos limites impostos pelas normas juridicas, o que significa que a liberdade esta
condicionada ao Direito.

Quando falamos em autonomia privada, portanto, essa esta limitada pelo Direito, ndo
sendo, diferentemente da autonomia da vontade, um fim em si, mas sim um instrumento que
conduz a vida em sociedade, promovendo interesses que sejam bons para as partes e que ndo
ofendam terceiros.

E a autonomia privada que rege os negdcios juridicos que versam sobre o direito
material e os negdcios juridicos processuais, no ordenamento juridico brasileiro, inclusive os
negocios juridicos processuais que versam sobre o procedimento num processo estruturante,
que € o que interessa ao presente trabalho.

Nem as partes, que sdo livres para negociar, assim, podem tudo, elas podem tudo que

esteja de acordo com o Direito.
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E, sobre a flexibilizagdo procedimental, vale o que nos ensina Oliveira (2018), quando
diz existirem duas modalidades dessa flexibilizacdo: a flexibilizacdo-adaptabilidade e a
flexibilizacdo-conveniéncia.

Antes de tratarmos dessas duas modalidades de flexibilizacéo aplicadas aos processos
estruturantes, é importante nos relembrarmos de que o Cdédigo de Processo Civil permite, no
art. 327, § 2°, a cumulacédo de pedidos, mesmo quando esses devam tramitar por procedimentos
diversos, desde que seja empregado pelo autor o procedimento comum, sem que exista, nesse
sentido, qualquer incompatibilidade.

E, para tratarmos da flexibilidade procedimental aplicavel ao processo estruturante é
preciso dizermos que ndo questionamos o fato de que a previsao legal do procedimento serve a
necessaria seguranca juridica e € uma conquista histdrica do processo.

Dito isso, devemos reconhecer que flexibilizar o procedimento, desde que com
cuidados diversos, também serve a seguranca juridica.

Oliveira (2018) dira que a flexibilizagdo-adaptabilidade deve ser observada sempre
que o legislador a impuser, sendo, assim, obrigatoria, a exemplo do que ocorre quando no
processo é necessaria a producdo de uma prova complexa, por determinado rito que ndo é
compativel com tal producéo probatdria.

Sobre a flexibilizacdo-conveniéncia, que é facultativa, essa é de uso exclusivo das
partes, que podem ou néo dela dispor (OLIVEIRA, 2018), devendo o juiz respeitar, nesse caso,
a autonomia privada (e ndo a autonomia da vontade), nos termos acima mencionado, quando
comentamos o art. 190 do Codigo de Processo Civil.

A respeito da flexibilizacdo-adaptabilidade, que é obrigatéria, diz Oliveira (2018) que
as partes devem zelar pela adaptacdo do processo ao caso concreto, perante o juiz, e que 0 juiz
também deve assegurar essa adequacdo, ou adotando os rumos que o legislador previu para o
tratamento do caso ou afastando a norma juridica sobre o procedimento que ao caso é aplicavel,
0 que é, evidentemente, a hip6tese mais polémica.

Oliveira (2018) também nos dira, como consequéncia de sua concepc¢éo tedrica sobre
a flexibilizagdo procedimental, que hé institutos do processo que sdo completamente tangiveis
pelas partes e/ou pelo juiz, outros que sdo relativamente tocaveis pelas partes ou por essas e
com a concordancia do juiz, o que ocorre na flexibilizagdo-conveniéncia, e, por fim, outros
institutos que nao podem ser flexibilizados, porquanto ndo estdo ao dispor nem das partes, nem
do juiz nem de ambos juntos, 0 que serve tanto aos processos tradicionais quanto aos processos

estruturantes.
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A respeito do afastamento da norma legal existente pelo juiz, que é o aspecto mais
polémico da flexibilizagdo-adaptabilidade, Oliveira (2018) defende que a flexibilizacdo feita
diante da previsdo de norma expressa acerca do procedimento diz respeito, primeiro, a
compreensdo de que a previsdo legal da norma é importante, porque veda arbitrariedades do
juiz, e, segundo, a ideia de que a seguranca juridica deve ser compreendida em relacdo a
adequada tutela dos direitos.

A flexibilidade, desse modo, ndo é o abandono de um procedimento-padréo previsto
pelo legislador, mas sim o abandono da ideia de rigidez desse procedimento, e € isso que
importa aos processos estruturantes. Essa flexibilizagdo pelo juiz decorrente da adequagéo do
procedimento ao caso concreto deve ser feita em cooperagdo com as partes, com a concordancia
dessas e, portanto, sem que elas sejam surpreendidas pela alteracdo do procedimento previsto
pelo legislador (OLIVEIRA, 2018).

Essa flexibilizacdo pelo juiz é excepcionalissima e deve ser fortemente fundamentada,
diz Oliveira (2018), e isso pode servir aos processos estruturantes.

Mais do que isso, é preciso entendermos que é adequado ao desenvolvimento de
processos estruturantes, dada a tutela jurisdicional que por meio deles € pleiteada, a
flexibilizacdo procedimental cuidadosamente realizada pelas partes e o juiz ou pelas partes.

E se a flexibilizag&o procedimental serve aos processos tradicionais, muito mais ela
deve servir aos processos estruturantes, porque é adequada a tutela jurisdicional que por meio
desses é pretendida, ou seja, a reestruturacdo de uma instituicdo ou politica pablica, diante de
fatos que estdo na origem de um problema estrutural, quando as causas desse problema serdo
enfrentadas com vistas ao futuro da entidade burocratica.

N&o h4, é preciso deixarmos claro, espaco para uma flexibilizacdo do procedimento
previsto pelo legislador que seja fruto da vontade pura e simples do juiz, nem no processo
tradicional nem, acima de tudo, no processo estruturante, que ndo €, em tese, e nem deve ser,
na préatica, um processo em que o ativismo judicial e decisdes solipsistas a ele sejam inerentes.

A mingua de previsio legal acerca dos processos estruturantes e considerando que o
processo de recuperacdo judicial pode ser um paradigma importante para esses processos, em
que, todavia, a flexibilidade é adequada ao tipo de tutela jurisdicional pleiteada, devemos ter
em mente, para que de modo geral possamos pensar sobre o desenvolvimento de processos
estruturantes, as principais fases do processo de recuperacéo judicial.

No processo de recuperacdo judicial, em que ha uma situacdo estruturada em uma

empresa, que exige uma reestruturacdo, o que permite vermos a sua proximidade com os
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processos estruturantes, hd uma primeira fase destinada a delimitacdo do problema estrutural,
a qual é o momento da certificacdo do estado de faléncia, e outra fase que serve a adocéo de
medidas de reestruturacdo da instituicdo, as quais, na recuperacéo judicial, estdo relacionadas
ao pagamento das dividas.

Batista (2017), aliés, analisando detalhadamente o procedimento da recuperacéo
judicial, diz-nos que nesse h& a fase postulatéria, a qual vai do ajuizamento da demanda até o
momento em que 0 juizo determina o processamento do pedido, seguida da publicacdo da
deciséo de processamento do pedido de recuperacdo judicial, na qual tem inicio a contagem do
prazo para que o devedor apresente o seu plano de recuperacao judicial, o qual, desrespeitado,
significara a transformacéo do processo de recupera¢do judicial em processo de faléncia.

O plano de recuperacéo judicial, por sua vez, podera receber propostas de alteracdo
formuladas pelos credores, na assembleia geral de credores, conforme dispGe o art. 56, § 3°, da
Lein.°11.101/2005.

Nesse tocante, podemos perceber que, nos processos estruturantes, € importante que o
réu apresente o plano estruturante, esses processos, por isso, S&0 pProcessos extremamente
propicios a atuacdo do réu, que podera conduzir de modo ético a solucdo do problema estrutural,
0 que também ocorre no processo de recuperacado judicial.

Temos, no processo de recuperacgdo judicial, adiante, a assembleia geral de credores,
que apreciara o plano, quando é preciso considerarmos o que nos adverte Batista (2017):

Com base em tal ponto de partida, busca-se por meio do processo uma atuacio
cooperativa/negociada de todos os envolvidos, o que se faz com o objetivo de alcancar
um denominador comum vantajoso para todos. E justamente ai que se insere o plano
de recuperacdo judicial. Por meio da referida avenca os envolvidos estabelecem
verdadeira barganha coletiva voltada a realizar, da melhor maneira possivel, os
interesses que orbitam em torno da empresa, evitando-se, assim, a concretizacdo dos
efeitos nefastos de eventual encerramento respectivo. (BATISTA, 2017, p. 50-51)

Em seguida, com a aprovacdo do plano, o juiz deve analisa-lo, para homologar,
quando, também, concedera a recuperacao judicial, de modo que, por fim, sobrevira a fase em
que serdo adotadas as medidas de reestruturacdo relacionadas ao pagamento das dividas do
devedor.

Assim, podemos ver na primeira fase do processo de recuperacao judicial o momento
da identificacdo do problema estrutural na empresa e na segunda a fase de implementacgéo do
plano de recuperacao dessa.

Ao refletirmos sobre as duas fases do procedimento, num processo estruturante,
devemos concluir, mesmo sem a previsdo de rotas processuais rigidamente fixadas pelo
legislador, o que n&o significa inseguranca juridica, desde que observados os temperamentos

acima apontados, pois néo se trata de inventar um procedimento, muito menos unilateralmente,
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que o direito material em jogo no processo estruturante ndo nos conduz a um pProcesso
tradicionalmente retrospectivo, que se desenvolve em torno da relacéo causa-efeito determinada
por fatos ocorridos no passado e, por isso, congelados no tempo, sobre os quais incide a norma
juridica, porque, para se resolver um problema estrutural, estd em jogo essencialmente uma
relagdo meio-fim, estabelecida entre os fatos e seus efeitos, o que significa dizermos que
estamos diante de um processo que é essencialmente prospectivo (GALDINO, 2019).

Nos processos estruturantes, tal como nos diz Galdino (2019), vemos que, na primeira
fase, levantadas as causas de um problema estrutural e a necessidade de ser atingindo
determinados efeitos com o processo, devem ser definidos os fins a serem alcangados, enquanto
na segunda fase sdo buscados e implementados 0s meios para que esses fins, que séo um estado
fatico, sejam atingidos (GALDINO, 2019).

Ao examinarmos a Ac¢do Civil Publica n.° 1005310-84.2019.4.01.3800, proposta pelo
Ministério Publico Federal em virtude dos desastres ocorridos em Brumadinho e Mariana,
vemos que o autor coletivo pediu, entre diversos pedidos formulados, a titulo de tutela
provisoria de urgéncia, que aos réus fosse determinada a apresentacéo, no prazo de 180 (cento
e oitenta) dias, de um plano de reestruturacdo da atividade de fiscalizacdo de barragens no
Brasil, contendo medidas estruturais destinadas ao planejamento e gestdo do setor, no curto,
médio e longo prazo, quando apresentou diretrizes que reputa importantes para o plano.

Essa Agdo Civil Publica n.° 1005310-84.2019.4.01.3800 resultou em acordo entre as
partes, sendo que é possivel depreendermos da analise do processo que houve um esforgco dos
sujeitos processuais no sentido de desenvolver um processo de modo colaborativo.

Nas Arguicgdes de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347, n.° 635 e n.° 709,
que foram propostas contendo pedidos estruturantes, notamos que ndo houve uma abordagem
nem na inicial nem pelos seus Relatores, nas decisfes, acerca do procedimento a ser adotado,
guando devemos destacar que a Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental possuli
objeto e procedimento previsto pelo legislador e que nesse ndo ha qualquer referéncia acerca
do desenvolvimento de um processo estruturante, o que, como ja dito, por si so, ndo impede
esse desenvolvimento, devendo, porém, haver um cuidado com o procedimento em si a ser
adotado, o qual, além de ter uma rota processual adequada, ndo pode ser desprezado, afinal de
contas, o procedimento importa para a qualidade da justica da decisao.

Nos processos analisados neste trabalho, que tramitaram no Supremo Tribunal
Federal, contudo, ndo podemos constatar a preocupacao com o procedimento adotado, o que é

verificavel tanto nos processos estruturantes quanto nos processos de interesse publico, com
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algumas ressalvas, quando foram indeferidos pedidos relacionados diretamente a situagGes
juridicas subjetivas ou quando foi reforcado que ha limitagdes claras no procedimento do
habeas corpus.

Analisando essas trés Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental acima
indicadas, vemos que é na ADPF 709 - DF em que é possivel identificarmos o esfor¢o do
Relator Ministro Barroso no sentido de fomentar o didlogo entre os Poderes e a participacao de
todos os envolvidos na solucdo do problema, especialmente na discussdo acerca do plano
estruturante.

Observando todos 0s processos que realmente séo estruturantes e foram analisados na
pesquisa aqui desenvolvida, temos de reconhecer que a Acdo Civil Publica n.° 1005310-
84.2019.4.01.3800 e a ADPF 709 - DF sdo as demandas em que mais se desenvolveu um
processo dialogado e cooperativo, sendo que na primeira bem mais do que na segunda, em que,
como ja demonstramos anteriormente, ha problemas, e sdo as que mais caminharam no sentido

da solugéo dos problemas estruturais.

3.2 A PETIGAO INICIAL E A ESTABILIZACAO OBJETIVA DA DEMANDA NOS PROCESSOS

ESTRUTURANTES

Em que pese ndo devam ser rigidamente previstas em lei as rotas procedimentais
possiveis para 0S processos estruturantes, para que seja adequadamente prestada a jurisdicao,
algumas afirmac6es podem ser feitas sobre esses procedimentos.

E adequado, primeiro, que esses nascam estruturantes, por meio da formulagio de
pedidos estruturantes e, inclusive, da utilizacdo do arcabouco tedrico existente acerca desses
processos desde a fase postulatéria, com a narracdo da causa de pedir considerando o problema
estrutural a ser solucionado, sendo que, se esse processo estrutural for desenvolvido por meio
de uma acdo civil publica, serdo observadas as normas sobre competéncia e legitimidade ativa
no momento da propositura da demanda.

Isso, todavia, nédo significa que, mesmo num processo convencional, ou seja, ndo
estruturante, ndo possam as partes e o juiz, imbuidos do interesse de desenvolver um processo

de forma cooperativa, busquem solucionar um problema estrutural de modo estruturante, o que,
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por exemplo, pode ser notado no caso paradigma das cirurgias ortopédicas, no Ceard, a A¢do
Civil Publica n.° 0811930-91.2016.4.05.8100, proposta pelo Ministério Pablico Federal .t

Nada impede, também, por forca de norma prevista no Codigo de Processo Civil, que,
no curso de um processo, as partes solucionem o problema estrutural existente por
autocomposicdo, fazendo um acordo que seja estruturante, a partir do qual haverd o
desenvolvimento de uma segunda fase destinada a implementacdo do plano estruturante,
mesmo numa demanda que ndo nasceu estruturante, porque o Codigo de Processo Civil permite,
além da homologacdo judicial de acordo extrajudicial de qualquer natureza, no art. 515, inciso
I11, e no art. 725, inciso VIII, que a autocomposicdo judicial possa envolver sujeitos estranhos
ao processo e possa, ademais, versar sobre relacdo juridica que ndo tenha sido deduzida em
juizo, conforme o art. 515, § 2°, do Cddigo de Processo Civil (esse dispositivo pode ser pensado
para a solucdo de um problema estrutural até mesmo numa demanda individual de alcance
coletivo, tal como anteriormente definida neste trabalho, em que um colegitimado ativo é
chamado ao processo, para que possa ser discutido um acordo sobre o problema).

A cumulacdo de pedidos, devemos reforcar, € sempre orientada pela norma prevista
no art. 327, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, que, ao admitir a referida cumulacéo de pedidos,
inclusive de pedidos que devam tramitar por procedimentos diferentes, estabelece que deve ser
observado o procedimento comum, o qual esta apto a receber técnicas processuais diferenciadas
previstas nos procedimentos especiais, desde que com o procedimento comum ndo sejam
incompativeis.

Segundo o Codigo de Processo Civil, que é norma central do sistema processual civil
brasileiro, o pedido, em regra, deve ser certo, determinado, claro e, ademais, coerente com a
causa de pedir, tanto que é denominada suicida a peticdo em que o autor formula pedidos
incompativeis entre si, quando o juiz deve possibilitar ao autor a corre¢do, em respeito ao
principio da primazia do mérito, antes da extincdo do processo sem resolugdo do mérito.

O pedido, que é um dos elementos objetivos da demanda (juntamente com a causa de
pedir proxima e a causa de pedir remota), é o nucleo propriamente da demanda, € aquilo que se
pede ao Poder Judiciario, ou seja, a pretensao material deduzida em juizo.

Nos processos estruturantes, a causa de pedir é o problema estrutural, quando séo
descritas as origens conhecidas desse e as suas consequéncias, no que diz respeito a leséo ou

ameaca de lesdo a direitos fundamentais.

110 CEARA. Justica Federal. Agdo Civil Publica n.® 0811930-91.2016.4.05.8100. Autor: Ministério Publico
Federal. Réus: Estado do Ceara, Municipio de Fortaleza.
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Tradicionalmente, o pedido limita, conforma a prestacdo jurisdicional, que, assim, ndo
poderd ser extra petita, ultra petita ou infra/citra petita, em razéo do principio da congruéncia.

Em regra, no processo civil tradicional, o autor também deve formular pedido certo e
determinado, ou seja, pedido que deve ser expresso e delimitado em sua extensao, ressalvadas
algumas situaces previstas pelo legislador.

O pedido certo é aquele que deve constar expressamente na peticdo inicial, nos termos
do art. 322 do Caddigo de Processo Civil, sendo que, no 8§ 1° desse artigo, constam excegdes a
regra, quando estd previsto que o pedido implicito é aceitavel, em alguns casos, pois estao
compreendidos no principal os juros legais, a correcdo monetaria, as verbas de sucumbéncia e
o0s honorarios advocaticios.

Além disso, o pedido deve ser, no processo tradicional, em regra, determinado, o que
significa que deve ser delimitado em relacdo ao género e a quantidade. Mas um pedido
indeterminado, ou seja, genérico, é admitido, nos termos do que dispbe o art. 324, § 1°, do
Caodigo de Processo Civil, nas ages universais, caso 0 autor ndo tenha como individuar todos
0s bens objeto da demanda; quando as consequéncias de ato ou fato ndo puderem ser
determinadas logo no inicio da demanda ou quando a definicdo do objeto ou do valor da
condenacéo a determina¢do do objeto depender de atoa ser praticado pelo réu.

Os incisos Il e 11 do § 1° do art. 324 do Cddigo de Processo Civil, por sua vez, devem
ser aplicados aos processos estruturantes, para que seja possivel a flexibilizacdo da regra da
congruéncia, porque nesses processos, em que nao esta em jogo o resgate de um fato ocorrido
no passado e o enfrentamento das suas consequéncias, 0 que importa é a relacdo meio-fim
(GALDINO, 2019), quando, levantadas as causas de um problema estrutural e a necessidade de
ser atingir um(s) efeito(s), devem ser definidos os fins a serem alcancados, tanto que, na
segunda fase do procedimento, serdo identificados e implementados 0s meios para que esses
fins, que sdo um estado fatico delimitado na primeira fase, sejam alcancados, o que significa
dizermos que nos processos estruturantes os fatos ndo estdo congelados no tempo, ja que o
problema estrutural e sua solucdo para o futuro continuam vivos e mutaveis, assim como estdo
as instituicdes ou politicas publicas em processo de reestruturagdo, a0 mesmo tempo que as
solugdes sdo implementadas.

Nos processos estruturantes as instituicdes e politicas publicas ndo estdo congeladas,
enquanto sdo reestruturadas, elas vivem, e isso nao pode ser desprezado.

Desse modo, é adequado que, em um processo estruturante, na inicial, possam ser

admitidos pedidos genéricos, ou porque nao é possivel determinar, desde logo, as
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consequéncias do ato ou do fato ou porque a determinacdo do objeto da condenacdo depende
de atos a serem praticados pelo réu.

Melhor interpretando essa regra aplicada aos processos estruturantes, devemos dizer
que, nesse, o pedido deve ser genérico, porque nao é possivel sabermos completamente, quando
da propositura da demanda, nem todas as causas do problema estrutural nem todos os fins que
poderdo ser alcancados com a reestruturacdo da estrutura burocratica. E, nesses dois casos, a
definicdo precisa das causas, dos fins e, assim, do que deve conter o plano, depende, antes de
tudo, da atuacéo do réu.

Aos processos estruturantes também importa o fato de que, tradicionalmente, o sistema
processual adota a rigidez da norma aplicavel aos processos convencionais em relacdo a
modificacdo ou ao aditamento do pedido (ampliacdo da demanda), que diz respeito, também, a
causa de pedir.

Essa rigidez, inclusive, esta relacionada a marcos temporais existentes no processo.
Até a citacdo (art. 329, inciso I, do Codigo de Processo Civil) pode o autor alterar ou aditar o
pedido e/ou a causa de pedir), sem a prévia anuéncia daquele que se encontra no polo passivo.
A partir desse momento até o saneamento do processo, o autor pode modificar ou aditar o
pedido e/ou a causa de pedir), desde que com o consentimento do réu, mesmo que esse seja
revel, oportunidade em que ser& aberto novo prazo para a apresentacdo de resposta (art. 329,
inciso 11, do Cédigo de Processo Civil).

Saneado o processo tradicional, ndo é permitido, a partir desse momento, nem mesmo
na fase recursal, ao autor modificar ou aditar o pedido (ou a causa de pedir), mesmo com o
consentimento do réu.

E necessario, porém, termos em mente o que nos diz Didier Jr. (2019), a respeito de
algumas circunstancias particulares que nos permitem concluir que a rigidez do regime de
estabilidade relacionado ao art. 329 para a ampliacdo ou alteracdo objetiva da demanda néo é
absoluta, o que, inclusive, importa demais aos processos estruturantes.

Diz Didier Jr. (2019) que, se houver um pedido conexo com o0 pedido constante na
inicial, ndo ha razdo para ndo se possibilitar o aditamento do pedido, até mesmo depois do
saneamento, porque isso evita 0 ajuizamento de outra demanda, que sera futuramente reunida
a ja existente, para julgamento, em virtude da conexéo.

E acrescenta Didier Jr. (2019) que o art. 515, § 2°, do Cddigo de Processo Civil, ao

possibilitar que a autocomposicao entre as partes possa versar sobre lide que néo faz parte do
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processo, permite a ampliacdo do objeto litigioso, a qual deve poder ocorrer, portanto, inclusive,
apos o saneamento.

Além disso, a desconsideracdo da personalidade juridica, que pode ocorrer em
qualquer fase do processo, inclusive na recursal, ampliando o objeto do processo, conforme
previsto no art. 134 do Codigo de Processo Civil, também significa que o art. 329 pode ser
suavizado (DIDIER JR., 2019).

O art. 493 do Cadigo de Processo Civil, ademais, traz outra norma que mitiga a dureza
da norma prevista em seu art. 329 do Cddigo de Processo Civil, quando, ao dizer que, depois
da propositura da demanda, fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito, que
influenciar no julgamento do mérito, devera ser levado em consideracéo até mesmo de oficio
pelo juiz, ouvindo, nesse caso, as partes, antes de decidir, impGe a constatacdo de que no caso
de fato superveniente constitutivo do direito do autor havera, a qualquer tempo no processo,
uma ampliacdo objetiva da demanda (DIDIER JR,. 2019).

Didier Jr (2019), por ultimo, ainda ao tratar sobre a mitigacdo da norma prevista no
art. 329 do Cadigo de Processo Civil, diz que o Codigo de Processo Civil em vigor, ao substituir
0 Cddigo de Processo Civil de 1973, ndo repetiu a norma que nesse estava contida no art. 264,
parégrafo Unico, a qual vedava expressamente a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, que,
em nenhuma hip6tese, era permitida ap6s o saneamento do processo.

Esse regime rigido de estabilidade processual pela ocorréncia de precluséo
estabelecido para a alteracdo e a ampliacdo objetiva da demanda, todavia, sobretudo nos
processos estruturantes, deve inevitavelmente conviver com as circunstancias particulares
apontadas por Didier Jr. (2019), que nos permitem concluir que a rigidez do regime de
estabilidade pela preclusdo previsto no art. 329 para a ampliagdo ou alteracdo objetiva da
demanda ndo é absoluta, e deve conviver com o art. 190 do Cddigo de Processo Civil, que
possibilita as partes celebrarem negdécios juridicos processuais, 0s gquais, embora ndo devam
versar sobre todas as normas do processo, sobretudo aquelas de interesse publico, nem podem
causar prejuizos a terceiros ou a parte em situacdo de vulnerabilidade nem podem concretizar
uma abusividade, podem dizer respeito & ampliacdo ou a alteracdo objetiva da demanda,
admitindo que o pedido ou a causa de pedir seja alterado ou aditado apds o saneamento,

evidentemente que para atender a melhor resolugdo do problema estrutural.

3.3 A FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL POR MEIO DE NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E

OS REGIMES DE ESTABILIDADE NECESSARIOS AOS PROCESSOS ESTRUTURANTES
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Neste trabalho, como vem sendo defendido, entendemos que 0S processos
estruturantes dependem da compreensdo de que seguranga juridica esta relacionada com
flexibilizacdo procedimental e com o entendimento de que a seguranga € continuidade, ao inveés
de imutabilidade, o que exige que consideremos, ademais, os diversos regimes de estabilidade
que estdo previstos no Cddigo de Processo Civil.

A flexibilidade procedimental encontra-se espraiada por diversos dispositivos do
Caodigo de Processo Civil de 2015, a exemplo do art. 190, que traz uma clausula geral de
atipicidade dos negécios juridicos processuais; dos arts. 7°; 139, inciso 1V; 297; 300 e 536, §
1°; da possibilidade de julgamento conforme o estado do processo, quando o0 processo pode ser
abreviado por meio da extin¢cdo com ou sem resolugdo do mérito, nas hipdteses previstas no art.
354 do Codigo de Processo Civil; da possibilidade de julgamento antecipado do mérito, total
ou parcial, conforme os arts. 355 e 356 do Codigo de Processo Civil, quando, nesse art. 356 do
Caodigo de Processo Civil e no art. 354, pardgrafo Unico, prevé a possibilidade de decisdes
fracionadas no curso do processo acerca do mérito; da previsdo da tutela provisoria, cautelar ou
satisfativa, fundada em urgéncia ou em evidéncia, que pode ser dada de modo antecedente ou
no curso do processo; da atipicidade dos meios de prova, conforme o art. 369 do Codigo de
Processo Civil; da admissdo de medidas executivas atipicas, nos termos do art. 139, inciso 1V,
e do art. 536, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Civil, e, também, quando da realizacdo de
cooperacdo judiciaria, conforme os arts. 67 a 69 do Codigo de Processo Civil.

A flexibilizacdo do procedimento - que ndo pode ser compreendida como inseguranca
juridica, mas que, ao contrario, deve ser vista, sobretudo nos processos estruturantes, como
garantidora de seguranca juridica -, tdo cara aos processos estruturantes, esta fundada, em nosso
sistema processual, nas normas fundamentais do direito processual civil, a exemplo do devido
processo legal, quando devemos nos lembrar de que o Cédigo de Processo Civil positivou
importantes regras e principios fundamentais do direito processual civil.

Considerando que em nosso sistema processual s@o admitidos negocios juridicos
processuais destinados a flexibilizacdo procedimental, devemos reconhecer que 0s principios
centrais para essa flexibilizacdo no processos estruturantes, que aqui nos importam, séo, além
do devido processo legal, o principio da autonomia privada incidente sobre o processo, que
Didier Jr. (2019) chama, no ambito do processo, de principio do autorregramento da vontade (a
face do principio da autonomia da vontade, diz ele, no processo), e o principio da seguranca

juridica, visto sob outra perspectiva, conforme neste trabalho estamos tratando.
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Historicamente, a relagdo entre a antiga autonomia da vontade, hoje, a denominada
autonomia privada, e 0 processo € conturbada, especialmente porque, tradicionalmente, a
doutrina entendia que a autonomia privada devia ser contida, estando a seguranca juridica
relacionada a um processo cujas normas estao previstas pelo legislador.

Em nosso sistema processual civil, embora o principio da autonomia privada seja
implicito, ndo tendo previsdo expressa, portanto, ele estad materializado em diversas normas
processuais, o que deixa clara a sua consagracao pelo sistema.

Didier Jr. (2019) explica o principio do autorregramento da vontade no processo civil,
norma segundo a qual a vontade das partes é bastante relevante para que sejam formulados
negdcios juridicos, dizendo que esse é manifestacdo do principio da liberdade (art. 5°, caput, da
Constituicao), do qual, no direito civil, decorre, também, hoje, o principio da autonomia
privada, ao qual ele denomina autonomia da vontade.

O proprio Didier Jr. (2019) também avisa que, embora o0 autorregramento da vontade
seja emanado do principio da liberdade, no processo civil ndo podemos falar em autonomia,
que ele diz ser da vontade, tal como dela podemaos tratar no direito privado, especificamente no
direito civil, porque, no processo civil, essa autonomia encontra limites, acima de tudo, em
virtude do fato de que, no processo, estamos diante do exercicio da jurisdi¢do, portanto, de uma
funcgéo do Estado.

A despeito das questbes que a autonomia privada suscita, ao longo do tempo, no
ambito do processo civil, basta que partamos do Cdédigo de Processo Civil em vigor, para que
possamos compreender a incidéncia do principio da liberdade e, portanto, da autonomia privada
no &mbito do processo, acima de tudo, em funcao do art. 190 do Cédigo de Processo Civil.

O Cddigo de Processo Civil trouxe a liberdade para o processo civil, a qual ndo deve
ser tolhida de modo irrazoavel ou sem justificativa (DIDIER JR., 2019).

Mas ndo € apenas no art. 190 do Codigo de Processo Civil que temos a concretizacao
do principio da autonomia privada no processo civil, porque uma das principais normas do
Caodigo de Processo Civil de 2015 é a prioridade que por ele foi dada a solucdo consensual dos
conflitos, no art. 3°, norma essa que € muito importante para 0s processos estruturantes, onde,
mais ainda do que nos processos tradicionais, a solucdo consensual é a mais adequada a
resolucéo de problemas estruturais.

A solucéo dos conflitos pela autocomposicédo e a previsdo de uma clausula geral de

negocios juridicos processuais ndo deixam ddvida de que a autonomia privada foi bastante
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prestigiada pelo Codigo de Processo Civil, o que significa dizermos que, no processo civil
brasileiro, ndo mais cabe ao juiz, em regra, ignorar a vontade das partes.

E, vale dizermos, ndo é s6 no Cddigo de Processo Civil de 2015 que a solugédo
consensual dos litigios foi estimulada, porque, além do tratamento inovador que esse Cddigo
da a arbitragem, inclusive reconhecendo-a, temos, também, antes dele, a Lei de Arbitragem, a
Lei Federal n.° 9.307/96, que tem sido importante forma de solucéo de conflitos fora do Poder
Judiciério, iniciada por meio de negdcio juridico processual, e, concomitantemente com o
Cadigo de Processo Civil de 2015, temos, ainda, Lei n.° 13.140/2015, que é a lei da mediacgéo.

No sistema processual civil brasileiro, hoje, as partes, por ato de vontade, podem
definir, de modo consensual, as normas aplicaveis ao procedimento, sem a necessidade de, para
isso, buscarem, como ocorria no passado, a arbitragem.

Hoje, assim, podemos dizer que é admissivel, no processo convencional, e necessaria
ao processo estruturante, a flexibilizagdo procedimental por acordo entre as partes, por forga do
principio dispositivo em sentido processual, segundo o qual em relacdo a definicdo do
procedimento as partes sdo protagonistas, especialmente em virtude do empoderamento que foi
a elas conferido pelo Codigo de Processo Civil, em relagdo ao qual podemos dizer que nem
temos 0 juiz como o protagonista Unico nem temos um processo exclusivamente privado
pertencente as partes, pois hd um equilibrio de poderes entre esses sujeitos processuais.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 prevé diversos negécios juridicos processuais
tipicos, muitos dos quais ndo tinham previsdo no Codigo revogado, e ainda traz uma clausula
geral de negocios processuais atipicos, 0 que é a materializacdo da forca da autonomia privada
No processo.

Os negdcios juridicos processuais nao sdo novidades no direito processual civil
brasileiro, eles ja existiam no Cddigo de Processo Civil de 1973, basta que nos lembremos, por
exemplo, da clausula de foro de eleicdo (art. 111 do CPC/73, art. 63, do CPC/2015); da
suspensdo do processo por forca de acordo entre as partes (art. 265, caput, inciso 11, do CPC/73,
art. 313, caput, inciso Il, do CPC/2015); do negdcio atinente a reducdo ou a prorrogacéo de
prazos dilatorios pelas partes (art. 181 do CPC/73; arts. 190, 139, inciso VI, e 221, § 1°, do
CPC/2015, que permite negdcios processuais entre as partes sobre o prazo e que o juiz dilate
prazos processuais, limitando apenas a reducéo de prazos, que ainda chama de peremptorios,
pelo juiz sem a anuéncia das partes), o qual so tinha eficicia se fosse requerido antes do
vencimento do prazo; o negécio sobre a inversdo do 6nus da prova, que somente ndo seria nulo

ao distribuir o dnus da prova de modo distinto do que dispunha o art. 333, incisos | e 1, se ndo
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recaisse sobre direito indisponivel da parte e se ndo tornasse excessivamente dificil a uma parte
0 exercicio do direito (art. 333, paragrafo Unico, incisos | e Il, do CPC/73, art. 373, § 3°, do
CPC/2015).

O Cddigo de Processo Civil trouxe um importante e novo negocio juridico processual,
a respeito do qual podemos dizer que é uma das mais significativas modificagdes introduzidas
por esse diploma normativo quanto a flexibilizacdo procedimental por meio de negocios
juridicos, constatacdo essa que leva em consideracdo a finalidade desses negocios, que é a
reducdo de complexidade dos processos, a qual se encontra no art. 357, § 2°.

Do art. 357, 8 2° do Codigo de Processo Civil, extraimos a possibilidade de
convencao, de negdécio juridico processual referente a exclusdo de questdes do debate, o que
significa, por exemplo, no ambito de um processo estruturante, que as partes, dispondo de uma
enormidade de negocios juridicos processuais tipicos e dos atipicos que por elas podem ser
criados, antes ou no curso do processo, podem, também, excluir questdes do debate no processo,
sendo que esse negdcio terd impacto direto na atividade cognitiva do juiz.

Na fase de saneamento do processo, podem, assim, as partes apresentar ao juiz, para
homologacdo, negdcio juridico processual que delimita as questGes de fato e de direito a
respeito das quais devera recair a atividade probatoria, especificando os meios de provas que
serdo admitidos, e/ou as questdes de direito relevantes para a decisdo de mérito.

O § 2° do art. 357 do Codigo de Processo Civil prevé que, homologado o acordo de
saneamento, a delimitacdo estabelecida consensualmente pelas partes vinculara o juiz.

Essa norma é consentanea com a ideia de que 0 processo, especialmente o processo
estruturante, € dindmico, e que os fatos da vida, inclusive os fatos juridicos, desenvolvem-se
com rapidez e impactam o processo, de forma que devem poder as partes acordar, no momento
do saneamento, sobre o que realmente importa para a solucao do litigio, ou seja, 0 que as partes
guerem gue seja submetido a atividade cognitiva do juiz e debatido no processo.

O saneamento no Codigo de Processo Civil de 2015, alids, foi revigorado e tratado
com detalhamentos, sendo que o saneamento consensual, feito por meio de acordo das partes
sobre a organizacdo do processo, previsto no art. 357, § 2°, permite que, ao invés do juiz sanear
0 processo sozinho ou sanea-lo em audiéncia com as partes, 0 saneamento seja fruto de negdcio
celebrado pelas partes, que o levardo pronto para o processo e dirdo quais sao os limites do que
sera debatido.

Esse acordo, diferentemente da maioria dos negocios juridicos processuais, depende

da homologacéo judicial, para que possa produzir efeitos, quando vinculara as partes e o0 juiz,
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0 qual somente poderd decidir com base nas questfes de fato e de direito estabelecidas no
acordo.

A possibilidade de negdcio processual que delimita as questdes de fato e de direito a
serem decididas pelo juiz permite que as partes, com base no que acontece no curso do processo,
em virtude de sua dinamicidade, desprezem questdes que antes eram importantes, e que deem
relevancia a questdes que, no curso do processo, passaram a ser mais significativas.

Alids, essa delimitacdo acordada pelas partes deverd ser respeitada pelo juiz no
momento da analise do mérito e, também, no Tribunal, em sede de apelacdo, de modo que nédo
serdo devolvidas ao Tribunal as questdes de fato e de direito que ndo estdo no acordo.

Evidente que, na sentenca e na apelacédo, apesar desse negocio juridico delimitador das
questdes de fato e de direito, os fatos supervenientes a homologacéo do acordo ndo poderao ser
desprezados pelo 6rgéo julgador.

O saneamento do processo previsto no Cadigo de Processo Civil de 2015 é, acima de
tudo, adequado aos processos coletivos e, especialmente, aos processos estruturantes, que séo
processos coletivos, porque permite a precisa delimitacdo das questdes de direito e de fato que
importam a resolucdo do mérito, fazendo com que as partes, por convengdo processual,
organizem o processo e reduzam a sua complexidade, delimitando os argumentos que importam
para a resolucdo, no caso do processos estruturante, do problema estrutural, o que possibilita,
por fim, que tenhamos uma decisdo estruturante mais rapida e, sobretudo, mais justa, quando
devemos nos lembrar de que o consenso é caracteristica essencial dos processos estruturantes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 também inovou ao permitir, no art. 471, que as
partes celebrem negdcio processual destinado a escolherem, consensualmente, o perito, que
devera ser indicado mediante requerimento, desde que sejam plenamente capazes e que a causa
possa ser resolvida por autocomposicao.

Nos processos estruturantes, 0s negocios juridicos processuais sobre o procedimento,
autorizados expressamente pela clausula geral prevista no art. 190 do Cédigo de Processo Civil,
além dos negocios juridicos processuais tipicos, ndo podem ser desprezados e devem ser
descobertos e utilizados cada vez mais, sempre que adequados ao problema estrutural que deve
ser solucionado e, portanto, a tutela jurisdicional que é buscada por meio desses processos.

A isso devemos acrescentar o fato de que a finalidade dos negdcios juridicos
processuais é reduzir a complexidade de demandas dotadas de complexidade, até porque
dificilmente esses negocios serdo celebrados em processos sem complexidade, quando ainda

devemos levar em conta que, nesse movimento de trazer a autonomia privada para 0 processo
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civil, ndo foi opcao para o legislador permitir, por meio de clausula geral, ao juiz, que ele
pudesse alterar, sozinho, o procedimento, nem mesmo para adequé-lo as necessidades do caso
concreto, de forma que devemos sim considerar a for¢a conferida a autonomia privada das
partes, a qual, inclusive, interfere no principio do impulso oficial, pois o juiz, que deve
impulsionar o processo, ndo pode desprezar 0s negdcios processuais sobre o procedimento, que
defluem da autonomia privada das partes, de forma que, segundo o Cddigo de Processo Civil,
até o principio do impulso oficial pode ser restringido pela autonomia privada.

Podemos ter nos processos estruturantes, portanto, além de negdcios processuais
atipicos, negocios processuais tipicos diversos, espraiados pelo Codigo de Processo Civil, a
exemplo do adiamento da audiéncia (art. 362, I, CPC), do acordo sobre o 6nus da prova (art.
373, 8 § 32 e 4° CPC), da escolha consensual de perito (art. 471 do CPC), do calendario
processual (art. 191, § 8 1° e 2°, do CPC), da rendncia ao prazo (art. 225 do CPC), do acordo
para a suspensédo do processo (art. 313, I, CPC), da organizagédo consensual do processo (art.
357, 8 22, CPC); da organizagdo compartilhada do processo (art. 357, § 3°, CPC); da desisténcia
do recurso (arts. 998 do CPC); o negdcio tacito pelo qual uma demanda pode ser processada
em juizo relativamente incompetente (art. 65 do CPC); a escolha de mediador, de conciliador
ou da camara privada de mediac¢do ou conciliacdo (art. 168 do CPC) pelas partes, de modo
consensual; a rendncia tacita a convencdo de arbitragem (art. 337, § 6°, CPC); a convencéo
sobre Onus da prova (art. 373, 8 § 3° e 4° CPC); a desisténcia da execucdo ou de medida
executiva (art. 775 do CPC); a desisténcia do recurso (art. 998); a rentncia ao recurso (art. 999
do CPC); a aceitacdo da decisdo (art. 1.000 do CPC).

E, como ha uma clausula de atipicidade de negdcios juridicos processuais, 0 que
significa dizer que sé na préatica saberemos quais 0s negdcios serdo criados ao longo do tempo,
além do fato de que o papel do juiz é de controlar a validade desses negécios, € importante, até
para que possamos dar concretude aos negocios juridicos processuais, considerarmos que, no
passado, sob a égide do publicismo, que afastou as partes do processo e fez do processo uma
peca com um protagonista apenas, 0 juiz, limites intensos foram consagrados em relacdo a
intervencdo das partes no procedimento.

Assim, historicamente, para a protecao do processo tomado como publico, o que é uma
conquista civilizatéria, determinados dogmas foram consagrados, a exemplo da
irrenunciabilidade das normas processuais tidas como cogentes e de ordem publica, tanto que

no processo civil admitimos tradicionalmente a existéncia de normas de interesse publico e de
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algumas normas de interesse privado - sobre as quais 0 negdcio juridico processual pode se
desenvolver sem grandes questionamentos.

Sucede que o Cadigo de Processo Civil de 2015 incorporou o principio da autonomia
privada de tal modo, que é preciso considerarmos as consequéncias dessa incorporacao sobre
esses dogmas, tendo em vista 0 passado do processo civil.

Primeiro, o Cédigo de Processo Civil estabeleceu nova norma fundamental atinente ao
principio da promocao pelo Estado da solugéo por autocomposicao, promovendo, ao longo de
seu texto, o estimulo a solucéo consensual dos litigios, e pretendendo, assim, que esses sejam
preferencialmente solucionados pelo consenso entre as partes. O Estado deve, inclusive,
praticar atos e adotar posturas que estimulem as partes a solucionarem os litigios por
autocomposicao, e ndo é somente o Estado que deve fazé-lo, porque assim deve agir, também,
0 Ministério Publico, os defensores publicos, os juizes e os advogados.

Segundo, o Codigo de Processo Civil permite que negdcios juridicos processuais
sejam celebrados para tratar do procedimento, para que as partes definam o procedimento, o
que significa que o procedimento ndo é exclusivamente rigido, como, em regra, foi até o
advento do Codigo de Processo Civil de 2015, e que a ideia de seguranca juridica
tradicionalmente consolidada ndo se adequa totalmente ao sistema processual civil brasileiro.

E, nesse sistema invadido pela autonomia privada, sem que possamos desconsiderar
que o processo deve ser publico, devemos considerar que ha um equilibrio entre a publicidade
do processo e o empoderamento das partes por forca da autonomia privada, de sorte que o que
importa é pensarmos nos limites dos negdcios juridicos processuais que, tradicionalmente, ndo
devem versar sobre normas de interesse publico e, também, ndo podem causar prejuizos a
terceiros ou a uma das partes em situacao de vulnerabilidade nem podem ser abusivos.

Essa limitacdo de negdcios juridicos processuais as hipdteses em que causem prejuizos
aterceiros €, claramente, consequéncia dos principios da autonomia privada e da boa-fé objetiva
(art. 5° do CPC) aplicaveis ao processo civil.

Enquanto o principio da autonomia privada no processo civil (principio do
autorregramento da vontade, segundo Didier) impede que negécios juridicos ofendam
interesses de terceiros, o principio da boa-fé objetiva, que decorre do principio da confianca,

impbe aos contratantes e, no processo civil, aos sujeitos processuais, a atuacdo em
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conformidade com certos padrdes de honestidade, lisura e retiddo!'!, de forma que néo é
admissivel a frustracdo da legitima expectativa e da confianca geradas em outrem.

E nesse ponto que a sustentagio da ideia de intangibilidade de normas processuais de
interesse publico precisa ser analisada.

A principio, ndo é impossivel pensarmos em negdcios juridicos processuais que
versem sobre normas de interesse publico, todavia, a esse respeito, h uma certeza, a de que a
de que jamais poderdo resultar em prejuizos a terceiros ou a parte em situacdo de
vulnerabilidade nem poderdo gerar abusividade.

E, por exemplo, evidente que um negdcio juridico processual ndo pode alterar norma
de competéncia absoluta nem pode revogar decisdo sobre a qual recaiu a coisa julgada, mas é
possivel as partes celebrarem um negdcio juridico processual sobre a superacdo de um
determinado regime de estabilidade, sempre que essa convencdo processual nao lesar nem
direitos de terceiros ou da parte vulneravel nem concretizar uma situacéo de abusividade.

Essa possibilidade de que negdcios juridicos processuais versem sobre normas
processuais de interesse publico, a exemplo de uma norma que concretiza uma norma
fundamental do processo civil, remete-nos as caracteristicas dos direitos fundamentais. Esses
sdo universais, historicos, intransferiveis, inegociaveis, indisponiveis (inalienaveis),
imprescritiveis, irrenuncidveis e relativos.

As normas fundamentais do processo, por versarem sobre direitos fundamentais
relacionados ao processo, também ndo estdo imunes a essas caracteristicas.

Acerca da irrenunciabilidade, importa considerarmos que os direitos fundamentais ndo
admitem a renuncia ao seu nucleo substancial, embora seja possivel uma limitacdo voluntéria,
feita em determinadas condi¢des, quando é preciso analisarmos a finalidade da rendncia, o
direito fundamental concreto que sera preservado com a reniincia e o que serda atingido por ela,
além da posicdo juridica daquele que é titular do direito, se estd em condicdo de se
autodeterminar e livre para decidir, quando devemos levar em conta que uma autolimitagédo
voluntaria de direito fundamental pode ser revogada a qualquer tempo (NOVELINO, 2021).

A renlncia sob essas condi¢Oes especificas e excepcionais de um direito fundamental

ndo se confunde, adverte-nos Novelino (2021) com o ndo exercicio ou 0 uso negativo dele.

1! Farias e Rosenvald (2021) desenvolvem o conceito de boa-fé objetiva que, neste trabalho, é aplicado ao
processo civil.
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Nesse sentido, o papel do juiz ganha ainda mais relevancia no controle da validade dos
negocios juridicos, ao mesmo tempo que deve o juiz, por forca do art. 3° do Codigo de Processo
Civil, fomentar a celebracdo de negdcios juridicos, inclusive os negécios juridicos processuais.

Nos processos estruturantes, esse papel de fomentador de consensos €, diferentemente
do que ocorre nos processos tradicionais, o papel por exceléncia do juiz.

O juiz, que ndo é parte em negdcios juridicos processuais, a despeito dos
entendimentos diversos de Cunha (2015) e Didier (2017), em alguns casos, deve participar
desses negocios juridicos processuais por forca de exigéncia legal.

Quando isso ocorre, todavia, 0s negocios juridicos processuais continuam nao
dependendo da participacédo do juiz para que sejam validos, pois é a eficacia desses que somente
tera inicio com a homologacéo do juiz (CABRAL, 2018).

No processo estruturante, em que a flexibilidade procedimental € necessaria,
precisamos vislumbrar que até mesmo nulidades, quanto as relativas, inclusive, sem
questionamento, podem ser superadas, por forca do art. 190 do Cédigo de Processo Civil, por
meio de negdcios juridicos processuais.

Desse modo, resta compreendermos que, n0s processos estruturantes, em que, assim
como ocorre no processo tradicional, ndo pode ser desprezada a seguranca juridica,
compreendida, contudo, sob outra perspectiva, a perspectiva da continuidade desenvolvida por
Cabral (2013), também devemos considerar que é indispensavel a flexibilidade procedimental,
para que o processo sirva adequadamente a tutela do direito material, a qual, além de inerente
aos processos estruturantes, ndo coloca em risco a seguranga sempre necessaria, mas, pelo
contrario, garante a seguranca juridica possibilitando a tutela adequada dos direitos, conforme
explica Oliveira (2018).

Em processos estruturantes, nos quais 0s negocios juridicos processuais sobre o
procedimento encontram um ambiente bastante adequado, devem as partes enfrentar ndo apenas
as questdes relativas ao direito material como devem enfrentar a solugéo do problema estrutural
pelo procedimento adequado, cujas normas juridicas tém como fonte ndo s6 a lei como 0s
préprios negdcios processuais, 0s quais podem ser celebrados entre as partes, que podem e mais
comumente faréo acordos ou convengdes processuais, nos quais as vontades das partes dirigem-
se para uma finalidade comum, porque ha um interesse comum em jogo, sem prejuizo de que
as partes até celebrem contratos processuais, em que as manifestacdes de vontade decorrem de

interesses gque se contrapbem, tal como define Didier Jr. (2019).
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Esses negdcios juridicos acerca do procedimento servem bem a tutela jurisdicional que
é buscada por meio de um processo estruturante, no qual os negécios celebrados entre as partes
Ou entre as partes e 0 juiz, para 0s que admitem que juizes possam fazer parte desses negdcios,
serdo Uteis a indispensavel flexibilizacdo procedimental.

Diante dos negdcios processuais que flexibilizam o procedimento, o papel do juiz € 0
de controle da validade desses negdcios, interferindo, portanto, quando forem nulos, pois, tal
como podem ocorrer com 0s negocios juridicos em geral, que devem ter objeto licito, forma
prescrita em lei ou ndo proibida por essa e devem ser celebrados por pessoas capazes, 0S
negdcios processuais poderdo ser nulos e essa nulidade devera ser reconhecida pelo juiz, se
houver prejuizo. Fora disso, em regra, 0 juiz deve respeitar a autonomia privada.

Nos processos estruturantes, que se desenvolvem essencialmente em duas fases, no
qual, contudo, a cognicdo é atividade intensa em ambas, € preciso destacarmos, na fase de
implementacdo do plano estruturante, quando deverdo ser dadas diversas decisdes e adotadas
diversas medidas estruturantes relacionadas aos meios destinados a reestruturagdo da instituicao
ou da politica publica, é necessario vislumbrarmos que a ideia de seguranca juridica passa pela
aceitacdo de que um processo flexivel é sim garantidor da seguranca juridica, até porque 0s
processos estruturantes ndo suportam um procedimento rigido, haja visto que a rigidez dificulta
a reestruturacdo de uma instituicdo ou politica publica, ao que devemos acrescentar que a
seguranga juridica encontra-se, também, na compreensdo que a seguranca esta na continuidade
e ndo apenas na imutabilidade, o que exige que consideremos 0s diversos regimes de
estabilidade que estdo previstos no Cadigo de Processo Civil.

Tudo isso é necessario aos processos estruturantes, porque esses processos nNdo versam
sobre fatos estanques ocorridos no passado e reconstituidos no curso do processo para que sobre
as consequéncias deles incidam a lei, numa légica de causa-efeito, sendo que nesses processos
pode ser que devam ser considerados fatos novos, novas provas e novas normas, o que abala a
I6gica tradicional que foi concebida para 0 processo convencional sobre a seguranca juridica.

Nesses processos estruturantes, a primeira fase serd concluida com a prolagéo de uma
decisdo estruturante, que versard sobre o plano estruturante e, preferencialmente, sera
homologatoria do plano estruturante apresentado pelos réus e discutido pelas partes. Essa fase
é caracterizada pelo desenvolvimento de atividades postulatoria, ordinatéria e probatoria, sendo
essa destinada a investigacao acerca da existéncia de um problema estrutural e a delimitacao
propriamente do problema, com o foco na compreenséo de suas origens destinada ao tratamento

de suas causas para o futuro, estabelecendo as metas a serem atingidas por meio do processo.
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Na decisdo estruturante, portanto, devem estar estabelecidas as metas a serem
alcancadas por meio do processo, de forma que na segunda fase do procedimento serdo testados
0s meios adequados ao atingimento dos fins a serem atingidos, sem prejuizo de que, tendo
elementos, ja sejam fixados alguns meios para a reestruturacao da instituicao ou politica publica
na deciséo estruturante.

Diferentemente do processo tradicional, em que essencialmente a fase inicial do
processo é a fase cognitiva, nos processos estruturantes essa decisdo estruturante, que identifica
e delimita o problema estrutural e estabelece os fins a serem alcangados por meio do processo,
ndo exaure a cognicdo, o que significa que é adequado pensarmos na utilidade de decisbes
parciais de mérito nos processos estruturantes, portanto, de decisdes sujeitas ao agravo de
instrumento no primeiro grau de jurisdicao.

Na verdade, em processos estruturantes, € Gtil a tutela jurisdicional buscada, que o juiz
até mesmo retenha a jurisdicéo.

A decisdo estruturante, em consideracdo ao ja tratado art. 23 da LINDB, devera,
também, prever um regime de transicdo entre o estado de coisas existente e o estado de coisas
pretendido, quando estabelecer interpretacdo ou orientacdo nova sobre norma de conteddo
indeterminado, impuser novo dever ou novo condicionamento de direito, além do tempo, do
modo e do grau em que devera ser desenvolvida a reestruturacdo, estabelecendo, também, como
deverdo se dar a fiscalizacéo e avaliacdo do plano estruturante homologado pelo juiz ou descrito
na decisdo estruturante.

E, portanto, importante que o plano estruturante preveja o regime de transicao.

J& a segunda fase do procedimento, em que também havera atividade cognitiva, é a
fase mais longa e até mais trabalhosa do processo, que depende da intensa participagdo de todos
0S sujeitos processuais, inclusive do juiz, numa postura que, ao inves de essencialmente
impositiva, deve ser essencialmente colaborativa.

Nessa fase, em que as medidas estruturantes ndo estdo atreladas a um regime de
estabilidade, deve a implementagédo da decisao estruturante ser acompanhada da fiscalizacéo e
da avaliacdo dessa implementacdo, com a possibilidade de estabelecimentos de novos meios,
nova implementacdo desses, fiscalizagdo e reavaliacdo, o que podera ensejar mudancas nos
meios adequados ao atingimento dos fins definidos.

Nos processos estruturantes, como ja foi dito, pode ser que o mérito necessite ser
resolvido parcialmente, por meio de decisdes parciais de mérito, perfeitamente admitidas pelo

Cadigo de Processo Civil.
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No geral, podemos dizer que decisOes estruturantes se caracterizam por conter o
desenho do plano estruturante, o qual devera ser adiante implementado.

Todavia, a despeito do fato de que a deciséo estruturante pode ser compreendida como
um marco nos pProcessos estruturantes, é necessario vislumbrarmos que nesses processos nao
h& uma clara distincdo entre fase de conhecimento e fase de execucdo, posto que a cogni¢cdo
esta fortemente presente na segunda fase, a fase de implementacao do plano estruturante, de tal
modo que devemos identificar nesses processos a existéncia de um verdadeiro sincretismo entre
cognicdo e execucao, que diferencia a racionalidade que rege o processo tradicional da que deve
imperar nos processos estruturante.

Nesta fase de implementacdo do plano estruturante, poderd o juizo contar com um
administrador dessa reestruturacdo, que pode até ser uma entidade de resolucdo de conflitos,
denominada por doutrinadores como Cabral e Zaneti Jr. (2019), no Brasil, de entidade de
infraestrutura especifica, as claims resolution facilities.

A gestdo da reestruturacdo por uma entidade de resolucéo de conflitos ndo dispensa,
contudo, a intensa atuacdo do juiz na segunda fase dos processos estruturantes, a qual é uma
caracteristica desses processos, pois, com ou sem essa entidade de reestruturacdo, o juiz deve
atuar em cooperagdo com as partes ao longo dessa segunda fase, intensamente, sem prejuizo de
que ele conduza a reestruturacdo sem essa entidade de reestruturacdo, quando podera contar,
inclusive, com o apoio técnico especializados dos mais diversos profissionais.

As medidas executivas, que aqui neste trabalho sdo identificadas como medidas
estruturantes, sdo indispensaveis a implementacdo do plano estruturante, podendo, para tanto,
0 juiz fazer uso das medidas executivas tipicas ou atipicas, tal como estéo disciplinadas no art.
139, inciso 1V, e no art. 536, § 1°, ambos do Cddigo de Processo Civil.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 atribui ao juiz, nesses dispositivos, poderes
bastante amplos para gque seja efetivada a decisdo, no caso em questao, a decisdo estruturante.
A despeito desses poderes, antes do juiz lancar méo desses, deve envidar esforcos para que seja
construida uma solucédo dialogada, por meio da atuacdo cooperativa dos sujeitos processuais e,
preferencialmente, consensual, na implementacdo de medidas estruturantes que deverao tornar
efetiva a decisdo estruturante, o que dependera da realizagdo de muitas audiéncias, nas quais 0s
envolvidos no processo deverdo estar reunidos, discutindo a implementacdo do plano
estruturante.

Sobre essas medidas estruturantes, antes de tudo, é de fundamental importancia

compreendermos que, em processos estruturantes, em regra, ndo sdo adequadas intervencoes
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fortes e autoritativas do juiz, pois nesses processos 0 juiz deve atuar, antes de tudo, como um
fomentador de consensos.

Os processos estruturantes desenvolvem-se por meio de muitas audiéncias, tendo em
vista a importancia do didlogo entre 0s sujeitos nesses processos.

Didier Jr, Zaneti Jr. e Oliveira (2020) apontam a importancia do art. 493 do Cddigo de
Processo Civil para 0s processos estruturantes, ao dispor que, apds a propositura da demanda,
fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do direito discutido, que influirem no
julgamento do mérito, deverdo ser considerados pelo juiz ou por provocacdo das partes ou até
mesmo de oficio pelo juiz. Isso se deve ao fato de que, nos processos estruturantes, nao se
discutem um fato ocorrido no passado, com a finalidade de aplicar a norma juridica que sobre
eles incide, pois 0 que estd em jogo é a reestruturacdo de uma instituicdo ou politica publica
para o futuro, a partir das causas de um problema estrutural, enquanto a instituicdo ou politica
atua regularmente, ndo havendo o tratamento de um fato congelado no tempo pretérito, pois a
instituicdo existe e estd em funcionamento enquanto esta sendo reestruturada, de forma que os
fatos sdo vivos e mutaveis.

Nos processos estruturantes, com mais razao ainda do que nos processos tradicionais,
esses fatos constitutivos, modificativos ou extintivos do(s) direito(s) que se discutem, que
surgem no curso da demanda, devem ser levados em consideragéo e até devem influir nos meios
de implementacdo do plano estruturante, porque a reestruturacao da instituicdo ou da politica
publica é voltada para o futuro, para uma mudanca do status quo atual para o futuro, a partir do
tratamento das causas do problema estrutural, o que significa que, mais do que nunca, a decisdo
judicial ou as diversas decisdes judiciais, que serdo proferidas nos processos estruturantes,
deverdo ser coerentes com a realidade dindmica dos fatos, que sdo mutaveis, até porque a
reestruturacdo ocorre a0 mesmo tempo que a instituicdo ou a politica publica operam de modo
regular.

Uma peculiaridade da segunda fase dos processos estruturantes € que nesses, de modo
distinto do que ocorre nos processos tradicionais, a implementacao da decisdo estruturante, na
gual é desenhado o plano estruturante ou esse é homologado, deve ser fruto de um processo
essencialmente dialético e cooperativo, ao invés de serem impostas medidas pelo juiz para
efetivar a deciséo.

A imposicdo de medidas estruturantes ndo pode ser a primeira medida em processos
estruturantes, de forma que a razdo que move o cumprimento de sentenga tradicional ndo é a

razao prioritaria que rege 0s processos estruturantes.
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O art. 139, inciso 1V, do Codigo de Processo Civil, ao tratar dos poderes, deveres e
responsabilidade do juiz, é de aplicacdo indispensavel na segunda fase dos processos
estruturantes, porque o autoriza estabelecer todas as medidas “indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias” que sejam necessarias a efetivagdo da decisdo estruturante.

Precisamos, todavia, nos lembrar de que essa clausula geral impde um rigoroso
trabalho de interpretacdo do texto normativo, mesmo no processo convencional, para que seja
reconstruida a norma juridica, e outro trabalho intenso de fundamentacdo da deciséo judicial
que a aplica, de forma que ndo seja compreendida como um cheque em branco para todo e
qualquer tipo de medida.

Se esse temperamento para a aplicacdo do art. 139, inciso 1V, do Codigo de Processo
Civil é necessario ao processo tradicional, ao processo estruturante ele é ainda mais intenso,
porque nesse processo a atividade do juiz é, acima de tudo, a de fomentador de consensos.

No processo estruturante, portanto, as medidas estruturantes devem ser menos
impositivas e, prioritaria e preferencialmente, fruto de didlogo estabelecido num processo
cooperativo por forca da atividade do juiz.

Portanto, além do indispensavel papel do juiz como sujeito que atua em cooperacao
com as partes, permanentemente, nos processos estruturantes, o que também se apresenta com
uma caracteristica fundamental desses processos € o fato de que o juiz ndo é o protagonista
solitario que impora suas decisdes aos demais sujeitos processuais.

SO é possivel desenvolvermos um processo estruturante que, ao fim e ao cabo, seja
encerrado com a reestruturacdo de uma instituicdo publica ou privada ou de uma politica
publica, se o juiz for um indutor, por meio de cooperacdo permanente com as partes, das
solucBes que devem ser construidas e implementadas por elas com o apoio de todos 0s
envolvidos no problema estrutural.

Assim, as medidas executivas, as medidas, portanto, estruturantes, no ambito do
processo estruturante, devem ser fruto de diadlogo e negociacdo entre as partes, ao invés de
serem simplesmente impostas, de modo unilateral, pelo juiz.

O Cadigo de Processo Civil, ademais, ao dispor sobre o cumprimento de sentenga que
reconhece obrigacdes de fazer ou de ndo fazer - que sdo as que importam aos processos
estruturantes -, no 8 1° do art. 536, traz outra norma perfeitamente adequada aos processos
estruturantes, segundo a qual o juiz podera determinar as medidas necessarias a satisfacao
daquele que executa a sentenga, de modo que seja efetivada a tutela especifica ou seja obtida a

tutela pelo resultado pratico equivalente, quando, para tanto, o juiz podera, por exemplo, impor
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multa, determinar busca e apreensdo, remoc¢édo de pessoas e coisas, que seja desfeita obra, a
proibicdo de atividade nociva, inclusive, com o uso de forga policial.

A essa altura importa ressaltarmos que nos processos estruturantes o que queremos é
a tutela especifica do direito (art. 497 do Cddigo de Processo Civil), ndo interessando a
conversdo da obrigacdo em perdas e danos, que, nos termos do art. 499 do Codigo de Processo
Civil, depende de requerimento do autor ou da impossibilidade da tutela especifica ou da tutela
pelo resultado pratico equivalente.

Até mesmo na hipotese da tutela pelo resultado pratico equivalente, nos processos
estruturantes devemos buscar a tutela que guarde a maior coincidéncia possivel com a tutela
pleiteada, sendo que as duas técnicas devem ser fruto do desenvolvimento de um processo
cooperativo e dialogico.

As medidas executivas, ou seja, as medidas necessarias a reestruturacao, na pratica, da
instituicdo ou politica pablica, que sdo exemplificativas, como podemos depreender do préprio
texto do art. 536, § 1°, do Cédigo de Processo Civil, também devem observar o fato de que os
processos estruturantes exigem uma racionalidade distinta do processo tradicional em que basta
a imposicao pelo juiz de medidas executivas, pois, nos processos estruturantes, as medidas
devem ser dialogadas e o juiz tem de desempenhar trabalho mais intenso no sentido, acima de
tudo, de fomentar a formacao de consensos.

As medidas executivas podem ser tipicas ou atipicas, a exemplo da criagdo de uma
entidade de resolucdo de conflitos, uma claim resolution facility, ou da Sala de Situacdo e a
inclusdo, no Plano de Enfrentamento e Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas,
utilizada na ADPF 709 - DF, a qual ja contava com previsao normativa anterior ao ajuizamento
da demanda no Supremo Tribunal Federal e foi aproveitada no processo.

Em processos estruturantes as medidas executivas seguem a razao gque orienta esses
processos, elas devem ser fruto de negociacdo, debate e cooperacdo entre 0s sujeitos do
processo.

Processos estruturantes dependem de intenso dialogo entre os sujeitos processuais, 0s
Poderes e/ou as instituicbes. Nesses processos, em que ndo é adequada a previsdo de rigido
procedimento nem de rotas processuais igualmente rigidas, as medidas estruturantes também
podem ser estabelecidas e podem ser modificadas ou revogadas.

A reformulacdo total ou parcial de decisfes que estabelecem medidas estruturantes é
adequada aos processos estruturantes e tem a ver, inclusive, com o disposto no art. 493 do

Codigo de Processo Civil, por isso ndo deve haver uma prévia normatizacdo acerca do
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procedimento adequado a resolucdo de problemas estruturais, quando devemos considerar que
os resultados obtidos com a implementacdo de medidas destinadas a concretizar o plano
estruturante podem indicar a necessidade de modificacao de rumos em relacédo a reestruturacédo
realizada por meio do processo.

Esse fendbmeno é denominado por Arenhart (2014) de provimentos em cascata, pois,
como ja demonstrado, nos processos estruturantes havera uma decisdo que estabelece o plano
estruturante, de carater principioldgico, na qual estardo fixados os fins a serem alcancados, apds
a identificacéo e a delimitacdo do problema estrutural, a qual sera seguida de diversas decisoes
em que serdo experimentados 0s meios para a reestruturacdo da instituicdo ou politica publica,
momento em que avangos na implementacdo do plano séo o que se deve buscar, ndo sendo,
todavia, impossivel a ocorréncia de alguns retrocessos.

Segundo Picoli (2018, p. 102), ha trés modelos de producéo das decisdes estruturantes:

Apresentamos trés modelos tipico-ideais (ou “estratégias”) que podem ser
vislumbrados como aptos a produzir decisfes estruturantes: o impositivo, em que o
juiz emprega postura ativista e gerencial, estabelecendo a medida por si ou através da
ajuda de expert, conduzindo a tramitacdo do feito e a atividade probatdria, e
controlando o cumprimento das medidas impostas; o deferente, em que as partes
tomam protagonismo no processo, seja mediante a delega¢do do plano a instituicdo
violadora, seja através da adocéo de acordos coletivos; e o deliberativo (ou de “town
meeting”), em que se busca, essencialmente, fomentar o didlogo ampliado com a
instituicdo violadora e com a sociedade impactada, a fim de estabelecer um ambiente
de construcgdo coordenada da medida estrutural (e do valor publico a ela subjacente),
exercendo o juiz um papel de promogdo do didlogo e da participacdo. (Grifos nossos)

Temos, portanto, que, nos processos estruturantes, ndo é possivel falarmos em
inseguranga juridica e em protagonismo judicial como caracteristicas inerentes a esses
processos, mas que, pelo contrario, nos processos estruturantes, o ambiente processual é
totalmente voltado para que sejam construidas decisGes em consenso, pois SA0 esses processos
concebidos a partir da ideia de que a flexibilidade procedimental, que lhes é imprescindivel, é
garantidora da seguranca juridica, ao permitir a adequacdo do direito material pleiteado ao
processo desenvolvido, a0 mesmo tempo que a seguranca deve ser compreendida como
continuidade, ao invés de apenas imutabilidade, o que é exigéncia decorrente da forca da
dindmica dos fatos.

Em processos estruturantes, o ambiente processual deve ser voltado para que 0s réus
exergam, como ndo ocorre no processo tradicional, o papel de protagonistas na resolucédo do
mérito, dando os rumos para a construgdo do plano estruturante, o que, inclusive, Ihes deve ser
assegurado.

Nos processos estruturantes o protagonismo judicial encontra, assim, muito menos

espaco do que no processo convencional, em razdo da indispensabilidade do didlogo, da
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cooperacdo e da prioridade que deve ser dada a construcdo de decisbes consensuais, nao
Impositivas.

N&o se nega a importancia que a seguranga juridica e a estabilidade possuem para o
processo, essas, alias, sdo conquistas historicas, mas € preciso compreendé-las em face da
especificidade da tutela jurisdicional buscada por meio dos processos estruturantes.

Na realidade, como defendido por Cabral (2013), as estabilidades processuais,
inclusive a coisa julgada, prestam-se positivamente a restringir a alteracdo da norma juridica,
mas ndo devem servir para assegurar que a norma fixada na sentenca seja eterna, porque fatos
novos e novas normas juridicas poderdo ter impacto até mesmo sobre a coisa julgada.

Nesse sentido, € importante compreendermos que o Cédigo de Processo Civil de 2015
promoveu mudangas importantissimas nas estabilidades processuais, as quais devem ser
incorporadas aos processos estruturantes.

Essas alteragOes deixaram o sistema de estabilidade muito mais complexo e exigem
do intérprete-aplicador das normas juridicas processuais uma compreensdao distinta da
tradicional acerca da coisa julgada, que, historicamente, foi pensada como a estabilidade por
exceléncia, e da preclusdo, entendida uma estabilidade menos importante do que a coisa
julgada.

Antes do Caodigo de Processo Civil de 2015, faldvamos basicamente em coisa julgada
e em preclusdo, essa entendida a partir do conceito desenvolvido pela teoria de Chiovenda
(1969), como perda de uma faculdade, dividida em trés, a l6gica, a temporal e a consumativa,
enquanto a coisa julgada era compreendida como coisa julgada formal, que permitia a
repropositura da demanda, diante de sentengas que extinguiam o processo sem resolucdo do
mérito, o que, na verdade, ndo era distinto da precluséo, e a coisa julgada material, que atingia
apenas as sentencas de mérito, gerando, contudo, a imutabilidade das decisGes judiciais, de
forma que o contelido da decisdo ndo mais pode ser modificado, sendo que essa estabilidade se
projetava para fora do processo, diferentemente da coisa julgada formal.

Tradicionalmente, quando refletimos sobre seguranca juridica, pensamos em
imutabilidade e, no processo, referimo-nos a coisa julgada e, também, a preclusao.

Na doutrina brasileira, até recentemente, vimos um esforgo para separar a coisa julgada
formal da coisa julgada material e as duas da preclusdo, sendo que, recentemente, deparamo-
nos com uma abordagem desses institutos a partir da ideia de regimes de estabilidade existentes

no processo civil, tal como vemos em Cabral (2013).
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O Cadigo de Processo Civil de 2015 veio para corroborar reflexdes como a de Cabral
(2013), ao alterar o conceito de coisa julgada, que ndo mais pode ser vista como sendo eficacia
da sentenca, pois esse diploma normativo trouxe, inclusive, o conceito de coisa julgada, ao dizer
que é uma autoridade que torna imutavel e indiscutivel a deciséo, ao invés da sentenca, 0 que
tem significado importante, pois significa que decisdes que ndo sdo sentenga (conceito previsto
no art. 203, § 1°, do Codigo de Processo Civil) podem ser acobertadas pela coisa julgada, desde
que decidam o mérito, o que significa que as decisdes parciais de mérito (art. 356 do Cddigo de
Processo Civil) sdo acobertadas pelas coisa julgada, sendo que o Codigo de Processo Civil ndao
deixa duvida acerca disso.

Ocorre que, espraiadas pelo Cadigo de Processo Civil, ha outras diversas estabilidades
com regimes proprios, além da coisa julgada (material), de forma que, hoje, podemos dizer que
atos processuais e decisdes judiciais podem ser estaveis, mas as estabilidades comportam graus
distintos.

A concepcao tradicional, segundo a qual a coisa julgada (material) é a estabilidade
méaxima do sistema processual e aquela que realmente interessa, foi superada pela ideia de que
existem diversas estabilidades com regimes distintos espraiadas ao longo do Cddigo de
Processo Civil, de modo que o oposto da coisa julgada (material) ndo é a instabilidade.

O Cadigo de Processo Civil, ademais, inovou ao estabelecer dois regimes para a coisa
julgada, um para as questdes principais e outro para as questdes prejudiciais, além da eficicia
preclusiva da coisa julgada (art. 508 do Cddigo de Processo Civil), a qual guarda relacdo com
a coisa julgada, mas com ela ndo se confunde.

Além das preclusdes, que estdo presentes no Codigo de Processo Civil, temos,
também, outras estabilidades com seus regimes préprios, a exemplo da estabilidade inovadora
dos precedentes obrigatorios, cuja superacao exige a observancia de normas expressas previstas
no Codigo de Processo Civil, devendo os Tribunais assegurarem essa estabilidade, conforme
os arts. 926 e 927 do Cadigo de Processo Civil; da estabilidade da decisdo de saneamento, com
regime préprio, prevista no art. 357, § 1° do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual,
resolvidas as davidas das partes, a decisdo estara estabilizada; da estabilidade das sentencas que
extinguem o processo sem resolucdo do meérito, conforme o disposto no art. 486, 8§ 1°, Codigo
de Processo Civil, que permite a repropositura da demanda, desde que corrigido o problema

que resultou na extin¢do do processo sem resolugdo do mérito.
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Vemos, portanto, que ha estabilidades diversas com regimes, objetos e, também, com
efeitos distintos previstos no Codigo de Processo Civil, sendo que essas, que precisam ser
compreendidas, podem ser aproveitadas aos processos estruturantes.

Para além do fato de que a coisa julgada formal ndo é conceito relevante para o
processo, porque nao se distancia de uma precluséo, a coisa julgada, entendida tradicionalmente
como a estabilidade por exceléncia, também foi bastante modificada pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, que promoveu alteragdes em seus limites objetivos, subjetivos e temporais.

No atual Cédigo de Processo Civil, como, inclusive, explica Cabral (2013), a coisa
julgada passou de um formato estatico para um formato mais dindmico, no que concerne aos
seus limites objetivos, ou seja, em relacdo aquilo que é atingido pela coisa julgada.

No Cadigo de Processo Civil de 1973, a coisa julgada mantinha relagdo estreita com
o0 pedido, de forma que o pedido inicialmente formulado na peticéo inicial passava, ao final do
processo, para o dispositivo da sentenca, onde se encontra a norma juridica concreta, a qual é
atingida pela coisa julgada. Assim, o que estivesse fora do dispositivo da sentenga nao era
atingido pela coisa julgada.

Nesse formato estatico, para que argumentos que, no curso da demanda, passassem a
ser importantes, era necessaria a propositura de uma demanda declaratoria incidental, chamada
de acdo declaratéria incidental, por meio da qual era possivel ampliar o pedido, de forma que
questdes prejudiciais passavam a ser questdes principais, porque o0 objeto do processo somente
tinha a ver com a inicial, a contestacdo, a reconvenc¢édo ou o pedido contraposto (se houvesse)
e, ainda, com a demanda declaratdria incidental.

Cabral (2013) diz que esse modelo desconsidera o fato de que o processo é dindmico
e que muitas vezes argumentos que fundavam a inicial e os pedidos nela formulados podem
perder importancia no curso da demanda, enquanto outros, antes pouco importantes, podem
passar a ser muito importantes, o que ndo era considerado pela ideia de estabilidade dos atos
processuais que desprezava o fato de que o processo € vivo.

Assim, a estabilidade concentrada no dispositivo ndo atende ao fato de que o processo
é dindmico (CABRAL, 2013).

Nesse caminho, Cabral (2013) propde um descolamento da teoria da coisa julgada do
pedido, de forma que a estabilidade deva ser garantida por um conjunto de fatores, de tal modo
que a coisa julgada passa a se relacionar com os debates entre as partes, com a argumentagédo
desenvolvida no processo. Segundo o autor, um contraditorio efetivo com varios critérios como

o0 grau de cognicdo, as restri¢des probatorias e a énfase dos litigantes, além da boa-fé, de acordo
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com a qual as partes, tendo possibilidade de trazer questdes para o debate, devem prever o
vinculo que as impedira de discutir em outro processo discussao ja realizada, sdo vetores para
que seja possivel pensarmos na estabilidade relacionada a coisa julgada.

A dinamicidade do processo, especialmente dos processos estruturantes, em relagédo
aos quais essa dinamicidade é irremediavelmente inerente, é tdo necessaria a ideia de coisa
julgada que foi, no sistema processual brasileiro, positivada no Codigo de Processo Civil de
2015, no qual, embora permaneca a limitacdo da coisa julgada ao pedido, de modo que o que
foi pedido é que estara no dispositivo, existe, agora, no sistema processual brasileiro, a
possibilidade de que certas questdes que ndo foram pedidas, mas foram alegadas no curso do
processo, quando forem prejudiciais e forem, também, debatidas nas condi¢des do art. 503, § §
1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil, possam ser atingidas pela coisa julgada.

Desse modo, pode o juiz, agora, resolver, na sentenca, embora ndo no dispositivo,
questdo da qual depende a solucdo do mérito, a qual, por sua vez, pode ser atingida pela coisa
julgada, desde que tenha havido o contraditorio prévio e efetivo, ndo tendo ocorrido a revelia e
0 juiz tenha competéncia em razdo da matéria e da pessoa, ndo podendo, por fim, haver
limitacdo a cogni¢do ou a prova.

VVemos que, por isso, fica reduzida consideravelmente a utilidade da velha acgdo
declaratéria incidental, que ainda pode ser proposta para discutir a falsidade de documento ou
no caso em que o réu propde reconvencdo declaratoria.

A possibilidade de que uma questéao prejudicial incidental fique indiscutivel pela coisa
julgada importa aos processos estruturantes com especial razdo, porque esses processos, mais
do que 0s processos convencionais, sdo processos caracterizados pela dinamicidade, pois séo
processos em que buscamos tratar as causas dos problemas estruturais, reestruturando uma
instituicdo ou politica publica para o futuro, enquanto essas operam, o que significa, por
exemplo, que argumentos que, no inicio do processo, eram de menor importancia podem passar
a ser importantes no curso do processo, sendo bastante relevante que uma questéo prejudicial
incidental seja alcancada pela coisa julgada.

Enquanto os limites objetivos da coisa julgada relacionam-se com o que é atingido
pela coisa julgada, os limites subjetivos dizem respeito a quem é atingido pela coisa julgada.

Nesse sentido, a coisa julgada pode operar-se inter partes, ultra partes ou erga omnes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, diferentemente do Codigo de Processo Civil de
1973, excluiu a vedacdo da extensdo da coisa julgada a terceiros para beneficia-los,

permanecendo a vedagédo da extensdo para prejudicar terceiros. Hoje, portanto, por forca de
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norma expressa, a coisa julgada pode beneficiar terceiros, o que depreendemos da comparagéo
entre o que dispde o atual art. 506 do Cédigo de Processo Civil e 0 que previa o antigo art. 472
do Caodigo de Processo Civil de 1973.

Ja quanto aos limites temporais, que dizem respeito a desde quando a coisa julgada se
forma e até quando ela persiste, é necessario considerarmos, que, tradicionalmente, a coisa
julgada esteve relacionada a inalterabilidade para sempre daquilo que foi decidido no mérito,
ou seja, do contetdo da deciséo judicial, exceto quando trata a decisdo de relagcbes juridicas
continuativas, sujeitas a clausula rebus sic stantibus.

Essa ideia de que o conteldo da decisdo, em regra, petrifica-se no tempo tem a ver
com a ideia de seguranga juridica enquanto imutabilidade, da qual ja falamos anteriormente,
relacionada a concepc¢do de que para garantir a seguranca juridica é necessario assegurar, no
processo, a imutabilidade da decisdo judicial e, no @mbito do direito material, o ato juridico
perfeito.

Cabral (2013), a esse respeito, defende que é importante o Estado ter um modelo de
seguranca que proteja o conteudo dos atos juridicos de direito material e processuais praticados
no passado, mas que, a0 mesmo tempo, a dinamicidade das relac@es juridicas decorrente de um
mundo em constante mudanca exige que a ideia de seguranga juridica ndo impeca algumas
mudancas ndo abruptas, diante de novos elementos que revelem a necessidade de modificagéo
e, ademais, que exista seguranga na mudanga, 0 que, para 0S pProcessos estruturantes, € de
fundamental importancia, posto que a reestruturacdo de instituicdo ou politica publica é
dindmica, exige um regime de transicdo entre um estado de coisas atual e o futuro estado de
coisas.

Podemos, para isso, contar, além da LINDB, em seu art. 23, com o Cédigo de Processo
Civil de 2015, que trouxe para o sistema processual esse novo caminho para a seguranca
juridica, o que permite, especificamente no que aqui nos interessa, N0S processos estruturantes,
que 0 novo seja acomodado sem que tenhamos uma ruptura no sistema juridico, quando da
reestruturacdo da instituicdo ou politica publica, realizada em um processo no qual a
experimentacdo de meios de reestruturagdo importa e, ademais, no qual a reestruturacdo ocorre
ao mesmo tempo que a instituicdo ou politica vive e ocorre, ainda, por longo tempo.

A seguranca-continuidade proposta por Cabral (2013) para o processo brasileiro, em
parte incorporada ao Cddigo de Processo Civil e a LINDB, € indispensavel aos processos
estruturantes, nos quais ndo podemos desconsiderar a imprescindibilidade da seguranca

juridica, mas devemos admitir que ela ndo deixara de existir quando houver alguma
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modificabilidade dos atos juridicos de direito material e os atos juridicos de direito processual,
entre os quais a decisdo judicial.

Ao processo, especialmente ao processo estruturante, pelas caracteristicas desse, ter
seguranca na mudanca é fundamental, sobretudo num mundo dindmico como o0 mundo em que
vivemos, em que tudo ocorre com muita rapidez, inclusive os fatos juridicos, de forma que,
como propde Cabral (2013), quando, excepcionalmente, ocorrer a quebra da coisa julgada, a
superacdo de um precluséo ou a alteracao de qualquer outra estabilidade processual, o sistema
deve ofertar compensac0es, ele deve nos ofertar regras de transi¢ao, as quais nao se reduzem a
modulacdo dos efeitos da decisao judicial, que, inclusive, foi potencializada pelo Codigo de
Processo Civil atual, ao prever a possibilidade das Cortes Superiores modularem os efeitos das
alteracdes de precedentes vinculantes, deixando expresso que a modulacdo pode ocorrer em
controle de constitucionalidade concentrado ou no controle difuso.

E o art. 927, § § 3° e 4°, do Codigo de Processo Civil, que permite a modulagio de
efeitos na modificacdo de precedentes ndo s para o controle de constitucionalidade realizado
pelo Supremo Tribunal Federal como também na jurisdicdo ordinaria, em controle difuso.

As compensacdes propostas por Cabral (2020b), assim, antes previstas apenas pelo
legislador e, em alguns casos, aplicadas por for¢a da atividade administrativa do Estado, podem
ser agora ditadas pelo Poder Judiciario, ndo s6 na forma de modulacéo dos efeitos da decisdo
judicial em controle concentrado de constitucionalidade, com o fim de impedir rupturas entre o
regramento estavel, que esta sendo superado, e 0 novo regramento, que sera implementado em
virtude da superacdo da estabilidade, podendo ser compensacdes financeiras, uma ajuda de
adaptacdo, que, ao invés de ser em dinheiro, € in natura, clausulas de exce¢do ou compensacao
por opgdo propria.

Nos processos estruturantes, além da seguranca juridica compreendida a partir dessa
perspectiva mais fluida, menos estanque, proposta por Cabral (2013), inclusive, de modo mais
amplo do que o hoje esta incorporado ao Cadigo de Processo Civil em vigor, precisamos pensar
na possibilidade de acordarmos acerca de alguns regimes de estabilidade processual previstos
no Codigo de Processo Civil, o que pode gerar debates doutrinarios, especialmente no que
concerne a coisa julgada e os negdcios juridicos processuais.

Ja sabemos que os arts. 3%, 190 e 200 do Cddigo de Processo Civil enalteceram a
autonomia privada no processo civil, que pode servir para a solugdo consensual do mérito ou

para a realizacdo de neg6cios juridicos processuais, cComo jamais ocorreu no sistema processual,
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de forma que podemos dizer que as normas processuais, em nosso ordenamento juridico, sdo
compostas pelas normas previstas pela atividade legiferante e pelo negdcio juridico processual.

No entanto, ainda que as matérias de ordem publical?

sejam de interesse do sistema e
estejam acima do interesse das partes, e que 0s negocios juridicos processuais encontrem, em
regra, limites nas normas fundamentais do processo e nas normas de ordem publica em geral, é
possivel vislumbrar sim uma margem minima de disponibilidade das partes em relacdo as
matérias de ordem publica, a exemplo do que pode ocorrer com as preclusdes nos processos
estruturantes, cuja superacdo pode ser objeto de negdcio juridico processual celebrado pelas
partes que, ademais, podem acordar sobre alguns aspectos da coisa julgada, sempre, como ja
dissemos antes, sem que 0 negocio juridico processual lese terceiros ou a parte em situacao de
vulnerabilidade nem concretize a existéncia de abusividade.

Sobre a coisa julgada propriamente, Braga, Didier Jr. e Oliveira (2022) defendem que
negdcios juridicos ndo podem versar sobre a revisdo, rescisdo ou invalidagdo da decisdo
transitada em julgado, porque as partes ndo podem desfazer ato estatal, por meio de negocios
juridicos, mas que € possivel a celebracdo de negdcio juridico acerca dos efeitos da decisao,
pois as partes podem transigir, por exemplo, sobre o crédito reconhecido judicialmente, sendo
admissiveis, também, acordo entre as partes para que ndo aleguem a objecao da coisa julgada,
que as partes renunciem ao direito a rescisdo da decisdo judicial ou até que as partes celebrem
acordo para afastar a coisa julgada formada anteriormente, de forma que o juiz ndo possa
conhecer de oficio a sua existéncia.

As estabilidades processuais importam ao interesse publico, mas, se as partes, por
exemplo, num processo estruturante, celebram acordo para superar uma precluséo, desde que
isso ndo afete direito de terceiros ou da parte vulneravel nem gere abusividade, evidentemente,
sob o olhar atento do juiz, cujo papel € de controlador da validade do acordo, tendo em conta,
inclusive, que a coisa julgada, conforme o art. 506 do Codigo de Processo Civil, pode beneficiar

terceiros, mas nao pode prejudica-los.

112Em 2021, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu, a despeito de entendimentos doutrinarios,
que negaocio juridico processual ndo pode versar sobre ato processual regido por norma de ordem publica, cuja
aplicacdo é obrigatoria. Segundo o entendimento da Turma, a liberdade convencional prevista no art. 190 do
Cadigo de Processo Civil (CPC) de 2015 esta limitada ao respeito a dignidade da pessoa humana e ao Direito,
posto que existem limitacdes aos negécios que sdo ditadas pelo Estado Democratico de Direito. Nesse caso, 0
negocio juridico celebrado pelas partes em contrato de compra e venda entre empresa e cliente permitia que a
credora estaria autorizada a obter liminarmente o blogqueio dos ativos financeiros da devedora, sem a oitiva dessa
e sem a oferta de garantia (BRASII. Superior Tribunal de Justica. REsp 1810444 - SP (42 Turma). Recorrente(s):
Belarmina Alimentos S.A. Recorrida(s): Alimentos Santa Fé Ltda; Jean Marcell Carlos. Relator: Min. Luis Felipe
Salomé&o. Data do julgamento: 23/02/2021. Data da publicacdo DJe: 28/04/2021.
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Isso significa dizer que a autonomia privada permite que as partes abram mao de
direitos que lhes pertencem, inclusive no ambito do direito processual civil, convencionando,
assim, sobre situacOes juridicas que estdo sob a sua disponibilidade e ndo sobre as que se
encontram sob a esfera de disponibilidade de terceiros, em relacdo aos quais 0 negocio juridico
é ineficaz.

Os negacios juridicos processuais, alids, que ndo sdo novidades no direito processual
civil brasileiro, basta que nos lembremos de que ja existiam no Codigo de Processo Civil de
1973 0 negocio sobre a ampliacdo de prazos dilatorios pelas partes; a suspensao do processo
por acordo entre as partes; o art. 333, paragrafo Unico, que permitia negocio processual entre as
partes sobre o 6nus da prova; o foro de eleicdo, 0s negocios juridicos processuais unilaterais,
como a rendncia e a desisténcia, além da arbitragem, que ndo era tratada pelo Cddigo de
Processo Civil de 1973, mas contava com previsdo em lei propria anterior ao atual Cddigo de
Processo Civil, foram totalmente revigorados no Cédigo de Processo Civil de 2015, sob a
orientacdo do principio da autonomia privada incidente sobre o processo civil.

O Cddigo de Processo Civil, assim, atual permite expressamente a flexibilizacéo
procedimental, desenha um procedimento comum aberto ao recebimento de técnicas
processuais oriundas de procedimentos especiais, estabelece rotas distintas para o procedimento
comum e ainda permite que o procedimento tenha rotas ndo previstas expressamente,
estabelecidas por negdécios juridicos processuais, 0 que depende de que compreendamos que a
flexibilizacdo, ao invés de impedir a seguranca juridica, serve para assegura-la (OLIVEIRA,
2018) e que as estabilidades processuais e seus mais distintos regimes devem ser interpretadas
a partir das normas fundamentais que regem o processo e sistematicamente, de modo que entre
as normas processuais que sdo fontes do processo exista um dialogo, o que permite que a
seguranca juridica, ao invés de ser compreendida apenas como imutabilidade, seja, vista até
mesmo como continuidade sem mudancas abruptas (CABRAL, 2013).

E claro que um sistema processual nio pode desprezar a imutabilidade de atos e de
decis@es judiciais, mas ele precisa ser capaz de permitir um certo grau da adaptacdo, como
ensina Cabral (2013), respeitados o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, e
de alteracdo, porque isso o torna mais confidvel, ndo sé porque a estabilidade é valor
fundamental como também porque a estabilidade deve ser capaz de assegurar algumas
mudangas, dentro de um sistema que deve ser racional, confiavel, coeso e seguro.

Nos processos estruturantes a seguranga-continuidade tem importéncia, porque esses

processos dependem de que neles estejam em jogo ndo apenas o direito material, o problema
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estrutural e os direitos que ele atinge, como também o procedimento, de forma que é preciso
pensar o procedimento, que deve ser flexivel, sem que seja possivel suportar um sé circuito
processual ou a existéncia de rota(s) processual(s) rigida(s).

Né&o ¢ possivel desenvolvermos adequadamente um processo estruturante sem que 0s
sujeitos enfrentem, além do direito material envolvido, o procedimento adequado para o
tratamento do problema estrutural concreto, quando é necessario compreendermos que a
seguranca juridica deve partir da ideia de um processo cooperativo em que deve ser protegia a

confianca.

3.4 A ATIPICIDADE DOS MEIOS DE PROVA E OS PROCESSOS ESTRUTURANTES

Nos processos estruturantes ha uma riqueza de fatos que estdo em jogo, ndo sé na
identificacdo e delimitacdo do problema estrutural, que se d& na primeira fase do procedimento,
como no tratamento desse por meio da reestruturacdo de uma instituicdo, quando se da a
implementacdo do plano estruturante.

Na verdade, 0s processos estruturantes sdo processos necessariamente sobre fatos, nos
quais, portanto, estdo em foco questdes de fato e de direito.

A despeito de ser sempre dificil a distin¢do entre questdo de fato e questdo de direito,
diferentemente do processo convencional, em que é possivel que, em muitos casos, tenhamos
processos em que as questdes neles discutidas dependam de pouca ou nenhuma producéo
probatoria acerca dos fatos ou, muitas vezes, processos, sobretudo os individuais, em que 0S
fatos a serem provados sdo especificos e ndo gerais, dizendo respeito a fatos especificos e a
pessoas especificas, 0 processo estruturante é um processo sempre sobre fatos, fatos que versam
sobre um problema estrutural existente numa instituicdo e fatos que serdo levados em
consideracdo na reestruturacdo dessa, sendo que, na maioria das vezes, esses fatos sdo gerais,
ndo versam sobre uma situacdo propria apenas ou sobre uma pessoa especifica.

Por isso, é de fundamental importancia que o modelo probatério a ser aplicado aos
processos estruturantes parta da admisséo da atipicidade dos meios de prova, o que, inclusive,
ndo é problema no sistema processual brasileiro, no qual a flexibilidade procedimental pode ser
constatada em diversos dispositivos espalhados ao longo do Codigo de Processo Civil, a
exemplo do que ocorre com a atipicidade dos meios de provas, que, conforme dispde o art. 369,

autoriza as partes a empregarem todos os meios legais de prova, além dos moralmente
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legitimos, mesmo que ndo previstos no Codigo, com a finalidade de comprovar os fatos
alegados e influenciar na formagédo da convicgéao do juiz.

No sistema processual brasileiro, em que ha uma liberdade quanto aos meios de prova,
no qual, inclusive, € possivel termos conhecimento a respeito dos fatos discutidos no processo
por formas previstas na lei processual, tipicas, e por formas nela ndo previstas, sendo, assim,
admitidos os meios de prova atipicos, a exemplo da prova estatistica, a prova por amostragem,
a prova cibernética, dentre outras, devemos refletir acerca de alguns meios atipicos de prova,
porque podem ser mais adequados aos processos estruturantes, a exemplo do que ocorre com a
prova estatistica e com a prova estatistica por amostragem.

Antes disso, contudo, devemos nos lembrar de que é admitida em nosso sistema a
prova atipica decorrente de negdcio juridico processual celebrado pelas partes, o que amplia,
ainda mais, os meios de provas no direito processual brasileiro, por forca do art. 190 do Cédigo
de Processo Civil.

Meios atipicos de prova como a prova estatistica ou por amostragem, que ndo deixa
de ser uma prova estatistica, aqui nos interessam em virtude da adequacao desses aos processos
estruturantes, os quais, por sua vez, exigem do magistrado atencdo, quando da producdo das
provas, quanto aos critérios de colheita dessas provas e ao valor probante delas, sobretudo
porque, de modo explicito, literal mesmo, essas provas dizem, no préprio nome, respeito a
probabilidades e ndo a certezas, 0 que, ainda assim, ndo afasta a importancia dessas provas para
0S processos estruturantes, porque esses versam sobre fatos existentes para indicar como serdo
os fatos no futuro.

No processo estruturante, a atipicidade dos meios de prova permite-nos fazer uso livre
de meios de prova ndo previstos pelo legislador, a exemplo da prova estatistica, que é bastante
adequada nao so a identificacdo e a delimitacdo do problema estrutural como também a
reestruturacdo propriamente da instituicao.

Alias, a tutela coletiva em geral a prova estatistica pode ser bem mais til e adequada
do que atutela individual, tendo em com conta o fato de que em processos coletivos, que versam
sobre situacdes juridicas coletivas, os fatos a serem provados sdo fatos gerais, ndo especificos,
gue se referem ao todo e a todos a0 mesmo tempo, o que faz, portanto, da estatistica, um
importante meio de prova.

Tanto no processo coletivo, no processo estruturante, que é coletivo, quanto nos
processos de controle de constitucionalidade, processos objetivos que sdo, portanto, podemos

empregar a prova estatistica, desde que, sempre que utilizada, independentemente da espécie
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do processo, seja meticulosamente realizada a andlise acerca do valor probante dessa prova e
dos critérios para a colheita dos dados na prova estatistica (Vitorelli, 2019a).

A prova estatistica, assim como ocorre com a prova estatistica por amostragem, possui
uma qualidade que evidencia a necessidade de que o juiz aprecie o valor probante da prova e
os critérios para a colheita dos dados, a qual diz respeito ao fato de que ela ndo esconde a
circunstancia de que versa sobre probabilidades.

Assim, a utilizacdo de prova estatistica no processo exige, acima de tudo, um esfor¢co
do juiz para analisar como a prova foi produzida, de modo que a questdo, nesse caso, ndo ¢ a
possibilidade de erro de uma prova estatistica, mas, sim, como lidar com essa prova no
momento de sua producdo, o que, alids, deveria ser levado em consideracdo em relagdo até
mesmo aos meios de prova gque possibilitam juizos de certeza.

Apesar de existirem provas gque permitem juizos de certeza sobre fatos - ndo absolutos,
porém -, as quais sdo bastante importantes no processo individual, temos de considerar que ha
provas Uteis e adequadas, especialmente, aos processos coletivos e aos processos de controle
de constitucionalidade, as quais, embora ndo gerem juizos de certeza, como a prova indicidria,
que produz um juizo aproximativo, assim como ocorre com a prova estatistica, devem ser
utilizadas, sobretudo, para que possamos realizar comparacoes.

E, nesse sentido, especificamente no @mbito dos processos estruturantes, devemos
considerar, também, que compara¢des podem ser muito importantes, até mesmo, quando
tentamos desenhar qual é a melhor situacdo para uma entidade burocratica no futuro.

Na ADPF 709 - DF!3 por exemplo, na decisdo que apreciou pedidos de tutela
provisoria de urgéncia, ha referéncias a dados estatisticos que foram tomados como
fundamentos para a decisdo, sem qualquer mengdo ao valor probante e aos critérios utilizados
para a colheita desses dados, quando da sua producdo, que, alias, ndo ocorreu dentro do
processo.

Ao tratar da prova estatistica, Vitorelli (2019a) dird que os problemas que se
relacionam a essa sdo a confiabilidade do banco de dados e as deducdes que poderéo ser feitas
tendo em conta o resultado da analise estatistica, considerando o autor que, enquanto ramo da

matematica, a estatistica ordena e analisa dados.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenério). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
709 - DF. Requerente(s): Articulacdo dos Povos Indigenas do Brasil -APIB, Partido Socialista Brasileiro - PSB e
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL e outros. Intimado(a/s): Uni&o e Fundagdo Nacional do indio. Relator:
Min. Roberto Barroso.
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Portanto, a questdo que realmente importa, quando tratamos da prova estatistica ndo é
o fato dela ndo gerar um juizo de certeza, até porque nenhuma prova gera juizos de certeza
absolutos, mas sim como podemaos analisar essa prova no processo, o que significa que é preciso
levarmos em consideracao os critérios que nos permitem avaliar essa prova.

Importa para o aproveitamento da prova estatistica 0 modo como foram colhidos os
dados, se foram colhidos a partir de todo o universo pesquisado ou apenas por amostragem,
guando temos, entdo, a prova estatistica por amostragem, sendo que esses dados precisam ser
avaliados, no que concerne a qualidade deles.

Na prova por amostragem, que é uma prova por estatistica, uma universalidade fatos
é afirmada a partir da prova de apenas parte desses, quando, da unido de parcelas de fatos
colhidos e analisados € possivel fazer conclusdes sobre a existéncia dos fatos como um todo.

Nas provas estatisticas em geral, ademais, o metodo de processamento das
informacdes ndo pode ser desconsiderado para que essa prova seja utilizada no processo.

Como a prova estatistica diz respeito a situacbes em que dados sdo coletados e
ordenados, a utilizacdo dessa prova depende da apreciacéo dessa coleta e da ordenacdo, quando
a estatistica é descritiva e, mais ainda, quando a estatistica é inferencial, porque, nessa, a
estatistica ndo cuida apenas de descrever os dados coletados, tratando de fazer concluséo sobre
esses dados.

A prova estatistica, ademais, para ser utilizada no processo, depende, também, que seja
considerada a fonte dos dados estatisticos, se publica ou privada, o que também deve ser
ponderado no momento da valoragédo dessa prova.

No processo estruturante a prova estatistica pode ser Gtil e adequada sempre que
devidamente apreciada, alids, o que deve ocorrer com todas as provas, até as que geram juizo
de certeza, sendo que, no caso da prova estatistica o juizo de previsibilidade, que importa a
processos em que uma instituicdo esta sendo reestruturada para o futuro.

NoO processo estruturante, assim como ocorre no processo coletivo em geral, como néo
estamos preocupados em fazer prova de fatos especificos, a prova estatistica encontra campo
fértil, como foi dito, quando devemos ter o cuidado, tal como ocorre com as provas em geral,
de apreciar a prova produzida, aproveitando a prova estatistica ndo so para delinear o problema
estrutural como também para a reestruturacdo da instituicéo, para a escolha da solucéo ideal.

Também ndo podemos descartar, no processo estruturante, a possibilidade de
utilizacdo, pela adequacdo a tutela jurisdicional pleiteada, da prova indiciaria que,

diferentemente da prova direta, ou seja, daquela que versa sobre o fato discutido, diz respeito a
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um outro fato que, por meio de raciocinio ldgico, permite a constatacdo do fato que é
diretamente objeto de discussao.

A prova indiciaria é bastante comum tanto no processo civil quanto no processo penal,
embora nesse ela seja tratada com temperamentos, havendo, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, quem a aceite como fundamento para a condenagdo e quem ndo a aceite,
existindo, também, relutdncia em admitir que uma prova indiciéria colhida num inquérito, sem
confirmacéo em juizo, seja util a justificacdo de uma condenacao, e, também, quem diga que a
prova indiciaria sozinha ndo serve a uma condenacdo, devendo ser corroborada por outras
provas produzidas no processo, para permitir uma condenagdo (BRASILEIRO, 2016).

O Cadigo de Processo Penal, nesse sentido, conceitua o indicio no seu art. 239, ao
dizer que "Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o
fato, autorize, por inducéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias".

O indicio, que € um meio de prova e, simultaneamente, precisa ser provado no
processo, € um fato provado por meio do qual podemos, por presun¢do, com a qual, portanto,
ndo se confunde, extrair a existéncia de outro fato, que é o fato que interessa diretamente ao
processo (BRAGA; DIDIER JR; OLIVEIRA, 2022).

No processo civil, a prova indiciaria ou por indicio enfrenta menos polémicas do que
no processo penal, onde esta regulada, sendo meio apto, como qualquer outro, a permitir a prova
indireta de fatos que muitas vezes ndo sdo facilmente constataveis (BRAGA; DIDIER JR;
OLIVEIRA, 2022), possibilitando, inclusive, que, por meio do indicio, seja feita prova de fato
futuro, embora verse ele sobre fato passado, o que pode ser bastante util ao processo
estruturante, porque, na delimitacdo do problema estrutural e na definicdo do ideal de
reestruturacdo de uma instituicdo, pode ser necessario provar fato ainda ndo ocorrido.

Aos processos estruturantes, como podemos ver, a flexibilizacdo procedimental
possibilitada, inclusive, pela admissdo de meios atipicos de prova, deve ser explorada pela
adequacdo de meios como a prova estatistica e a prova por amostragem a tutela jurisdicional
que é pleiteada.

A prova indicidria, a prova estatistica, a prova estatistica por amostragem e meios de
prova que podem ser criados a partir de negdcios juridicos processuais celebrados pelas partes

poderdo ser utilizados na solucéo do problema estrutural concreto.

3.5 OS PROCESSOS ESTRUTURANTES, O PRINCIPIO DA COOPERACAO, O MODELO DIALOGICO

DE PROCESSO E O PAPEL DO JUIZ NUM PROCESSO CARACTERIZADO PELO CONSENSO
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Quando nos debrugamos sobre a doutrina do processo civil, encontramos dois modelos
de processo no mundo ocidental moderno, o modelo inquisitorial e 0 modelo adversarial.
Naquele prepondera uma orientagcdo inquisitiva, caracterizada pelo fato de que o juiz € o
protagonista detentor de poderes que lhe sdo concedidos independentemente da vontade das
partes, ao passo que no modelo de processo de orientacdo dispositiva as partes possuem poderes
para instruir e conduzir o processo (DIDIER JR.; 2019).

Esses modelos, como diz Didier Jr. (2019), ndo sdo encontrados no mundo fatico
puros, de forma que é possivel que, em um sistema, o legislador, em relagdo a determinado
aspecto do processo, penda para a orientacdo inquisitiva e em outro aspecto para uma orientagdo
adversarial.

O modelo adversarial tem raizes no Estado liberal, no qual é desejada uma postura
passiva do juiz e, portanto, é conferido as partes o papel de protagonistas no processo.

J& 0 modelo inquisitivo é um modelo ligado ao Welfare State, um modelo de Estado
intervencionista no qual é ideal que o juiz abandone a postura puramente formal, passando,
desse modo, a ser o protagonista no processo, em detrimento das partes.

Contemporaneamente, sob os influxos do Estado Democréticos de Direito, assistimos
ao surgimento de um modelo cooperativo de processo, que, no sistema brasileiro, esta
materializado no art. 6° do Cddigo de Processo Civil, segundo o qual "Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva".

Esse modelo, caracterizado pelo fato de que a conducdo do processo é pautada pelo
didlogo entre todos os sujeitos processuais, incluido o juiz, depende de que o processo seja
conduzido com equilibrio e lealdade.

Assim, a fim de que o processo se desenvolva de modo cooperativo, todos 0s sujeitos
que dele participam devem se empenhar para que o0 processo seja dialdgico, equilibrado e leal,
de forma que a deciséo a ser nele proferida deve ser a melhor possivel, dada em tempo razoavel,
num ambiente ético, mesmo tendo em vista que, no processo, ha conflito entre as partes, o que
ndo e abafado ou ocultado pela cooperacao.

A esta altura, é preciso destacarmos que nem no processo convencional, que deve ser
regido pelo principio da cooperacdo, nem no processo estruturante, em que, além do principio
da cooperagéo, a tutela jurisdicional pretendida e a postura do juiz s&o distintas das do processo

tradicional, pois, para a reestruturagdo de uma entidade burocrética para o futuro é necessaria a
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busca permanente, no processo, pelo consenso, a cooperagdo e a busca pelo consenso
signifiqguem que ndo existem interesses em conflitos, dos quais as partes devem abrir méo.

No modelo cooperativo de processo, assim como ocorre no inquisitorial e no
adversarial, as partes continuam defendendo seus interesses, direitos e posicGes, devendo,
contudo, cooperar para que a decisdo judicial seja prioritariamente de mérito, além de ser a
melhor possivel e produzida em tempo razoavel, o que significa dizer que, em que pese 0
processo continue sendo o0 ambiente em que 0s interesses das partes se contrapfem, todos 0s
sujeitos devem cooperar para que o resultado seja 0 melhor possivel.

A cooperacdo, a boa-fé processual (art. 5° do Codigo de Processo Civil) e o
contraditério potencializado andam juntos, nesse modelo cooperativo de processo, de forma
gue o juiz ndo deve decidir, ainda que seja sobre matéria que possa conhecer de oficio, sem que
antes tenha dado oportunidade as partes de se manifestarem e influirem em sua decisdo, ndo
podendo, ademais, surpreender as partes, o que é claramente um fortalecimento do dialogo e
do contraditorio no processo, fundamental tanto ao processo tradicional como ao processo
estruturante.

A boa-fé processual, que decorre do principio da confianca, impondo que as partes
atuem com honestidade e confianga, comportando-se com lisura e retiddo!'*, e compde o devido
processo legal, anda junta com a cooperacao, de sorte que o modelo cooperativo de processo
impde o respeito a boa-fé processual.

Do principio da cooperacdo decorrem deveres de cooperacdo entre 0s sujeitos
processuais, deveres que recaem, também, sobre o juiz, embora em relacdo a esse ultimo ha
deveres distintos dos das partes.

Em relagdo as partes, falamos no dever de esclarecimento, que advém da boa-fé
processual e exige que as suas postulacdes sejam claras e tenham coeréncia; no dever de
lealdade, o qual exige comportamento probo e honroso das partes, o qual, se desprezado,
permite a condenacdo por litigancia de ma-fé; no dever de protecdo, que impede uma parte de
gerar danos a outra, tanto que é prevista, por exemplo, a puni¢do ao atentado, no Cddigo de
Processo Civil.

Vemos, assim, que a cooperagdo tem a ver com a postura das partes no processo, ao
modo como devem atuar, defendendo seus interesses, tanto que podemos dizer que a
cooperacdo no processo € uma espécie de codigo de ética que rege as relacdes das partes no

processo.

1140 conceito de boa-fé objetiva aplicado do Direito Civil é desenvolvido Farias e Rosenvald (2021).
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No que diz respeito ao juiz, a boa-fé processual também impde deveres a ele, como o
de lealdade em relagdo as partes, ou seja 0 dever de atuar com honra e probidade; o dever de
esclarecimento, o qual impde ao juiz que, diante de dividas, peca esclarecimento as partes
acerca do que pedem ou do que argumentam, o que serve para impedir decisdes erradas; o dever
de consulta, que, como j& foi dito antes, impede o juiz de decidir sobre questdo de fato ou de
direito, mesmo que a questdo possa ser conhecida de oficio, sem que as partes tenham se
manifestado previamente sobre ela; o dever de prevencdo, que impde ao juiz o cuidado de
prevenir as partes, advertindo-as acerca das escolhas equivocadas no processo, as quais podem
afetar a analise do mérito; e o dever de auxilio, pelo qual o juiz deve retirar os obstaculos que
podem atrapalhar ou impedir o exercicio dos direitos (MARINONI; ARENHART;
MITIDIERO, 2016).

Segundo Mitidiero (2011a) o juiz deve ser isondbmico ao conduzir 0 processo, mas
assimétrico ao decidir o processo aplicando normas de processo e de direito material. O juiz,
portanto, assume dupla posicao, estd em pé de igualdade no didlogo com os demais sujeitos
processuais e em situacao assimétrica ao decidir.

As decisdes judiciais devem, portanto, ser produzidas num ambiente democratico,
quando serdo, todavia, impostas em virtude da jurisdicdo, que tem como caracteristica a
imperatividade, no processo tradicional, sendo que, no processo estruturante, em que 0 juiz
deve ser, antes de tudo, um fomentador da formacgdo de consensos, a imperatividade é
inadequada a tutela jurisdicional pretendida, devendo, prioritariamente, ser buscado o consenso.

O modelo cooperativo de processo também tem relacdo com a primazia da decisédo de
mérito, pois 0s sujeitos processuais devem atuar para que 0 processo termine prioritariamente
com a resolugdo do mérito, claro que, também, em tempo razoavel, ao mesmo tempo que nesse
modelo devemos reconhecer que 0s sujeitos processuais devem atuar para prevenir as nulidades
processuais.

O modelo cooperativo de processo €, assim, consentaneo com 0 processo num regime
democratico e com o devido processo legal que o rege.

Ao0s processos estruturantes a cooperacdo e a dialogicidade que dela decorre sdo
inerentes a essa espécie de processo em que as partes tratam de um problema estrutural que
afeta uma instituicdo publica ou privada ou uma politica publica.

Reestruturar uma estrutura burocréatica depende, impreterivelmente, do dialogo intenso

entre todos 0s sujeitos processuais, de forma que o juiz seja o construtor de pontes no processo
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e fomentador de consensos por exceléncia, devendo as partes, mantendo seus interesses, atuar
cooperativamente, observando os deveres que do principio da cooperacdo decorrem.

As peculiaridades do processo estruturante impdem o dialogo permanente no
desenvolvimento do processo, que deve ser compreendido como sendo o0 ambiente ideal para
que o réu construa sua proposta de plano estruturante, que serd discutida adiante, ou seja, 0
processo estruturante de ser conduzido prioritariamente no sentido de ser um ambiente em que
0 réu apresente fatos e argumentos que justifiquem sua proposta de plano estruturante.

Outra peculiaridade do processo estruturante reside no fato de que nele ndo buscamos
uma decisao judicial que imponha o plano estruturante, dai 0 motivo pelo qual o juiz deve atuar
intensamente no desenvolvimento do processo para que as instituicdes e poderes, enfim, 0s
sujeitos do processo dialoguem, no sentido de construir o plano estruturante, ndo sendo
propdsito do processo estruturante obter uma decisdo condenatdria do réu pura e simplesmente
imposta por um juiz no exercicio de seu poder de impor a decisao judicial, tanto que a segunda
fase desse processo, diferentemente do que ocorre com o processo convencional, € a fase mais
longa e mais trabalhosa do processo, porque depende da intensa participacdo de todos os
sujeitos processuais, inclusive do juiz, numa postura que, ao invés de unicamente impositiva,
deve ser essencialmente colaborativa.

Implementar a decisdo estruturante que versa sobre o plano estruturante é atividade de
intensa cooperacdo, ndo se confundindo com a pratica de atos de constri¢do e adjudicacdo de
bens e direitos no processo tradicional.

Nesses processos estruturantes, vale dizermos, uma convencdo processual sobre a
flexibilizag&o do procedimento deve levar em consideragéo a indispensabilidade da observancia
do principio da cooperacdo, que muitas vezes serd concretizado por meio de didlogos
estabelecidos com o esforco do juiz em realizar sucessivas e até exaustivas audiéncias,
sobretudo na segunda longa fase do procedimento.

A cooperacao entre 0s sujeitos processuais - e 0 dialogo intenso que dela e do principio
do contraditorio deve decorrer -, no processo estruturante, em que o dialogo é imprescindivel
durante todo o desenvolvimento do processo, ndo € apenas mais um principio a ser observado
no processo, porque, nesse tipo de processo, que é essencialmente dial6gico, tanto a cooperagéo
e o contraditdrio devem conduzir o andamento do procedimento, orientar 0s atos processuais a
serem praticados, para que, assim, seja obtida a adequada tutela jurisdicional.

Aproveitando, aqui, do que nos diz Mitidiero(2007), o principio da cooperacdo é

importante na concretizacdo das sentencas por ele denominadas ndo-autossuficientes, ou seja,
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aquelas que, uma vez prolatadas, sdo insuficientes para satisfazer o demandante, o que significa
dizermos que, no processo estruturante, a deciséo estruturante, que trata do plano estruturante,
dos principios, metas ou fins a serem alcancados com a reestruturacdo da instituicdo, mais do
gue no processo convencional, o principio da cooperacdo é fundamental, porque todas essas
decisdes estruturantes sdo ndo-autossuficientes, até porque a decisdo autossuficiente no
processo estruturante é a decisao que o extingue resolvendo o mérito, ao final.

A partir do momento em que a cooperacao e a boa-fé invadem o processo, esse deve
ser pensado a partir da reunido de interesses publicos e privados (CABRAL, 2009), ao invés de
ter como centro o conflito.

Isso importa imensamente aos processos estruturantes, em que a cooperacao, a boa-fé
e a autonomia privada orientam e permitem a flexibilizacdo do procedimento por meio de
negocios juridicos processuais, a0 mesmo tempo que podem ser empregadas técnicas de
flexibilizacdo previstas tipicamente no Codigo de Processo Civil, quando devemos considerar
que o ambiente processual ideal a tutela jurisdicional que é pleiteada depende de que ao réu
seja possibilitada a construcdo do plano estruturante, o qual serd discutido num processo
essencialmente cooperativo e dialdgico, em que também deve ser possivel as partes, mesmo
tendo interesses em conflito, atuarem em algum momento de modo conjunto no processo
(CABRAL, 2009).

3.6 AS FORMAS ATIPICAS DE INTERVENCAO DE TERCEIROS E O PROCESSO ESTRUTURANTE

No processo, além das partes, que integram a relacdo juridica processual, e dos
terceiros, que, apds ingressarem no processo, tornam-se partes, 0s quais sao tratados no Cédigo
de Processo Civil de 2015, no Titulo 111 denominado Da Intervencdo de Terceiros, onde estdo
sistematizadas as intervencdes de terceiros tipicas, nos arts. 119 a 138, ha outras intervencdes
de terceiros com regimes proprios, que se encontram espalhadas pelo Codigo, a respeito das
quais ja ha producdo doutrinaria consistente.

VVemos, por exemplo, na doutrina, Temer (2020) tratando da participagéo no processo
civil e demonstrando, de modo bastante aprofundado, inclusive a partir do Codigo de Processo
Civil de 2015, a existéncia até mesmo de sujeitos ocultos no processo, 0s quais, embora nao
estejam integrados a relagdo processual e ndo sejam partes, importam ao processo, porque,
mesmo estando de fora dele, gerenciam a conduta de uma parte, a exemplo dos financiadores

do processo.
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A obra de Temer (2020) é um importante referencial tedrico para que pensemos, na
atualidade, a participagdo no processo e instiga o surgimento de outros trabalhos académicos
sobre o tema da participacdo do processo a partir do Cddigo de Processo Civil de 2015,
especialmente porque é preciso superarmos, na doutrina, a ideia de partes e intervencdo de
terceiros construida a partir da concepg¢do segundo a qual litigios sdo basicamente individuais
e de que o0s processos sdo individuais, bilaterais e patrimoniais apenas.

Ademais, Temer (2020) explicita que a participacdo no processo civil pode ser
admitida a partir de outros interesses além do juridico e que ha regimes distintos de participacéo,
0 que pode ser apropriado para, eventualmente, ser aplicado ao processo estruturante, no qual
é adequado que participem da construcdo da solucdo para o problema estrutural e de sua
execucdo o maior numero possivel de pessoas nele envolvidas.

Vemos, portanto, que a participacdo pensada convencionalmente a partir das normas
juridicas previstas nos arts. 119 a 138 do Codigo de Processo Civil de 2015, ndo da conta da
riqueza de modalidades de participacdo e de seus regimes, sendo que nesses dispositivos estdo
apenas previstas cinco modalidades tipicas de intervencdo de terceiros, a assisténcia, a
denunciacdo da lide, o chamamento ao processo, o incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica e a intervengdo amicus curiae.

Embora nédo existam, na disciplina da intervencéo de terceiros prevista nos arts. 119 a
138 do Cadigo de Processo Civil, muitas mudancas significativas em relacdo ao Codigo de
Processo Civil anterior, algumas alteracdes sao relevantes e se destacam.

Uma mudanca importante diz respeito a antiga oposicdo, que deixou de ser uma
modalidade de intervencao de terceiros e passou a ser um procedimento especial previsto nos
arts. 682 a 686.

O Cddigo de Processo Civil, no Titulo 111, que dispde sobre a intervencao de terceiros,
trouxe duas novas modalidades tipicas de intervencao de terceiros, 0 amicus curiae e o incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica, as quais, embora ja existissem no sistema
processual e fossem bastante utilizadas, padeciam de regulamentacéo no Codigo, sobretudo no
que diz respeito a desconsideracdo da personalidade juridica que, até o advento do Cédigo, na
pratica, permitia que, num processo, se ingressasse no patrimonio de quem nao fazia parte dele,
sem o contraditorio e a ampla defesa.

Ha, também, uma terceira mudanca no tratamento da intervencdo de terceiros
conferido pelo Titulo 111 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que € o fato de que ela ndo mais

€ uma hipdétese propria de intervencdo de terceiro, ao passo que o Codigo de Processo Civil
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trouxe uma nova hipotese de intervencdo inominada tipica, nos arts. 338 e 339, bem mais
pratica, para 0s casos em que o réu alega a sua ilegitimidade.

Com base no art. 338 do Cddigo de Processo Civil, hoje, se o réu alega nao ser parte
ou responsavel pelos fatos a ele atribuidos pelo autor, o juiz permitird ao autor que aponte quem
€ 0 novo réu, exercendo o direito de substituicdo do réu que alegou ser parte ilegitima. Nesse
caso, se 0 autor concordar, pagara a sucumbéncia para o réu, tendo em vista que esse derradeiro
foi citado.

Diferentemente do que ocorria no passado, quando, em alguns casos, o réu tinha o
dever de indicar o novo réu, hoje ele indicara se souber, o que é uma manifestacdo do principio
da cooperacdo, e, se souber e ndo o fizer, arcara com as despesas processuais pelos prejuizos
causados pela falta de indicacéo.

Assim, no art. 339 do Caodigo de Processo Civil, foi criado o dever do réu indicar quem
€ o réu, sempre que ele souber quem ele é, sob pena de pagar as despesas processuais e indenizar
0 autor pelos prejuizos por esse experimentados.

Tanto no caso do art. 338 quanto do art. 339 o autor pode, hoje, ademais, demandar
contra o réu e contra aquele que o réu alegou ser parte legitima, de forma que é possivel ai haver
uma ampliagéo do polo passivo da demanda por forga da conduta do autor.

Outra modificacdo na disciplina da intervencao de terceiros do Titulo 111 do Codigo de
Processo Civil de 2015 também colocou a assisténcia dentro da intervencdo de terceiros
propriamente, 0 que ndo ocorria na disciplina do Cédigo de Processo Civil de 1973, de forma
que os arts. 119 e 120 sdo aplicaveis a ambas as assisténcias, enquanto os arts. 121 a 123 tratam
da assisténcia simples e o art. 124 dispGe sobre a assisténcia litisconsorcial.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 operou importantes mudancas na denunciagdo da
lide para torna-la mais clara, solucionando os problemas que a cercavam tanto na jurisprudéncia
guanto na doutrina a luz do Codigo de Processo Civil revogado.

Mas, sem duvida, uma das mais importantes inovagdes do Cédigo de Processo Civil
de 2015 é a possibilidade de que, por meio de negdcios juridicos processuais atipicos, com
fundamento no art. 190 do Codigo de Processo Civil, sejam criadas intervencdes de terceiros
atipicas, alterados os regimes juridicos de intervences ja existentes ou criados interesses que
justifiqguem intervencdes.

Embora esses negocios processuais que versam sobre a participacdo de terceiros serdo
experimentados com o tempo, refletidos pela doutrina e enfrentados pela jurisprudéncia, é certo

afirmar sobre eles, hoje, que evidentemente devem contar com o terceiro, que dele deve ser
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partes, porque nenhum negécio juridico processual pode prejudicar terceiros, conforme dispde
o art. 190, paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil.

No que interessa ao presente trabalho, é preciso considerarmos que a clausula geral de
atipicidade dos negdcios juridicos € adequada a flexibilidade procedimental que, por sua vez, é
inerente aos processos estruturantes.

E a flexibilidade procedimental concretizada por meio de neg6cios juridicos
celebrados sobre a participacdo de terceiros pode ser ainda mais importante aos processos
estruturantes caracterizados pela multipolaridade, ou seja, aos processos estruturantes em que
ha diversos polos de interesses, ou seja, multiplos interesses que guardam perspectivas
diferentes que devem ser levadas em consideracao para a solucdo do problema estrutural.

O que esperamos, de fato, é que o0s negdcios juridicos processuais celebrados sobre a
participacdo de terceiros, a partir da clausula geral de atipicidade dos negdcios processuais,
permitam aos processos estruturantes ter o procedimento maledvel que a eles é necesséario,
agregando eficiéncia a esses processos, ao possibilitar a ampliacdo subjetiva do processo.

Isso exige que olhemos para 0 processo civil sob novas perspectivas, levando em
consideracdo, acima de tudo, que as normas processuais devem dialogar num sistema que deve
Ser coeso e coerente.

Ocorre que, historicamente, temos pensado e estudado o processo civil a partir da
perspectiva do processo individual em que duas partes em conflito buscam a adjudicacdo de
bem ou direito, num processo em que ha, em geral, dois interesses em conflito, o do autor e 0
do réu, sendo possivel, por forca de previsdo do Cddigo de Processo Civil, algumas formas de
intervencdo de terceiro, a exemplo do chamamento ao processo para 0s casos em que hé fiador
e responsabilidade solidaria, e a denunciacao da lide para os casos em que ha evicgao e regresso,
ressalvadas as confusdes sobre essas duas modalidades de intervencao de terceiros presentes no
Cadigo de Defesa do Consumidor, no art. 101, inciso I1.

Saindo dessa visdo tradicional dos interesses juridicos e econémicos no processo, 0
fato é que, no Codigo de Processo Civil de 2015, para além dos arts. arts. 119 a 138, ha formas
de intervencdo atipicas espalhadas em seu texto, que podem servir a processos que fogem ao
modelo de processo tradicional individual, sendo que aos poucos trabalhos como o de Temer
(2020) e Costa (2018) levantam outros interesses que justificam a intervengéo de terceiros no
processo e seus regimes.

H4 intervencdes espalhadas pelo Cadigo e, também, na legislacdo esparsa sendo que

0 regime de participa¢do em cada uma dessas, quando ndo previsto, podera ser definido no caso

229



concreto, inclusive, com participacdo das partes, por meio de negocio juridico processual
(TEMER, 2020).

O fato é que, assim como os conflitos estdo mais complexos, até porque a sociedade
estd mais complexa, € preciso que o processo reflita esse ambiente e considere que, nele, é
possivel que estejam presentes multiplos interesses e polos.

Em que pese nem todo processo estruturante seja multipolar, ndo é possivel
teorizarmos sobre 0 processo estruturante excluindo dele o paradigma da complexidade, mesmo
que a complexidade nesse processo esteja materializada no fato de que o problema estrutural
pode ser resolvido de diversas maneiras, 0 que, porém, nem sempre ocorrera, tal como aqui
concebemos 0 processo estruturante, porque reconhecemos que existem problemas estruturais
veiculados num processo estruturante que ndo necessariamente terdo diversos modos de ser
solucionado.

Nesse sentido é que, na doutrina, vemos o desenvolvimento das ideias de zonas de
interesse e despolarizacdo da demanda (CABRAL, 2009), de modo que é possivel admitirmos,
assim como ocorre na acdo popular e na acdo de improbidade administrativa, a migracdo entre
polos, 0 que pode ser técnica Util aos processos estruturantes.

Mais do que isso, vale mencionarmos, Cabral (2009) propGe que, no processo, a
andlise da legitimidade, do interesse de agir e até de capacidades processuais seja realizada
considerando que, no processo, ndo temos sujeitos em conflito estanques, mas temos o
desenvolvimento de uma dindmica em que diversas relacdes processuais que se desenvolvem
na grande relacdo juridica processual que constituiu o processo. Isso, por exemplo, pode ser
facilmente notado quando vemos que autor e réu estdo no processo um contra 0 outro, mas
podem formular requerimentos conjuntos, por exemplo, quando celebram determinado negécio
juridico processual.

Esse € um desenho do processo que pode servir aos processos estruturantes,
multipolares e complexos, nos quais é possivel, por exemplo, que, entre grupos que se
encontram no mesmo polo da demanda, existam interesses em conflito.

Temos, portanto, de aproveitar as técnicas processuais pensadas para 0 processo
tradicional, que sejam adequadas aos processos estruturantes, para trazermos, no caso da
participacdo no processo, todos os envolvidos no problema estrutural e/ou na solucdo desse
problema.

A rigueza da participacdo de terceiros, em suas modalidades tipicas, nominadas ou

ndo, e atipicas, pensada a partir do Cadigo de Processo Civil de 2015, permite que tenhamos a
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disposi¢do, nos processos estruturantes, essas participacdes, sempre que adequadas a resolucao
do problema estrutural, trazendo para esses processos todos os envolvidos no problema e em
sua solucdo, a exemplo do amicus curiae, que € uma modalidade de intervencdo de terceiro
nominada e tipica, bastante interessante a reestruturacdo de instituicdes, que, finalmente foi
incorporada e regulamentada ao Codigo de Processo Civil, embora ja fosse admitida, desde a
década de 1990 na acdo direta de inconstitucionalidade, na argui¢do de descumprimento de
preceito fundamental, e, depois, a repercussdo geral e a simula vinculante.

O amicus curiae €, hoje, uma modalidade de intervencdo de terceiros, que pode ser
admitida em qualquer processo, desde que a causa tenha relevancia, o que deve ser bastante
aproveitado aos processos estruturantes, até mesmo de oficio pelo juiz, podendo também ser
requerida pela parte e pedida pelo préprio amicus curiae, o que significa que € uma intervencao
que pode ser provocada, pelas partes ou pelo juiz, ou espontanea, podendo o amicus curiae ser
pessoa natural, pessoa juridica, 6rgdo despersonalizado, ente, ou seja, qualquer pessoa que
possa contribuir com a causa, desde que tenha representatividade, ou seja, que possa colaborar.

Essa intervencdo dispensa que 0 amicus curiae seja representado por advogado, exceto
se ele for fazer sustentacdo oral ou se for recorrer.

Independentemente de quem seja o amicus curiae, ndo had mudanga na competéncia
em raz&o de seu ingresso no processo, 0 que guarda relacdo com o fato de que essa modalidade
de intervencao confere menos poderes a quem ingressa no processo, 0s quais, inclusive, serdo
definidos pelo juiz, a mingua de previsao na lei desses poderes, com excecao de dois previstos
no Cédigo de Processo Civil, o de opor embargos de declaracéo, se o juiz omitiu-se, deixando
de analisar as raz6es do amicus curiae, que, porém, nao poder recorrer da decisao que rejeita a
sua intervencao no processo como amicus curiae, a qual € irrecorrivel, e o poder de recorrer do
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

O amicus curiae, em face da representatividade que deve ser inerente a ele, pode
contribuir acima de tudo tecnicamente com a reestruturacdo de uma entidade burocratica por
meio do processo estruturante, quando devemos explorar essa modalidade de intervencdo, com
especial interesse nos processos estruturantes caracterizados pela multipolaridade e,
consequentemente, pela complexidade, pois nesses ha interesses em conflito até mesmo entre
aqueles gue se encontram no mesmo polo da demanda.

Sob a perspectiva da participagdo no processo, quando estamos diante de processos
estruturantes, mais do que nunca, € preciso termos em consideracdo que o principio da

dualidade de partes ndo delimita a intervengéo de pessoas no processo, pois, se nele, em regra,
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deve haver pelo menos duas partes, nem sempre existirdo somente dois interesses contrapostos
em jogo, 0 que ocorre, inclusive, necessariamente, nos processos estruturantes multilaterais e
complexos.

Nessas circunstancias, por fim, devemos considerar, a fim de maximizarmos a
participacdo de todos os envolvidos num problema estrutural, que, hoje, a citagdo ndo é o ato
processual destinado ao chamar o réu para se defender no processo, tendo em vista que o Codigo
de Processo Civil expressamente dispde que ela é ato por meio do qual serdo convocados ao
processo, além do réu e o executado, o interessado para integrar a relacdo processual, o qual,

mesmo sem ser o réu, podera, também, do processo participar e exercer pretensao.
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CONCLUSAO

Esta tese materializa um intenso trabalho de pesquisa empirica, realizado num
Programa de Doutorado Académico em Direito, que teve inicio, como sempre ocorre com as
pesquisas cientificas, a partir de inquietacdes que emergiram do mundo dos fatos, das leituras
da producdo doutrinéria bastante consistente, que hoje temos no Brasil, sobre 0s processos
estruturais, que entendemos ser mais adequadamente denominados processos estruturantes, da
suspeita de que essa doutrina estaria repercutindo na jurisprudéncia e da ddvida acerca de como
poderia estar sendo refletida a doutrina sobre 0s processos estruturantes na jurisprudéncia.

Dai, definido o tema de pesquisa, foi construido o problema dessa e, a0 mesmo tempo,
foram delineadas as hipdteses de pesquisa.

A partir dos recortes realizados no problema de pesquisa, iniciamos a parte
propriamente empirica da pesquisa, que, hoje, os sistemas eletrénicos de busca processuais dos
Tribunais brasileiros tornaram bem mais facilitada, afinal de contas, o pesquisador interessado
em processos judiciais, precisa apenas de um computador e de acesso a internet, para realizar o
seu trabalho de pesquisa processual.

Selecionados os processos, tanto os que tramitavam/tramitam no Supremo Tribunal
Federal como os dois que tramitam na Justica Federal em Minas Gerais, voltamos nossos
esforgos para tentarmos extrair desses processos a comprovacdo ou ndo das hipéteses de
pesquisas, como ja tratamos aqui, neste trabalho, lembrando-nos sempre de que uma hipotese
de pesquisa infirmada ndo tem o condao de deslegitimar o trabalho.

Testadas e aprofundadas as trés hipoteses de pesquisa, no fim deste trabalho, foi
possivel concluirmos, a partir dos casos analisados e tendo em vista a pretensdo de chegarmos
a uma regra geral, que, quando judicializado, cada problema estrutural exige um procedimento,
que deve ser flexivel, e técnicas processuais especificos a solucdo do caso concretamente levado
ao Judiciario, o qual pode ser adequadamente resolvido por meio das normas juridicas ja
existentes no sistema processual brasileiro, especialmente no Codigo de Processo Civil de 2015,
norma central desse sistema, que devem ser interpretadas sistematicamente, levando-se,
também, sempre em consideragdo as normas fundamentais que regem o processo, quando ainda
€ necessario que alguns conceitos da ciéncia do direito processual sejam revistados
teoricamente, de tal modo que seja possivel compreender, justamente porque importa a solugéo
de problemas estruturais, que seguranca juridica ndo se reduz a imutabilidade de atos e

sentengas judiciais e que pode ser obtida por meio de um procedimento que, além de
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essencialmente bifasico e sincrético, deve ser flexivel, sem que tenha as suas rotas processuais
previstas rigidamente em lei.

Esse procedimento, além disso, tem como caracteristica a longa e, preferencialmente,
predeterminada duracao, com forte atividade dialdgica e cooperativa, no qual a segunda fase,
em que deve ser concretizada a decisdo estruturante acerca do plano estruturante, o didlogo
deve ser potencializado, porque ha, também, nessa fase, forte atividade cognitiva, ao que
devemos acrescentar que essa resolucdo ndo segue as premissas do processo tradicional,
dependendo, de experimentacdes destinadas, especialmente, a encontrar 0os meios adequados
ao atingimentos do fins a serem alcancados, quando as etapas do plano serdo cumpridas,
avaliadas e reavaliadas, a partir do ponto de vista dos avancos que proporcionam, havendo,
assim, a implementacdo do plano, a fiscalizagdo dessa implementacdo, novo diagndstico, a
possivel alteracdo do plano, a implementacdo do plano modificado, a fiscalizacdo do plano,
novo diagndstico e assim sucessivamente.

Além do mais, foi possivel concluirmos que a solugdo adequada de problemas
estruturais deve-se dar por meio do desenvolvimento de processos estruturantes entendidos
como coletivos, embora 0 mandado de injuncéo coletivo e o habeas corpus coletivo, a despeito
de serem coletivos, em virtude do objeto e do procedimento pelo qual eles se desenvolvem, néo
sejam ambientes processuais adequados a tanto, ndo sendo adequada a solucéo de problemas
estruturais, também, por meio de demandas individuais de alcance coletivo, porque o problema
estrutural afeta a coletividade, enquanto a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, modalidade de demanda objetiva de controle de constitucionalidade que, portanto,
ndo tem como objeto a tutela de situacdo juridica individual e especifica e ainda tem objeto e
procedimento previstos em lei, servindo para a impugnacao de atos que ferem a Constituicdo e
atingem preceitos fundamentais, o que deve ser levado em consideracdo, e a acao popular, que
deve ter respeitado o seu objeto, podem, com esses temperamentos, permitir a resolucdo de
problemas estruturais, ao passo que a acdo civil publica pode servir, adequadamente, a
resolucdo de problemas estruturais, por meio do desenvolvimento de um processo estruturante
coletivo, sempre levando-se em consideragdo que, em processos estruturantes, o juiz ndo deve
ser ditar de modo autoritativo a solugéo para o problema estrutural e o procedimento ndo deve
ser adversarial, como € o processo tradicional.

Por fim, o trabalho de pesquisa realizado permitiu-nos concluir que o processo
estruturante exige do juiz uma postura essencialmente distinta da que deve desempenhar no

processo tradicional e do procedimento uma indispensavel flexibilidade, quando se deve
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considerar, ademais, que o esse tipo de processo é por exceléncia um processo cooperativo e
dialoégico, no qual, sem o didlogo entre poderes e instituicdes, que encontra limites na
Constituicao, quando prevé a separacao de poderes, a tutela jurisdicional pretendida ndo pode
ser alcancada adequadamente, dependendo essa, também, de que, além do procedimento
bifasico, sincrético e flexivel, no processo ocorra a ampla participacdo das partes e de terceiros
na construgdo das decisdes estruturantes, que devem ser fruto de intensa argumentacao juridica,
a fim de possibilitar a reestruturacdo, acima de tudo, consensual de uma instituicdo ou politica
publica, a qual somente pode ser efetivada, de modo adequado, em processos no qual tanto o
direito material quanto o procedimento sdo negociados por um juiz que é um agente fomentador

de consensos.
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ANEXO A - TERMO DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO ESTRUTURANTE!®

CLAUSULA PRIMEIRA - A ANM procedera a atos de inspe¢éo, vistoria e fiscalizagdo de barragens de minerago
sujeitas a disciplina legal da Lei n° 12.334/20 | O, independentemente de estarem ou ndo com declaracdo de
condicdo de estabilidade regular. Paragrafo primeiro. Os atos de inspecdo, vistoria, fiscalizacdo e formacéo de
cronogramas de prioridade atenderdo as determinac@es técnicas e aos critérios normativos. Paragrafo segundo. Os
cronogramas de fiscalizacdo serdo organizados conforme grupos tematicos de casos dispostos na Clausula
Segunda. CLAUSULA SEGUNDA - A ANM procedera & formulacio e reordenacio de cronogramas de
prioridades e planejamento de fiscalizacdo direcionados especificamente para os seguintes grupos tematicos de
barragens de mineracgéo, conforme anexo 1: | - Grupo I. Barragens de mineragdo sem Declaracdo de Condicdo de
Estabilidade enviada & ANM ou enviada concluindo como ndo estaveis, situadas no Estado de Minas Gerais 11 -
Grupo 2. Barragens de mineragdo com Declaragdo de Condicédo de Estabilidade enviada a ANM concluindo como
estaveis, mas com Dano Potencial Alto- OPA alto, situadas no Estado de Minas Gerais. 111 -Grupo 3. Barragens
de mineracdo sem Declara¢do de Condicéo de Estabilidade enviada @ ANM ou enviada concluindo como néo
estaveis, mas com Dano Potencial Alto, situadas em qualquer ente federativo. Paragrafo primeiro. Os parametros
de estabilidade que serdo considerados séo os presentes na Portaria DNPM n. 70.389/17, em redacdo conferida
pela Resolugdo ANM n. 4/19, assim como no corpo normativo desta Gltima, ou em normas ulteriores que as
sucederem. Paréagrafo segundo. Os cronogramas de vistorias, inspecdes e fiscalizagdes serdo readequados segundo
critérios técnicos, caso barragens de mineragdo com OPA alto tenham sua condi¢do de seguranga alterada.
Paragrafo terceiro. A execuc¢do e vinculagdo aos cronogramas depende da implementacéo do cronograma fisico e
financeiro previsto no anexo 11, que prevé o refor¢o do setor de barragens nos seguintes itens: | -Fiscalizacdo de
Barragens de Mineraco: 1.1) Gestdo Administrativa, 1.2) Contratacdo de Assessoria Técnica na Fiscalizacdo das
Barragens de Mineracado, 1.3) Recursos Materiais e de Tecnologia da ANM e 1.4) Custos operacionais da Equipe
prépria da ANM; 2- Formagdo de Equipe e Conhecimento do Negdcio: 2.1) Capacitagdo de Equipe; 3 -
Desenvolvimento do SIGBM e de site préprio: 3.1) Aprimoramento do SIGB - Sistema Integrado de Gestéo de
Barragens de Mineracdo, 3.2) Criacdo e manutenc¢éo de site proprio objetivando transparéncia, 3.3) Criagdo de
Sistema Dash Board e Manutencdo. Paragrafo quarto. Para que a ANM possa implementar a fiscalizagdo das
barragens dos Grupos I, 2 e 3, devem ser contratados os materiais e servigos abaixo listados: - Aquisi¢cdo ou
Aluguel de 20 carros modelo 4x4, com capacidade de transporte de pelo menos quatro servidores (SUV) -
Aquisicdo de 40 notebooks com capacidade suficiente para atender a programas de geotecnia - Aquisi¢do de | O
licencas e assisténcia técnica de programa de Geotecnia (slide)- Vitalicia - Aquisicdo de 10 licengas e assisténcia
técnica de programa de Geotecnia (GeoSlope)- Vitalicia - Aquisicdo de 20 drones Ultra HD/4K - para inspecéao de
campo e obtencdo de informages a jusante das estruturas - Contratacdo de | empresa para apoio aérea, com | 00
horas de voa por ano (Processo SEI: 48051.000662/2019-29) - Aquisicdo de 40 tablets (para interface com o
SIGBM - Coleta de informagdes em campo, com transmissdo on line ao banco de dados) - Aquisi¢cdo de 20
equipamentos de campo (penetrdmetro, medidor de niveis, etc) - Compra de 40 EPis (perneiras, capacetes,
protetores auricular) e EPCs (girotlex, bandeirolas) - Compra de 80 uniformes (botas, camisas, calcas, coletes) -
Aquisicao de 20 GPS - Aquisicdo de mobiliario (mesas em L com gaveteiros e cadeiras) - Fornecimento de 132
didrias - Fornecimento de 72 passagens aéreas -Contratacdo de empresa para fornecimento de combustivel para
uso por 127.800 km - Contratacdo de empresa para manutencgdo de veiculos de forma continua - Prover para 40
servidores curso de pos-Graduacdo (custos do curso, deslocamento e diarias) - Prover para 40 servidores
capacitacdo continuada (cursos de nivelamento e aprimoramento) - Prover para 1 O servidores curso no Canada
(Comissionamento de Barragens) - Prover para | O servidores curso no Chile (Monitoramento de Barragens) i -
Prover para | O servidores curso na Austrdlia (Aproveitamento de Rejeitos). Contratacdo de empresa para
aprimoramento e manutengdo do SIGBM - Sistema Integrado de Gestdo de Barragens de Mineracdo- forma
continua - Contratacdo de empresa para criacdo de sistema Dash Board e Manutencdo - forma continua.
CLAUSULA TERCEIRA - As barragens de mineracao do Grupo | serfo fiscalizadas nos termos do Anexo |, que
passa a ser integrante do presente acordo. Pardgrafo primeiro. O prazo para conclusdo do cronograma sera de 6
(seis) meses, iniciando-se no prazo de 30 (trinta) dias a partir da data de homologacéo judicial deste acordo.
Paragrafo segundo. O prazo poderéa ser prorrogado na hipdtese de evento que justificadamente demande realocacao
de esforcos administrativos e de fiscalizagdo especificos também envolvendo riscos oriundos de barragens de
mineracdo, hipotese em que a ANM se obriga a cientificar o juizo da alteracédo realizada no cronograma. Paragrafo
terceiro. As autoridades administrativas devem motivar situacGes que levem ao ndo cumprimento de datas

115 BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria de Minas Gerais (52 Vara Federal Civel). A¢do Civil Publica n.°
1005310-84.2019.4.01.3800. Autor: Ministério Publico Federal. Réu(s): Unido e ANM - Agéncia Nacional de
Mineracéo.
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previstas no cronograma. Paragrafo quarto. Na hip6tese de ocorréncia de requisicdes do Ministério Publico
Federal, do Ministério Pablico Estadual, do Poder Judiciario ou de outras autoridades publicas, que interfiram
negativamente no cumprimento do cronograma, ndo obstante as medidas sugeridas na Clausula Nona, sera
acrescido ao prazo final o intersticio despendido com o atendimento da requisicdo. CLAUSULA QUARTA - As
barragens de mineracao agrupadas no Grupo 2 serdo fiscalizadas nos termos do anexo |, que passa a ser integrante
do presente acordo. Paragrafo primeiro. O prazo para conclusdo do cronograma serd de | O (dez) meses,
prorrogaveis, iniciando-se no prazo de 90 (noventa) dias a partir da data de homologac&o judicial deste acordo.
Paragrafo segundo. O prazo podera ser prorrogado na hipétese de evento que justificadamente demande realocacédo
de esforcos administrativos e de fiscalizacdo especificos também envolvendo riscos oriundos de barragens de
mineracdo, hipétese em que a ANM se obriga a cientificar o juizo da alteracdo realizada no cronograma. Paragrafo
terceiro. As autoridades administrativas devem motivar situacdes que levem ao ndo cumprimento de datas
previstas no cronograma. Pardgrafo quarto. Na hipo6tese de ocorréncia de requisicbes do Ministério Publico
Federal, do Ministério Pablico Estadual, do Poder Judiciario ou de outras autoridades publicas. que interfiram
negativamente no cumprimento do cronograma, ndo obstante medidas sugeridas na Clausula Nona, sera acrescido
ao prazo final o intersticio despendido com o atendimento da requisi¢io. CLAUSULA QUINTA - As barragens
de mineracdo agrupadas no Grupo 3 seréo fiscalizadas nos termos do anexo I, que passa a ser integrante do presente
acordo. Paragrafo primeiro. O prazo para conclusdo do cronograma seré de 14 (quatorze) meses, iniciando-se no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias a partir da homologacéo judicial deste acordo. Paragrafo segundo. O prazo
podera ser prorrogado na hipétese de evento que justificadamente demande realocacdo de esforgos administrativos
e de fiscalizagdo especificos também envolvendo riscos oriundos de barragens de mineragéo, hip6tese em que a
ANM se obriga a cientificar o juizo da alteragdo realizada no cronograma. Paragrafo terceiro. As autoridades
administrativas devem motivar situagdes que levem ao ndo cumprimento de datas previstas no cronograma.
Paragrafo quarto. Na hipdtese de ocorréncia de requisi¢des do Ministério Publico Federal, do Ministério Pablico
Estadual, do Poder Judiciario ou de outras autoridades publicas, que interfiram negativamente no cumprimento do
cronograma, ndo obstante as medidas sugeridas na Clausula Nona, sera acrescido ao prazo final o intersticio
despendido com o atendimento da requisicdo. CLAUSULA SEXTA - A ANM elaborara Plano de reestruturacio
da atividade de fiscalizacdo de Barragens no Brasil, respeitada sua autonomia institucional. Paragrafo primeiro. O
Plano contemplara medidas estruturais para o planejamento e gestdo do setor em curto, médio e longo prazos,
incluindo diagnostico de barragens e a expertise necesséria para fiscaliza-las, periodicidade de fiscalizag&o,
técnicas de controle e monitoramento, além de gestdo de riscos. Paragrafo segundo. O plano contemplara pautas
propositivas para fortalecimento e otimizacdo das medidas de fiscalizag&o, inclusive quanto a recursos materiais e
necessidade de pessoal, com previsdo de capacitacdo continua do pessoal de fiscalizacdo, inclusive na modalidade
on job. Paragrafo terceiro. As informacdes coletadas e aprimoradas ao longo da execucdo dos cronogramas dos
Grupos |, 2 e 3 serdo utilizadas para formulacdo do Plano. Paragrafo quarto. O plano contemplara medidas de
prevencgdo a corrupgdo, mediante a instituicdo de programa de integridade, seguindo as disposi¢cdes normativas
estabelecidas pela Lei n° 12.813/2013, pelo Decreto no 9.203/2017 e pela Portaria CGU n° 57/2019. Paragrafo
quinto. O Plano seré efetivado no prazo de 12 meses a contar da finalizacdo dos cronogramas dos Grupos I, 2 e 3.
Pardgrafo sexto. Sera realizada, em 2.021, pela ANM, a revisdo do Plano de reestruturacdo da atividade de
fiscalizacfo de Barragens no Brasil, cabendo a Agéncia, dentro de sua esfera de competéncia, adotar as medidas
necessarias para garantir a manutengdo dos recursos humanos, materiais, logisticos, tecnoldgicos e de gestdo de
pessoas e de projetos exigidos para o adequado e efetivo cumprimento das inspecdes, vistorias e demais obrigacdes
legais, no tocante a fiscalizacdo das barragens. Pardgrafo sétimo. A Unido se compromete a apoiar a continua
estruturacdo do Setor de Seguranca de Barragens de Mineracdo da ANM, de forma a garantir quadro de pessoal e
recursos or¢amentarios suficientes para inspecoes, vistorias, fiscalizagdes e demais obrigaces legais, assim como
do Plano, observado os termos do artigo 35, da Lei n° 13.575, de 26 de dezembro de 2017. CLAUSULA SETIMA
- A UNIAO, por intermédio do Ministério de Minas e Energia e do Ministério da Economia, fornecerd e garantira
0s recursos orcamentarios e financeiros na Acdo 215Z0Outorga, Fiscalizacdo, Regulagdo, Pesquisa e Producéao
Mineral para que a ANM possa executar 0s cronogramas previstos no anexo |, sem prejuizo do orgamento ordinario
da Agéncia, conforme o cronograma fisico-financeiro juntado no anexo 11, da seguinte forma: 1- em 2019- R$
6.270.623,44 (seis milhBes, duzentos e setenta mil, seiscentos e vinte e trés reais e quarenta e quatro centavos);
11- em 2020- R$ 16.532.824,44 (dezesseis milhdes, quinhentos e trinta e dois mil e oitocentos e vinte e quatro
reais e quarenta e quatro centavos) e 111- em 2021 -R$ 19.927.825,44 (dezenove milhBes, novecentos e vinte e
sete mil, oitocentos e vinte e cinco reais e quarenta e quatro centavos). Paragrafo primeiro. Sera encaminhado ao
Congresso Nacional um Projeto de Lei, no valor de R$ 7.130.970,00 (sete milhdes, cento e trinta mil e novecentos
e setenta reais), cujo valor. uma vez aprovado por aquela Casa, devera ser incorporado no cronograma para 2019
como reforco a programagdo de fiscalizacdo da ANM. Paragrafo segundo. Excepcionalmente, apenas nos casos
de o Projeto de Lei indicado no paragrafo anterior ser rejeitado, ser aprovado em valor inferior ao estipulado, ou
passar longo periodo sem apreciacdo a ponto de prejudicar a implementacdo do cronograma, poderd, a critério do
juizo, ser determinado o aporte na A¢do Orgcamentaria 2.000, dos valores necessarios para a manutengdo dos
cronogramas previstos nesse acordo, devendo ser utilizados especificamente para custeio das atividades de
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fiscalizacdo da ANM no ano de 2019, até o montante de R$ 7.130.970,00 (sete milhGes, cento e trinta mil e
novecentos e setenta reais). Paragrafo terceiro. As areas de fiscalizacdo de barragens de mineragdo serdo
consideradas como prioritarias, envidando-se todos os esforcos para garantia da plena execucdo dos recursos
orgamentarios previstos em favor da ANM. CLAUSULA OITAVA - Como forma de reestruturagio inicial da
ANM, a UNIAO dotaréa Setor de Seguranca de Barragens de Mineracéo da Agéncia de 40 (quarenta) servidores
publicos efetivos adicionais, sendo 20 (vinte) até ~020 e 20 (vinte) até 2021, com qualificagdo minima em
seguranga de barragem definida pela ANM, adotando, simultaneamente, as seguintes medidas: | - viabilizar
orcamentariamente a contratacdo emergencial de assessoria técnica especializada na fiscalizacdo de barragens e
transferéncia de conhecimento, com capacitagdo on job, para atendimento do disposto nas Clausulas Segunda a
Quinta; 11- aplicar o instituto da movimentacao para compor a forca de trabalho permanente da ANM, nos termos
da Portaria n. 193, de 3 de julho de 2018, tendo em vista o artigo 93, §7°, da Lei n. 8.112, de li de dezembro de
1990; 111 - utilizar a contratacdo temporaria até que seja possivel a ANM realizar concurso publico e proceder ao
provimento de vagas, desde que atendidos os critérios do Decreto n° 9.739/19. Paragrafo primeiro. A contratagéo
de assessoria técnica velara pela independéncia da instituicdo contratada a fim de evitar potenciais ou efetivos
conflitos de interesse com as empresas e empreendimentos sujeitos a fiscalizagdo. Paragrafo segundo. As
aquisices e contratacOes efetivadas pela ANM a partir dos recursos disponibilizados devem atender aos principios
administrativos e a economicidade, em especial considerando as normas regulares de licitacdo, orientacGes gerais
de contratacBes emitidas pela Advocacia-Geral da Unido e determinagdes do Tribunal de Contas da Unido.
Paragrafo terceiro. O procedimento licitatorio para contratacéo de assessoria técnica especializada deveré ter o seu
edital publicado no prazo de 30 dias, prorrogaveis por 15 dias, contados da homologac&o do acordo. A concluséo
do procedimento licitatorio devera ocorrer no prazo de 90 dias, prorrogaveis por mais 30 dias, na hipdtese de
ocorréncia de fatores processuais proprios da licitacdo e ndo imputaveis & Agéncia Nacional de Mineracdo ou a
Unido, os quais deverdo ser imediatamente comunicados ao Ministério Publico Federal e ao Juizo, que deliberara
sobre eventual necessidade de prorrogacéo dos prazos ora avengados, caso permanecam os fatores impeditivos ao
prosseguimento do procedimento licitatorio. CLAUSULA NONA - O MPF procedera a divulgago interna do
presente acordo, a fim de que os representantes do Ministério Publico tenham conhecimento do cronograma fixado
para os Grupos de barragem I, 2 e 3. Paragrafo primeiro. O MPF divulgara internamente que requisicdes
direcionadas 8 ANM que venham a alterar ou a interferir na ordem de planejamento de inspecdes e vistorias podem
prejudicar o andamento e eficacia dos cronogramas previstos neste acordo. Paragrafo segundo. O MPF oficiara ao
Ministério Publico dos Estados para dar ciéncia do acordo. Pardgrafo terceiro. A Advocacia-Geral da Unido, caso
necessario e se intimada, peticionard nos processos judiciais em tramite a fim de que as vistorias, inspe¢des e
analises periciais naqueles apontadas possam observar os cronogramas previstos nesse acordo, bem como para
apresentar a justificativa técnica para a ampliacdo do prazo de cumprimento do cronograma. CLAUSULA
DECIMA - A ANM, ao receber requisicdo de inspecao, fiscalizacdo ou pencla, por parte do Ministério Piblico,
do Poder Judiciario ou de qualquer outra autoridade, procedera a resposta informando quanto aos cronogramas
previstos no presente acordo assim como quanto a previsdo para realizagdo da vistoria demandada. Pardgrafo
primeiro. A ANM solicitard na resposta dirigida a autoridade requisitante a possibilidade de atendimento, nos
termos dos cronogramas presentes neste acordo. Pardgrafo segundo. Se a autoridade mantiver a requisicdo, a ANM
efetivara o atendimento, procedendo aos devidos registros para fins do presente acordo, especialmente
considerando as consequéncias previstas nas Clausulas Terceira, Quarta e Quinta. Paragrafo terceiro. A resposta
procedida nos termos desta Clausula descaracteriza qualquer imputagdo de descumprimento, inclusive a prevista
no artigo | O da Lei n. 7.347/85. CLAUSULA DECIMA-PRIMEIRA - A ANM manteré disponivel em seu sitio
eletrdnico os cronogramas e andamento de suas fiscalizagBes e inspecfes para conhecimento da sociedade.
CLAUSULA DECIMA-SEGUNDA - O termo inicial de contagem do prazo de vigéncia do presente acordo sera
a data da homologacdo judicial, ap6s cumpridas as exigéncias da Lei n° 9.469/97. CLAUSULA DECIMA.-
TERCEIRA - O presente acordo alcanca validade e efetividade somente apds a autorizacdo dos Ministros de
Estado e do Colegiado de diretores da Agéncia Nacional de Mineracdo, assinatura do Advogado-Geral da Unido,
ou das pessoas por eles constituidas em delegacio, e sequencial homologagéo judicial. CLAUSULA DECIMA-
QUARTA - O descumprimento do presente acordo acarreta possibilidade de determinagdo cumprimento por via
de tutela especifica, sem prejuizo de astreintes. CLAUSULA DECIMA-QUINTA Caberéa a 5% Vara Federal da
Secdo Judiciaria de Minas Gerais decidir acerca de conflitos interpretativos e controvérsias relativas ao presente
acordo.
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