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RESUMO

O processo estrutural precisa de um procedimento flexivel apto a atender as necessidades do
litigio e dar uma resposta adequada ao problema concreto. Com isso, surgem desafios praticos
e teoricos na formulacao de procedimento capaz de viabilizar o desenrolar daquele modelo
processual. Dentre eles, a propria concepgao de estabilidade, previsibilidade e imutabilidade
que ¢ afetada. Nesse contexto, o objetivo deste trabalho ¢ identificar um paradigma de
seguranga juridica compativel com o processo estrutural ¢ com o ordenamento juridico. Para
tanto, apoia-se em uma metodologia dedutiva e descritiva, desenvolvida a partir de um
levantamento bibliografico. Abordou-se inicialmente pontos tedricos, conceitos e reflexdes do
processo estrutural em comparagdo com a logica processual tradicional, bem como a
incompatibilidade do modelo processual estrutural com a rigidez da concepgdo classica
quanto a seguranca juridica alinhada a ideia de imutabilidade e seus reflexos sobre a coisa
julgada material. Considerou-se, ao final, a necessidade de revisdo da seguranga juridica da
imutabilidade para uma seguranca juridica da mudanca, compativel com a dindmica das
relagdes sociais € com a maleabilidade do procedimento demandado pelo processo estrutural,

o que viabiliza uma nova roupagem a coisa julgada.

Palavras-chave: Coisa julgada. Seguranca Juridica. Processo estrutural. Processo civil.



ABSTRACT

The structural process needs a flexible procedure capable of meeting the needs of the
litigation and providing an adequate response to the specific problem. With this, practical and
theoretical challenges arise in the formulation of a procedure capable of enabling the
development of that procedural model. Among them, the very conception of stability,
predictability and immutability that is affected. In this context, the objective of this work is to
identify a paradigm of legal security compatible with the structural process and the legal
system. To this end, it is based on a deductive and descriptive methodology, developed from a
bibliographical survey. Initially, theoretical points, concepts and reflections of the structural
process were addressed in comparison with the traditional procedural logic, as well as the
incompatibility of the structural procedural model with the rigidity of the classical conception
regarding legal security aligned with the idea of immutability and its reflections on the thing
deemed material. In the end, the need to review the legal security of immutability was
considered for legal security of change, compatible with the dynamics of social relations and
with the malleability of the procedure demanded by the structural process, which makes

possible a new look for res judicata.

Keywords: Res judicata. Legal certainty. Structural injunctions. Civil procedure.



SUMARIO

INTRODUQCAQ ....eererreeeerereeesssesesesssesssesesssssssssssssssssssasesssssssssasessssssssssessssssssssssesssssssssesens 10

1 PROCESSO CIVIL ESTRUTURAL: UMA ALTERNATIVA AO PROCESSO CIVIL
TRADICIONAL PARA A TUTELA DE LITIGIOS DE INTERESSE PUBLICO......... 12

1.1 STRUCTURAL INJUNCTIONS E PUBLIC LAW LITIGATION: HA DIFERENCAS?

1.2 NASCEDOUROS DO PROCESSO ESTRUTURAL - CASO BROWN V. BOARD OF
EDUCATION OF TOPEKA, 347 U.S. 483 (1954)...c.ccoiiiiiiiiiiieieieeeeeeeee e 21

1.3 PANORAMA DOUTRINARIO NACIONAL DOS CONCEITOS E

CARACTERISTICAS DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS .......oooovoeeerrieeeeeeee e 25
1.4 A EXPERIENCIA BRASILEIRA .......coovoiviiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 28
2 SEPARACAO DOS PODERES E ATIVISMO JUDICIAL......ccoevevuerreresrerssessesessesnesens 34

3 PROCESSO ESTRUTURAL, ESTABILIDADE E COISA JULGADA MATERIAL 47

3.1 NOTAS SOBRE A CONCEPCAO TRADICIONAL DE COISA JULGADA

MATERIAL ..ot 47
3.2 COISA JULGADA NA TUTELA INDIVIDUAL ........cccoooiiiiiiiiiiniiiiiicccc 51
3.3 COISA JULGADA NA TUTELA COLETIVA ......cccooiiiiiiiiiiiiiiccc 53
3.4 A CONCEPCAO TRADICIONAL DA COISA JULGADA .......cccooeruerrierereeierninins 57
3.5 DA DINAMICIDADE FATICA DO LITIGIO ESTRUTURAL .........ccccooovrvrrereane. 59
3.6 DA ESTABILIZACAO OBJETIVA DA DEMANDA ESTRUTURAL....................... 61
3.7 CPC E O SEU SINCRETISMO PROCESSUAL LIMITADO ........ccccceiriiniininiennnnn 67

4 UMA REVISAO DO CONCEITO DE COISA JULGADA PARA O PROCESSO

ESTRUTURAL. ...uutintierrinnnnnnnensnnssnessnesssessssssssnssssssssnsssssssassssasssssssssssssssss 74
4.1 DA PROPOSTA DE ANTONIO PASSO CABRAL .......cooooveeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 75
4.2 DA PROPOSTA DE HUMBERTO AVILA .....cocooiviieieceeieieeeeeees e, 78
4.3 DA JUNCAO DAS PROPOSTAS COMO SOLUCAO AO PROBLEMA.................... 80

4.4 SENTENCA GENERICA ESTRUTURAL, LIQUIDACAO ESTRUTURAL E
CICLOS DE DECTISOES ..ottt s e e e es e s e e e s e s e s eseese s e e eseesesessann 82



CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ..oeeeeeeveveeeeeeesesesssesesesessssssessssssnsassssssssssnssssssssnsnsnsns




10

INTRODUCAO

A sociedade contemporanea ¢ caracterizada por sua velocidade e dinamismo, marcada
por constantes mudangas sociais, tecnologicas, econdmicas e culturais. Por isso ¢ natural que
o direito legislado ndo consiga acompanhar esse ritmo acelerado de transformagdes. As leis,
muitas vezes, sdo elaboradas em um contexto especifico e podem tornar-se obsoletas ou
inadequadas diante das novas realidades ¢ demandas da sociedade.

O mesmo argumento aplica-se a prestagdo de tutela jurisdicional e a efetivagdo do
direito. Isso porque o processo civil ndo ocorre em um vacuo juridico, mas, sim, em um
contexto social dinamico, marcado por relacdes humanas, interesses divergentes e demandas
por justica. A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais e individuais em uma sociedade
complexa ¢ um desafio cada vez mais premente nos debates contemporaneos sobre o processo
civil.

A interpretacdo da ciéncia processual civil, a luz da realidade social, implica em
considerar ndo apenas as normas e principios processuais, mas também os valores e
necessidades da sociedade em que essas normas sdo aplicadas. Isso significa adaptar as regras
processuais de acordo com as especificidades do caso concreto, levando em conta as
circunstancias sociais, econdmicas, culturais e politicas envolvidas.

Com isso, em casos de grande complexidade, nos quais estdo em jogos direitos
fundamentais sociais e coletivos, essa adaptacdo torna-se ainda mais relevante. O direito deve
buscar formas de garantir uma tutela jurisdicional efetiva e justa, considerando a
complexidade do caso e as necessidades das partes envolvidas.

Nesse contexto, ¢ imperativo reconhecer que as demandas por justica e igualdade nao
se limitam apenas ao ambito legislativo, mas permeiam, também, o campo procedimental,
onde se articulam as praticas juridicas que buscam concretizar tais direitos.

Diante desse panorama, torna-se evidente a necessidade de repensar e adaptar as
técnicas procedimentais do processo civil, a fim de tornad-las capazes de lidar com as
dindmicas sociais em constante transformacdo. Somente dessa forma serd possivel assegurar
uma efetiva protecdo dos direitos fundamentais e uma justica verdadeiramente inclusiva e
igualitaria.

Um modelo diferente de prestagdo de tutela jurisdicional, defendida pela doutrina para
enfrentamento adequado de determinados conflitos, ¢ o processo estrutural, em que o

processo civil deixa de ser visto apenas como um meio de resolu¢do de conflitos individuais e
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passa a ser uma ferramenta essencial na promog¢ao da justica social e na garantia dos direitos
fundamentais'.

Mas esta nova tipologia de resolugdo de conflitos ndo s6 impde uma nova forma de
tratamento de litigios pelos sujeitos processuais, como implica na alteracdo de concepgdes
classicas quanto as teorias de ciéncia processual civil, suas técnicas e procedimentos

Em termos gerais, o processo estrutural leva a necessidade de que se pense em ritos e
em meios de atuacdo mais flexiveis, percebendo-se que a realidade concreta ndo pode ser
reduzida a mera previsao legal.

Um dos desafios quanto ao tema de processo estrutural ¢ a discussdo sobre
previsibilidade, estabilidade e imutabilidade que, frequentemente, sdo vistas como
fundamentais para a coisa julgada, a qual, por sua vez, a0 menos em sua visao classica, acaba
por apresentar uma incompatibilidade com aquele modelo de tutela jurisdicional.

H4 um embate sobre a visdo atual e classica quanto a compreensdo sobre seguranca
processual. Embora haja uma literatura juridica mais conservadora, que se limita ao
maniqueismo ‘“‘seguranc¢a vs. inseguranca’, ou seja, “mutavel vs. imutavel”, sem abertura uma
abordagem mais flexivel’, ha defensores que entendem pela necessidade de revisdo do
conceito de estabilidade congruente a necessidade de mudanga.

Diante disso, o presente trabalho objetiva, a partir de uma metodologia dedutiva e
descritiva, assim como de uma orientacdo bibliografica e documental, apresentar essa
proposta contemporanea de uma seguran¢a juridica para além dos contornos rigidos da
inalterabilidade, mas uma seguranca juridica compativel com a propria natureza dindmica das
relagdes sociais, o que demanda, necessariamente, uma reflexdo acerca da atual finalidade da
coisa julgada.

Para tanto, o trabalho foi dividido em 4 (quatros) partes. Em um primeiro momento,
discute-se conceitos, origem e reflexdes sobre o processo estrutural. Em segundo, enfrenta-se
criticas do processo estrutural dentro do debate de ativismo judicial, legitimidade
democratica, separacdo dos poderes e capacidade institucional. Depois, passa-se ao debate
sobre a problematica da coisa julgada material no processo estrutural. Por fim, apresenta-se
uma alternativa a seguranga juridica como imitabilidade, uma seguranca mais adequada a

tutela jurisdicional estrutural.

1
2

FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979, p. 2.

TOSCAN, Anissara. Coisa julgada: contribui¢do para uma nova teoria, 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2021, p. 186.
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1 PROCESSO CIVIL ESTRUTURAL: UMA ALTERNATIVA AO PROCESSO
CIVIL TRADICIONAL PARA A TUTELA DE LITIiGIOS DE INTERESSE PUBLICO

De inicio, ¢ importante apresentar um conceito, ainda que nao absoluto, de interesse
publico. Apesar das diversas variagdes de um mesmo termo dentro do direito, aqui o interesse
publico se refere ao objeto de judicializacdo, que geralmente esta ligada a tutela coletiva e nao
aquele conflito essencialmente individualista’. O emprego da palavra “geralmente” &
proposital, uma vez que a forma que a acdo chega ao judicidrio pode ser individual, mas a
situacdo fatica e o direito discutido clamam por “[...] um conjunto ordenado de atos juridicos
destinados a obter uma tutela judicial coletiva, capaz de transformar, gradualmente, um estado
de coisas A, violador de direitos fundamentais, em um estado de coisas B, apto a promover os
direitos que dele dependem™, sendo, por isso, uma demanda de interesse pablico. A questio
ficard mais clara no topico 1.2.

Aqui parece valido apoiar-se na definicdo de interesse publico proposta por Margal
Justen Filho, em que o interesse ¢ classificado como publico quando as necessidades a serem
atendidas apresentam, também, uma dimensdo supraindividual’. Essa formula ¢ correta, mas
um tanto simplista. Por isso, para ndo incorrer em um uso utilitarista® do conceito de interesse
publico, ¢ indispensavel a fixacdo de um objeto mais concreto.

Como a nogao de interesse publico € problematica, se tratando mais de um imperativo

moral ou politico do que de algo suscetivel a uma defini¢do analitica exata’, uma definigdo

3 o - . . o
“A expressdo ‘interesse publico’, nos moldes propostos, embora ndo seja usual na doutrina brasileira,

encontra amplo respaldo na literatura juridica norte-americana. Nos Estados Unidos as expressoes public interest
law e public interest litigation sdo bastante usuais para designar aquelas situagdes nas quais o direito ¢
relacionado ao interesse de uma coletividade em oposicao aquelas normas de interesse individual. Algumas
vezes a doutrina norte-americana, com maior amplitude, usa essas expressoes para indicar também a advocacia
em defesa dos necessitados e a defesa de interesses minoritarios na sociedade”. SALLES, Carlos Alberto de.
Processo Civil de Interesse Publico. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana
Henriques da. O processo para solucio de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 194.
4 SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes; FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; NOBREGA, Flavianne
Fernanda Bitencourt. Processos estruturais e direito a moradia no Sul Global: contribui¢des das experiéncias sul-
africana e colombiana. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 19, n. 32, p. 148-183, 2021, p. 155.

JUSTEN FILHO, Marcal. A indisponibilidade do interesse publico e a disponibilidade dos direitos
subjetivos da Administragdo Publica. /n: JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord.); BARROS FILHO,
Wilson Accioli de. (Org.). Acordos administratives no Brasil. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.

47-48.

6 e , . . ,
O utilitarismo ¢ uma doutrina de Jeremy Bentham que sustenta que a coisa certa a se fazer ¢ promover

a felicidade ou prazer do coletivo. Contudo, a corrente utilitarista ndo observa direitos individuais e os
inviabiliza quando estdo desacordo com a maioria. Basicamente, minorias poderiam ser sucumbidas para atender
a bondade a geral. RAWLS, J. Lectures on the History of Political Philosophy. Editado por Samuel Freemam.
Cambridge: Havard University Press, 2008, p. 278.

GRAZIANO, Luigi. O Lobby e o Interesse Publico. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 12, n.
35, 1997, p. 8.
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tedrica do interesse publico, ainda que imperfeita, pode ser feita a partir de 2 (dois) recortes
condicionantes: 1) justica e ii) processo.

No recorte de justica, apoia-se a literatura de Nancy Fraser, que debate a ideia de
justica a partir de 2 (dois) pressupostos: 1) justica socioeconOmica e ii) justica cultural ou
simbdlica. Em outras palavras, os pressupostos para discussdo sobre justi¢ca sdo a distribui¢do
e reconhecimento, respectivamente”.

No pressuposto socioecondmico, a justi¢a se relaciona com a estrutura econdmica da
sociedade, preocupando-se com situagdes de distribui¢do de riquezas, servigos e valorizagao
da mao de obra.

No pressuposto cultural, a justica refere-se a padrdes sociais de representagdo,
participacdo, interpretacdo e comunicagdo, exemplificadas por situagdes de ocupacdo de
espacos de poder e de autoridade para influenciar e tomar decisdes socialmente relevantes de
carater de inclusdo ou de marginalizag¢do/invisibilizagao.

Nancy Fraser entende que a justica cultural e socioecondmica estd sempre interligada,
e praticamente todas as lutas contra a injustica, quando devidamente compreendidas,
implicam exigéncias tanto de redistribui¢io econdmica como de reconhecimento’-'"’. A
afirmacdo ¢ certeira, no mundo capitalista ndo ha justica sem dinheiro. A propria justica ¢é
capitalista' .

Quanto ao recorte de processo, como ja dito, o conceito de interesse publico perpassa
diversos ramos de direitos, mas, neste trabalho, o interesse publico esta interligado a ideia de
justica de Nancy Fraser e o processo ¢ o meio pelo qual buscar-se-4 aquele ideal. Processo
pode ser compreendido como instrumento de politica social'?, a fim de dar concretude aos

direitos subjetivos.

8 FRASER, Nancy. Justice Interruptus: Critical Reflections on the “Postsocialist” Condition. London:

Routledge, 1997, p. 15.
o FRASER, Nancy. Justice Interruptus: Critical Reflections on the “Postsocialist” Condition. London:
Routledge, 1997, p. 15-18.
10 Luciano Benetti Timm, justificando a necessidade do didlogo entre a ciéncia juridica e a ciéncia
econdmica, explica que existe uma conexdo entre 0 manejo dos recursos sociais escassos para atender limitadas
demandas humanas com a efetividade dos direitos sociais fundamentais. TIMM, Luciano Benetti. Qual a
maneira mais eficiente de prover direitos fundamentais: uma perspectiva de direito e economia? /n: TIMM,
Luciano Benetti; SARLET, Ingo Wolfgang. (Org.). Direitos fundamentais, or¢camento e reserva do possivel.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54.
1 ANDRADE, Lédio Rosa de. O Superior Tribunal de Justica e os Ricos: A Cartilha Neoliberal.
Florianopolis: Editora do Direito, 2016, p. 101.

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e Ideologia no Direito Brasileiro Atual. Ajuris,
Porto Alegre, v. 33, p. 79-85, 1985, p. 80.
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A delimitag¢ao ¢ importante, uma vez que ha muitos interesses publicos (no plural), € o
presente constitui apenas uma parte da sociedade, sendo o interesse publico Unico uma
ficcdo .

Por isso elege-se como questdo de interesse publico a efetivagdo de politicas publicas
voltadas a diminuicdo de desigualdade economica e social, bem como a prote¢do e
concretizagdo de direitos de grupos vulneraveis para promocao de igualdade material.

Nota-se que se exclui da centralidade do objeto de processo de interesse publico
questdes correlatas ao capital'®. Isso porque, além do proprio marco tedrico de processo
estrutural, e também a concepgao da finalidade ética da constitui¢do, o processo deve ser meio
de proteger o mais vulneravel, € o mercado ndo estd nessa finalidade. A questdo ficara mais
clara no topico 1.1.

A identificacdo e revelacdo do interesse publico devem ser feita de forma criativa e
inovadora dentro dos limites da ordem juridica e da realidade concreta. Essa atividade ¢
constitutiva do interesse publico, comportando discussdo e avaliacdo no contexto dos
pressupostos aplicaveis a situacdo considerada. Portanto, a revelagdo de interesse publico ndo
¢ abstrata e nem passiva'". Por isso é descabido o interesse publico abstrato concebido em
termos dissociados da realidade concreta, devendo basear-se em dados objetivos extraidos da
realidade politica, social, econdmica e juridica'®.

Outro ponto fundamental ¢ a possibilidade de multiplos e diversos interesses publicos.
Por exemplo, existe interesse publico em promover o desenvolvimento econdmico, mas
também o interesse publico em proteger o meio ambiente. Nesse contexto, cabe ao Estado
ponderar as diversas manifestagdes de interesse publico envolvido para buscar uma solugao

. ~ , . 1
que preserve na maior extensio possivel todos os fins a serem realizados pelo Estado'’.

13 OLSON JUNIOR, Mancur. The logic of collective action. Public goods and the theory of groups.

Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1965, p. 120.

1 O capital, enquanto tal, ndo perde sua esséncia exploradora. MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. O
Manifesto Comunista. 3. ed. S0 Paulo: Edipro, 2015, p. 21.

10 JUSTEN FILHO, Marcal. A indisponibilidade do interesse publico e a disponibilidade dos direitos
subjetivos da Administracdo Publica. /n: JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord.); BARROS FILHO,
Wilson Accioli de. (Org.). Acordos administratives no Brasil. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.
55.
16 JUSTEN FILHO, Margal. A indisponibilidade do interesse publico e a disponibilidade dos direitos
subjetivos da Administracdo Publica. /n: JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord.); BARROS FILHO,
Wilson Accioli de. (Org.). Acordos administratives no Brasil. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.
58.
7 JUSTEN FILHO, Marcal. A indisponibilidade do interesse publico e a disponibilidade dos direitos
subjetivos da Administragdo Publica. /n: JUSTINO DE OLIVEIRA, Gustavo (Coord.); BARROS FILHO,
Wilson Accioli de. (Org.). Acordos administrativos no Brasil. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Almedina, 2020, p.
57.
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Pois bem. Antes de cumprir com a afirmagdo do titulo deste capitulo, ¢ importante
entender o que se compreende por processo civil tradicional para depois discutir as razdes de
sua insuficiéncia aos litigios de interesse publico.

A questdo ¢ bem explicada por Lon Fuller. O autor sustenta que o processo judicial ¢
reduzido a solucdo de uma disputa bilateral entre autor e réu'®. Assim, busca-se a tutela
jurisdicional para composi¢ao da lide em que, ao final, o juiz escolhera entre as duas posigdes
qual merece tutela. Em outras palavras, o juiz decide quem serd o vencedor e quem sera o
perdedor."’.

Trata-se de um modelo bipolar e de esséncia individualista. E bipolar porque ha
conflitos de interesses entre duas partes, caracterizado pelo bindmio direito-obrigagdo; ¢
individualista porque a decisdo judicial é moldada somente 4 realidade das partes do litigio®’.
Tendo em vista a predominancia da vontade das partes na delimitagdo da pretensdo, ¢ um
modelo processual que ainda atende as necessidades da maioria dos conflitos de direito
privado®'. Por exemplo, uma demanda relacionada a acidente de transito ou por defeito de
servico. Ambas se tratam de acdes individuais em que se busca, essencialmente, a reparagao
de um dano pelo qual uma simples decisdo judicial condenatdria pode solucionar a lide.

Contudo, na tutela de litigios de interesse publico, a loégica de vencedor e perdedor ¢
insuficiente®, j4 que acaba por condicionar a decisdo do juiz a uma sentenca injusta, tendo em
vista a predominancia do individualismo do modelo processual tradicional e a rigidez desse
procedimento.

Pode-se pensar que o processo coletivo ¢ uma ferramenta mais apta para a tutela de
interesse coletivo, contudo, as caracteristicas individualistas e rigidas sdo um problema de
sistema processual que ndo afeta apenas a modalidade litigio individual. A dindmica

processual coletiva ¢ muito proxima da individual.

18
19

FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review, v. 92, n. 353, 1978.
ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de
Processo, v. 38, n. 225, p. 389-410, nov. 2013, p. 389.

2 FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015.
Dissertacdao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 6-
8.
21 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de
Processo, v. 38, n. 225, p. 389-410, nov. 2013, p. 391.

2 “In this setting, the role of the court is not to determine where fault lies; it is to develop a plan that
fairly and effectively realises the rights not only at the time of the case but in future as well.61 The court will
identify the needs that have to be addressed, and select remedies in response to them. This is important because
remedies based on needs are more directly relevant to the future of those who have been wronged in the past”.
MBAZIRA, Christopher. Litigating socioeconomic rights in South Africa: A choice between corrective and
distributive justice. Pretoria: Pretoria University Law Press, 2009, p. 115.
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Segundo Arenhart, o modelo brasileiro de tutela coletiva tende a ignorar as pessoas
envolvidas em um litigio coletivo e personalizar os direitos individuais de massa e os direitos
metaindividuais ao atribuir aos legitimados como se fossem direitos individuais™.

Para o autor, a previsdo de legitimagdo ex lege acaba por conceber um processo muitas
vezes descolado da realidade e, por isso, seria equivoco presumir que a previsdo legal de
legitimidade determinado 6rgdo seria suficiente para garantir a adequada representacdo de
determinado grupo. Essa outorga legislativa de legitimidade de representacdo a determinado
6rgdo acaba por transformar o processo coletivo em processo individual com uma pequena
variagdo no tema de legitimidade™*.

Outra caracteristica do modelo processual tradicional, presente tanto na tutela
individual como na coletiva, ¢ a observancia do principio da demanda, o qual estabelece que a
decisdo do Estado-Juiz encontra limites no que foi pedido pelo autor, ndo sendo admitida uma
decisdo que vai além ou fora do pedido®, sob pena de incorrer em vicios passiveis de
nulidade. Conforme descreve Samuel Paiva Cota, a “[...] decisdo a ser prolatada pelo juiz
deve se ater estritamente aos parametros da demanda, aos limites do pedido e da causa de
pedir™®®.

O principio da demanda encontra-se previsto nos arts. 141?7 e 492** do CPC ¢ sua
positivagdo fortalece a vinculagao do juiz ao pedido deduzido pelo autor na acao individual e
também da coletiva, os quais podem ser distantes dos reais interesses do grupo representado’.

Trata-se da uma vontade legislativa de conter a discricionariedade do juiz e impedi-lo de

% ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacdo e representacdo de interesses

concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017, v. 1, p. 426.

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses
concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017, v. 1, p. 427.

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da
ACP do carvao. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 211-232, 2015, p. 215.

%6 COTA, Samuel Paiva. Do pedido e da participacdo: proposi¢des para o desenvolvimento de uma
teoria acerca dos processos estruturais. 2019, 167 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Escola de Direito,
Turismo e Museologia, Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2019, p. 122-123.

2 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

2 Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte
em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de
marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

2 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses
concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017, v. 1, p. 427.
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interferir na vontade do particular. Pois, se ¢ vedado Estado impor ao individuo “[...] a defesa
de interesse seu, também ndo podera exigir deste que pega protecdo além daquilo que
explicitamente solicitou, razao pela qual se impde ao magistrado ater-se ao pedido formulado

30
pelo autor”

, afirma Sérgio Cruz Arenhart.

Verifica-se que, a luz do principio da demanda, o juiz fica impossibilitado de conhecer
aquilo que nao lhe foi trazido, devendo julgar conforme a demanda ajuizada. Desta maneira,
tem-se um engessamento da atuacdo jurisdicional, restringindo a tutela jurisdicional em
apenas um julgamento de procedéncia ou de improcedéncia’’.

Logo, conclui-se que, geralmente, o conservadorismo dos pressupostos de certeza e
determinagdo dos pedidos, da bilateralidade e individualismo processual ndo guarda
concordancia com o procedimento que visa atender questoes supraindividuais.

Dada a insuficiéncia da forma tradicional com que o judiciario vem lidando com a
judicializa¢do dos direitos fundamentais de interesse pﬁblico”, e o carater inafastavel da
tutela jurisdicional, que consiste em um fenomeno cada vez mais presente
contemporaneamente, deve-se criar mecanismos processuais aptos a tratar os direitos
fundamentais para além de uma forma individualista®, possibilitando a construgio de uma
decisdo legitima e exequivel. Isso porque “[...] ndo podem ser resolvidas apenas com uma
compensac¢do pecuniaria ou mediante realizacdo de alguma prestacao especifica. Na verdade,
exigem reformas mais profundas da realidade, implicando uma série de mudancas que devem
ser executadas ao longo do tempo™*.

Desse modo, como uma hipotese alternativa a logica processual tradicional, tem-se o
processo estrutural. O processo estrutural possibilita uma adequada tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais inserido em um contexto fatico complexo e ¢ capaz de reduzir os

déficits de efetividade da atuag@o dos poderes eleitos na implementacao de politicas publicas,

por exemplo, observando os limites democraticos e capacidade técnica do Judiciario na

30 ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexdes sobre o principio da demanda. p. 3. Disponivel em:

https://www.academia.edu/221841/Reflex%C3%B5es_sobre o princ%C3%ADpio_da demanda Acesso em: 02
mar. 2024.

3 FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 6-
8.

32 Que ¢ efetivagdo de politicas publicas voltadas a
diminui¢do de desigualdade econdmica e social, bem como a prote¢do e concretizagdo de direitos de grupos
vulneraveis para promog¢ao de igualdade material.
% ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian.
Direitos sociais sao exigiveis. Porto Alegre: Dom Quixote, 2011, p. 57.

3 SERAFIM, Matheus Casimiro Gomes; FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha; NOBREGA, Flavianne
Fernanda Bitencourt. Processos estruturais e direito a moradia no Sul Global: contribui¢des das experiéncias sul-

africana e colombiana. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v. 19, n. 32, p. 148-183, 2021, p. 153.
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intervencdo de matérias atribuidas preliminarmente ao Poder Publico. Sdo muitas as
caracterizagdes que colocam o processo estrutural como o meio idoneo para questdes de

interesse publico, que melhor serdo compreendidas nos subcapitulos a seguir.

1.1 STRUCTURAL INJUNCTIONS E PUBLIC LAW LITIGATION: HA
DIFERENCAS?

Existem 2 (dois) importantes marcos tedricos consolidados na doutrina brasileira
quando se fala em processo estrutural. S3o eles: i) Abram Chayes ii) Owen Fiss.

Abram Chayes, na classica obra intitulada The Role of The Judge in Public Law
Litigation™, publicada em 1976, entendia o modelo processual tradicional como precario e
insuficiente para atender demandas de questdes sociais e econdmicas’’.,

Se defendeu que o processo judicial de interesse publico nao pode se restringir a uma
discussao bilateral e adversarial, pois os efeitos do litigio seriam externos as partes, € nao se
limitar a uma decisdo de orientagdo pretérita, porque a questdo envolverd impedir a¢des ou
omissdes futuras e superar a concepgdo classica de sentenca condenatdria, uma vez que a
sentenca deve adaptar o comportamento futuro, ndo compensar as falhas do passado. A
sentenca deve estabelecer um regime de atuagdo complexa, com uma atividade judicial
continua na sua administracao e implementag:ﬁo”.

Apesar de Chayes em nenhum momento de seu texto citar a expressdo processo

estrutural (structural injunctions), foi a proximidade das caracteristicas do modelo processo

% CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, v. 87, n. 7, p.

1281-1316, maio 1976.
% CHAYES, Abram. El rol del juez en el litigio de interés publico. Revista de Processo. n. 268, jun.

2017, p. 8.

37 Una morfologia del litigio de interés publico El modelo de litigio de interés publico presentado en este

articulo invierte muchas de las caracteristicas y premisas del modelo procesal tradicional: (1) El alcance del
proceso no viene dado de manera exdgena, sino que es moldeado por el tribunal y las partes. (2) La estructura
de partes no es rigidamente bilateral, sino que es expansiva y amorfa. (3) La indagacion sobre los hechos no es
historica y adjudicativa, sino predictiva y legislativa. (4) La remediacion no es concebida como una
compensacion por una actividad ilicita ocurrida en el pasado que se deriva logicamente de la responsabilidad
establecida por el derecho de fondo, ni sus efectos estan restringidos a las partes, por el contrario, mira hacia
adelante, esta diseniada ad hoc sobre bases amplias y flexibles, y en general provoca importantes consecuencias
para muchas personas, incluyendo aquellas que no han formado parte del proceso. (5) La remediacion no es
impuesta sino negociada. (6) La sentencia no concluye la injerencia judicial en el asunto: su administracion
requiere una continua participacion del tribunal. (7) El juez no tiene un rol pasivo y su funcion no se limita al
analisis y declaracion de las reglas juridicas aplicables. Es activo, con responsabilidad no solo para efectuar
una evaluacion verosimil de los hechos sino también a los fines de organizar y dar forma al proceso para
asegurar un resultado justo y viable. (8) La materia en debate no es una disputa entre individuos privados y por
derechos individuales, sino que implica un reclamo sobre el funcionamiento de politicas publicas. CHAYES,
Abram. El rol del juez en el litigio de interés publico. Revista de Processo. n. 268, jun. 2017, p. 13.
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de interesse publico com o processo estrutural de Owen Fiss que influenciou a doutrina
brasileira a utilizar o autor como referéncia quando escreve-se sobre o tema.

O termo processo estrutural (structural injunctions) surge pela primeira vez em 1979,
na obra The Forms of Justice de autoria de Owen Fiss®®, publicada 3 (trés) anos apos a obra
The Role of The Judge in Public Law Litigation, do jurista Abram Chayes

A centralidade do tema abordado na obra ¢ de que a finalidade da jurisdicao ¢ de dar
significado concreto e materializar os valores publicos constitucionais, sendo a processo
estrutural uma forma de intervencdo jurisdicional pela qual se almeja enfrentar a burocracia
de uma organizacdo violadora de direitos e adequa-la a realidade social e aos ditames
constitucionais®”.

O autor classifica o processo estrutural como um género de litigio constitucional®,
deixando bem claro, com isso, que a Constituigio’' e os direitos fundamentais (valores
publicos) sdo o objeto daquele modelo de litigancia.

Owen Fiss entende que a Constitui¢do estabelece a estrutura do Estado e suas
organizagdes, 0s quais, por sua vez, sao responsaveis por dar concretude aos valores publicos
fixados no texto constitucional. Aponta-se o Estado como principal figura nos litigios
estruturais em razao da centralidade e onipresenca deste ente como organizador da sociedade
civil e, consequentemente, principal responsavel em afetar a concepcio de bem-estar social*’.

Nesse contexto, quando a burocracia estatal apresenta ameaga continua ou viola
direitos fundamentais, nasce a necessidade de sua reestruturacdo para adequar aos ditames
constitucionais.

Essa reestruturagdao ¢ mediante o processo estrutural (structural injunctions). Para o

autor, o processo estrutural ndo ¢ direcionado a questdes estritamente individuais, mas sim

38
39

FISS, Owen M. The Forms of Justice, Harvard Law Review, v. 93, n. 1, 1979.

“Structural reform - the subject of this essay - is one type of adjudication, distinguished by the
constitutional character of the public values, and even more importantly, by the fact that it involves an encounter
between the judiciary and the state bureaucracies. The judge tries to give meaning to our constitutional values in
the operation of these organizations. Structural reform truly acknowledges the bureaucratic character of the
modern state, adapting traditional procedural forms to the new social reality, and in the years ahead promises to
become a central - maybe the central - mode of constitutional adjudication”. FISS, Owen. The forms of justice.
Harvard Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979, p. 2.

40 FISS, Owen. As formas de Justica. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da. O processo para solucao de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 120.
“ BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Congresso
Nacional, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
02 mar. 2024.

42 FISS, Owen. As formas de Justica. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da. O processo para solucao de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 119-120.
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para questdes de interesse social impactadas pelas dindmicas organizacionais de institui¢des
que ameacgam valores constitucionais de forma continua. As partes também sao um ponto de
importancia, uma vez que nao se limita a autor e réu, mas sim a um determinado grupo. Isso
nao reduz o processo a uma dinamica bilateral ou bipolar, tendo em vista que dentro desse
grupo pode existir uma multiplicidade de interesses, o que demanda por uma revisdo dos
institutos de representagdo e participagdo no processo (aqui nasce a discussao de representante
adequado do grupo vitimizada). Sendo o principal foco da medida a violagdes aos valores
constitucionais, a medida judicial assume um carater prospectivo. Como resultado, o proprio
papel do juiz ¢ afetado. Supera-se a visdo classica de um juiz passivo e observador, e passa-se
a exigir um juiz mais ativo para zelar pela adequada representacdo dos vitimizados, pelo
cumprimento das ordens judiciais, com uma relacdo de monitoramento e supervisao continua
enquanto existir a ameaga aos valores piblicos constitucionais objetos do litigio™.

Apesar da abordagem resumida das caracteristicas de ambos os modelos de litigios
apresentados pelos autores Abram Chayes e Owen Fiss, ¢ possivel identificar uma forte
compatibilidade entre elas, podendo-se, inclusive, tratar structural injunctions e public law
litigation como sindnimos de um processo civil constitucional atrelado as matérias de
interesse publico, como a busca pela igualdade material em contexto de continua ameacas e
violagoes a direitos fundamentais.

O proprio autor Owen Fiss reconhece uma similitude forte entre Public law litigation
e structural injunctions. Contudo, o referido sustenta que Abram Chayes atribui as
caracteristicas formais do Public law litigation ao carater publico dos direitos, enquanto Owen
Fiss considera que o caréter publico estd mais atrelado ao reconhecimento pelas cortes™ ™.

Apesar da tentativa de distanciamento entre os tipos de litigio, a colocagdao do autor
ndo estd clara e sé serviu de instigagdo para leitura da obra de Abram Chayes e para a

~ . .~ .. 46
conclusao dos leitores que aqueles modelos processuais sdo coincidentemente os mesmos .

- FISS, Owen. As formas de Justica. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,

Susana Henriques da. O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 135-145.

a4 FISS, Owen. As formas de Justica. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da. O processo para solucao de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 152.
4 Confirma a colocagdo na versdo original “Support for this position comes from Abram Chayes, who in
an important, recent article identified a mode of adjudication that is quite similar to the structural one (though
he attributes its formal characteristics to the "public” character of the rights, while I see them more linked to the
organizational setting - all rights enforced by courts are public)”. FISS, Owen. The forms of justice. Harvard
Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979, p. 36.

A CHLANGER, Margo. Beyond the hero judge: Institutional Reform Litigation as Litigation. Michigan
Law Review, v. 97, 1999, p. 1995; CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas
Inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 188.
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1.2 NASCEDOUROS DO PROCESSO ESTRUTURAL - CASO BROWN V. BOARD OF
EDUCATION OF TOPEKA, 347 U.S. 483 (1954)

Seria um erro abordar o presente tema e nao realizar uma discussdo acerca do caso
Brown v. Board of Education, considerado por Owen Fiss como emblematico, pois, segundo
ele, ¢ de onde se extrai o nascedouro das decisdes estruturais — structural injunction®.

Linda Brown era uma criang¢a quando se transformou em um simbolo dos direitos civis
em razdo do caso Brown v. Board of Education™, que acabou com as escolas separadas para
brancos e negros, antes sustentada por uma doutrina juridica — a separate but equal, que
permitia a segregacdo racial sem uma preocupagdo com a garantia de igualdade de protecao
aos direitos civis.

Nascida em Topeka, a capital do Kansas, Linda Brown, durante sua infincia, precisava
realizar exaustivas caminhadas para chegar a sua escola publica, mesmo existindo escolas
proximas de sua casa®”. Em vista disso, seu pai, o reverendo Oliver Brown, tentou, em 1950,
matriculd-la na escola publica primaria, Summer School, instituicdo reservada aos brancos,
contudo, mais proxima de sua casa.

Entretanto, a matricula de Linda foi negada em virtude de ser negra e, assim, foi
obrigada a entrar em um colégio para pessoas negras, mais distante de sua casa. Nessa época,
vigorava entre os anos de 1876 e 1965 leis estaduais no sul dos Estados Unidos, chamadas de
Jim Crow. A época, as leis legitimavam as discriminacdes raciais, pois permitiam a privagao
social dos direitos civis, politicos e econdmicos de pessoas negras, como em escolas publicas
e em outros locais publicos, os quais apresentavam espagos, estruturas e condi¢des diferentes
para brancos e negros-".

Ap0s a recusa da escola em matricular sua filha, Oliver Brown levou o caso a National

Association for the Advancement of Colored People (NAACP), organizacdo fundada, em

47 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, p. 2, nov. 1979; ¢ FISS, Owen.

The Allure of Individualism, Iowa Law Review, n. 78, p. 965-979, 1993, p. 965.

48 UNITED STATES COURTS. Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955).
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/349/294/ Acesso em: 02 mar. 2024.

49 JOBIM, Marco Felix; ROCHA, Marcelo Hugo da. Medidas estruturantes: origem em brown v. board of
education. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Orgs.). Processos estruturais. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 571.

%0 “Jim Crow” was a derisive slang term for a black man. It came to mean any state law passed in the
South that established different rules for blacks and whites. Jim Crow laws were based on the theory of white
supremacy and were a reaction to Reconstruction. CONSTITUTIONAL RIGHTS FUNDATION. A brief
history of Jim Crow. Disponivel em:
https://www.google.com/search?q=CONSTITUTIONAL+RIGHTS+FUNDATION.+A+brieft+history+oft+Jim+
Crow.&o0q=CONSTITUTIONAL+RIGHTS+FUNDATION.+A+brieft+history+of+Jim+Crow.+&gs _lcrp=EgZja
HJvbWUyBggAEEUYOdIBCDU1MGowajE1qAIAsAlA&sourceid=chrome&ie=UTF-8#ip=1 Acesso em: 02
mar. 2024.
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1909, para defender os direitos das pessoas negras, que reuniu treze pais € juntos ajuizaram
uma agdo coletiva contra a secretaria de educacgao do Distrito de Topeka.

Ficou entdo denominada a histérica acdo como o caso Brown v. Board of Education of
Topeka, que, na verdade, trata-se de junc¢do de outros 4 casos - Briggs v. Elliot, Davis v.
Board of Education of Prince Edward County, Bolling v. Sharpe e Gebhart v. Ethel, que, em
vista da identidade do pedido ou da causa de pedir, foram reunidos pela Suprema Corte dos
Estados Unidos via conexdo” .

Em 17 de maio de 1954, a Suprema Corte decidiu que a segregacao racial nas escolas
publicas era inconstitucional por violar o principio da igualdade perante a lei*.

Sublinha-se que, antes do julgamento deste caso, foi julgada outra acdo de tematica
racial, denominada Plessy v. Ferguson™, em que fora reconhecido como constitucional pela
Suprema Corte o direito dos Estados da Unido de impor a segregacdo racial em locais
publicos sob a doutrina do separate but equal, que durou 58 anos.

Em que pese a decisdao do caso Brown v. Board of Education of Topeka reconheceu a
inconstitucionalidade da separacdo racial a luz da 14 emenda constitucional®, a mera
declaragdo ndo foi suficiente para a alteracio de um contexto social de racismo
institucionalizado, pois, na visdo de Owen Fiss, o caso Brown exigia a transformacdo do
sistema de escolas divididas entre racas para um sistema onde essa divisdo deixasse de existir,
o que resultaria em uma profunda reforma organizacional. Para tanto, demandaria novos
procedimentos para a escolha dos estudantes; novos critérios para a constru¢do de escolas;
modificacdo do corpo docente e do curriculo escolar; revisdo dos sistemas de transporte para
acomodar novas rotas e novas distancias; realocacdo de recursos entre escolas e entre novas
atividades; aumento de verbas; revisao de horarios de esportes das escolas; novos sistemas de

informacdo para monitorar a desempenho da organizagio; e mais™.

o1 UNITED STATES COURTS. History - Brown v. Board of Education Re-enactmen. Disponivel em:

https://www.uscourts.gov/educational-resources/educational-activities/history-brown-v-board-education-re-

enactment. Acesso: 02 set. 2019.

52 PUGA, Mariela G. Litigio Estructural. 2013. Tese (Doutorado em Direito) - Facultad de Derecho de

la Universidad de Buenos Aires, Buenos Alres, 2013. Disponivel em:
https://www.researchgate.net/profile/Mariela Puga/publication/251231477 LITIGIO ESTRUCTURA

L - Tesis Doctoral Mariela Puga/links/00b7d51eef3c69135c000000/LITIGIO-ESTRUCTURAL-Tesis-

Doctoral-Mariela-Puga.pdf. Acesso: 02 set. 2019.

%3 UNITED STATES COURTS. Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). Disponivel em:

https://supreme.justia.com/cases/federal/us/163/537/. Acesso: 02 set. 2019.

Emenda 14. Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢ao

sao cidadaos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou executar

leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar qualquer

pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua jurisdi¢do a igual

protegdo das leis.

% FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979, p. 4.
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Verificada a insuficiéncia de declaracdo de inconstitucionalidade da segregacdo racial
no sistema educacional publico, a Suprema Corte estadunidense proferiu, em 1955, a decisao
que ficou conhecida como Brown I °°.

A decisdo foi proferida com as seguintes determinacdes: (a) as autoridades escolares
teriam a responsabilidade primaria em levantar, avaliar e resolver os diversos problemas
escolares surgidos na completa implementacdo dos principios constitucionais envolvidos no
caso; (b) os tribunais que processaram a agdo deveriam verificar se as autoridades locais
estariam agindo com boa-fé na implementagdo dos principios constitucionais, tendo em vista
a proximidade com as condicdes da comunidade e a facilidade para promover novos
entendimentos com as partes; (¢) ao criar e efetivar os decretos para cumprimento da decisao,
as cortes locais seriam guiadas por principios de equidade, caracterizados por uma
flexibilidade pratica em amoldar as solu¢des e pela facilidade de ajustar e conciliar
necessidades publicas e privadas; (d) dever-se-ia observar o interesse especifico das partes em
serem admitidas em escolas publicas nao segregadas, tdo rapido quanto possivel; (e) os juizos
de equidade deveriam levar em conta o interesse publico na eliminacao de obstaculos para a
transicdo das escolas, de maneira efetiva e sistematica; mas a vitalidade desses principios nao
poderia ser desconsiderada pela simples discordancia do réu com relagdo a eles; (f) ao dar
concretude as consideragdes publicas e privadas, as cortes requereriam dos réus um inicio
razoavel e imediato em favor da completa conformidade com suas decisdes; caso se
verificasse ser imprescindivel um tempo adicional para implementar a decisdo, caberia
novamente ao réu estabelecer o tempo suplementar necessario, de acordo com os ditames da
boa-fé, e na data mais proxima possivel; (g) os tribunais locais deveriam considerar eventuais
problemas surgidos com a administracao, relacionados as condigdes das escolas, transporte de
alunos, revisao da area de atuacdo dos distritos escolares, bem como a revisdo de leis e
regulamentos para a solugdo de problemas decorrentes da implementacdo da decisdo; (g) as
cortes locais deveriam, ainda, levar em conta a adequagdo dos planos de reestruturacdo
apresentados, mantendo a jurisdicdo sobre os casos enquanto perdurasse a transicdo para o

regime de nio-segregacio’ .

6 FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015.

Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p.
100.
57 UNITED STATES COURTS. Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955).
Disponivel em: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/349/294/ Acesso em: 02 mar. 2024.

%8 Tradugao de: SOUZA, Fernando Garcia. Politica educacional - Suprema Corte dos EUA - Caso Brown
v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954) - julgamento em 17 de maio de 1954. In. GRINOVER, Ada
Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. O processo para solucio de conflitos de
interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 255-256.
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Observa-se da decisdo Brow II que o precedente reine as caracteristicas essenciais que
o tornou um processo estrutural, como: i) a necessidade de atribuir contetido a uma norma
constitucional abstrata; ii) a reestruturacdo integral de uma instituicdo de grande porte,
decorrente da inocuidade de medidas pontuais; iii) a dilagdo no tempo, haja vista a
necessidade de acompanhamento e fiscalizag¢do judicial do processo de reforma; iii) o método
de tentativa e erro, caracterizado pela periddica avaliacdo das medidas adotadas e substitui¢ao
por outras, quando verificada sua inefetividade, ocorrendo maior flexibilidade no
cumprimento da decisdo, criando espaco para elaboracdo de planos®’; e (iv) a descentralizacio
de poderes aos Tribunais locais, durante a fase de implementacdo, justamente por estarem
mais proximos do problema e com maior capacidade de acompanhamento das medidas®.

Nesse cendrio de total transformacao, apos a decisdo proferida no caso Brown II, o
processo, conforme aduz Desiré Bauermann, serviu de precedente para combater outros
contextos de violagdes de preceitos constitucionais: para proteger as pessoas € suas casas
contra os abusos policiais, realizar o ideal de tratamento humano em prisdes e hospitais
psiquiatricos, para garantir o cumprimento do devido processo legal na administragdo do bem-
estar social e equalizar as despesas nos sistemas educacionais estaduais®’, “[..] em
praticamente todas as areas nas quais os servicos publicos eram deficientes e/ou contraditdrios
a Constitui¢do vigente [..]7%

Apesar das criticas® direcionadas ao caso Brown v. Board of Education, deve-se
reconhecer sua importancia para inovagdes processuais que transcenderam a reivindicagao
substancial, para o ineditismo de uma nova forma de atuacdo jurisdicional, que ¢,

particularmente, adequado para lidar com a burocracia estatal®*.

%9 VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. /n: ARENHART,

Sérgio; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 323.

60 SOUZA, Fernando Garcia. Politica educacional - Suprema Corte dos EUA - Caso Brown v. Board of

Education 347 U.S. 483 (1954) - julgamento em 17 de maio de 1954. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini;

WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. O processo para solucio de conflitos de interesse

publico. Salvador: Juspodivim, 2017, p. 256.

o1 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979, p. 4.

62 BAUERMANN, Desiré. Structural injunctions no direito norte-americano. /n: ARENHART, Sérgio

Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 283.

63 Expde Michael Kiarman: “/...] I wish to raise questions about the usual accounts of how Brown

mattered. Itis widely acknowledged that Brown's direct impact on school desegregation was limited. Yet Brown's

indirect contribution to racial change continues to be more generally assumed than demonstrated. I wish to

suggest that scholars may have exaggerated the extento which the Supreme Court's school desegregation ruling

provided critical inspiration to the civil rights movemet. KIARMAN, Michael. How the Brown Decision

Changed Race Relations. The Journal of American History, v. 81, n. 1, jun. 1994, p. 81. Disponivel em:
https://pdfs.semanticscholar.org/8tba/19fc7a2fe594db646bd0e34479¢3132146¢c2.pdf. Acesso: 02 set.

2019.

&4 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n. 1, nov. 1979, p. 4.
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E inquestionavel que o caso Brown ganhou tal repercussdo em razdo dos movimentos
de direitos civis que objetivavam a igualdade racial, sendo a sentenga que decretou
inconstitucional a segregacdo racial uma consequéncia de uma reivindicagdo de direitos pela
sociedade civil e ndo ao contrario.

Desta forma, € preciso que a propria concepgao de “eficiéncia” ou “sucesso de uma
medida” seja inserida no contexto da complexidade social e conflituosidade do caso. Nao se
pode depositar no processo estrutural uma expectativa irrealista. Deve-se compreender os
limites factiveis do processo estrutural a luz da conjuntura sociopolitica em que se insere o
problema®.

Em que pese ndo tenha ocorrido o exterminio do preconceito racial e outras formas de
expressoes discriminatorias, ¢ de se comemorar o fim de chancela estatal que impediu a
manuten¢do de um status quo inconstitucional e firmou-se como um passo imprescindivel

~ ~ .. 1. - 66
para a promogao e preservacao de uma democracia justa e solidaria™.

13 PANORAMA DOUTRINARIO NACIONAL DOS CONCEITOS E
CARACTERISTICAS DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

Para fortalecimento teodrico sobre o tema, a doutrina vem discutindo e criando
conceitos que envolvem o processo estrutural.
Para os estudiosos, o processo estrutural ¢ a ferramenta pelo qual serd tratado litigio

. 67
estrutural; este, por sua vez, ¢ pautado em um problema estrutural’’, que:

[...] se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma
situagdo de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade,
ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido de ser uma situacdo que ndo
corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Como quer que seja, o problema

& PICOLI, Bruno de Lima. Processo estrutural. 2018. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade

de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2018, p. 85. Disponivel em:
https://siga.ufpr.br/siga/visitante/trabalhoConclusao W S?idpessoal=40823 &idprograma=40001016017P
3&anobase=2018&idtc=56 Acesso em: 02 mar. 2024.
66 SOUZA, Fernando Garcia. Politica educacional - Suprema Corte dos EUA - Caso Brown v. Board of
Education 347 U.S. 483 (1954) - julgamento em 17 de maio de 1954. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. O processo para solucdo de conflitos de interesse
publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 257.
o7 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 574-576; DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael
Alexandria. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020, p. 104-105.
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estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de
S 5 \68
reorganizagdo (ou de reestruturagdo)” .

Quanto as caracteristicas do processo estrutural, conforme ja exposto a luz da literatura
de Chayes® e Fiss’®, sdo: i) multipolaridade ou policentrismo; ii) prospectividade; iii)
consensualidade; iv) complexidade; e, por fim, v) flexibilidade procedimental. Logicamente,
no ambito nacional, os processualistas’' foram influenciados por aqueles marcos tedricos e
aprofundaram a discussao.

Sobre a complexidade, a terminologia carrega muito mais contetido do que a ideia de
caso dificil. Trata-se, na verdade, de uma relagdo entre o litigio e o Direito, cujo problema
enfrentado admite multiplas possibilidades de solugdes’.

A multipolaridade ou policentrismo ¢ a existéncia de uma multiplicidade de interesses
igualmente relacionados ao objeto da demanda’. Ao contrario da logica bipolarizada do
processo tradicional, na tutela de um litigio estrutural, a participa¢do ¢ tida como essencial
para que as questdes de interesse publico sejam adequadamente tuteladas, atribuindo-lhes o
carater de litigio estrutural e permitindo ndo s6 a reparagdo do ato ilicito, mas a modificagdo
do status quo de uma estrutura responsavel por violagdes, mediante adocdo de medidas
prospectivas. Mas, para Leonardo Silva Nunes, isso apenas sera possivel se todos os sujeitos

titulares de direitos, que possuem alguma relagdo de interesse com processo, tivessem voz

&8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma

teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020, p. 104-105.

69 CHAYES, Abram. El rol del juez en el litigio de interés publico. Revista de Processo. n. 268, jun.
2017, p. 13.

7 FISS, Owen. As formas de Justica. /n: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA,
Susana Henriques da. O processo para solucdo de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 135-145.

’ DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 580-585; ARENHART, Sérgio Cruz. Decisées estruturais no processo
civil brasileiro, p. 12. Disponivel em: www.academia.edu. Acesso: 20 set. 2020; ARENHART, Sérgio Cruz.
Processo multipolar, participagdo e representagdo de interesses concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, v. 1, p. 422-448; ARENHART,
Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do carvdo. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. O processo para solucio
de conflitos de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 475-492; NUNES, Leonardo Silva. A
Certificacdo de Processos Estruturais. /n: REICHELT, Luis Alberto; Jobim, Marco Félix. Coletivizacdo e
unidade do direito. Londrina: Thoth, 2019, v. 1, p. 325-343; LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios
Estruturais: decisao e implementacao de mudangas socialmente relevantes pela via processual. /n: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 369-4220;
LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. 1. ed. Salvador: JusPodivm,
2020.
& LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2020, p 29.

& ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de interesses
concorrentes. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017, v. 1, p. 423-424.
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ativa, “[...] e ndo sejam, simplesmente, representados por uma entidade que sequer participa
dos problemas, tampouco sofrera os reais efeitos do provimento estrutural”’”.

Prospectividade também ¢ uma caracteristica que frequentemente ¢ levantada como
tipica em um processo estrutural. Sendo o objetivo principal do processo estrutural impedir a
continuidade de uma pratica danosa institucionalizada, o provimento jurisdicional se orienta
para o futuro e ndo para o passado’. Diferentemente do modelo classico de processo civil,
ndo se busca apenas dar um fim ao processo ou uma reparagdo por lesdo retrospectiva.
Pretende-se, sim, adequar a decisdo judicial as mudangas institucionais e comportamentos
futuros, alterando a estrutura da instituicdo para possibilitar a absorcdo de uma forma de
atuacdo mais afirmativa, que, para tanto, demanda participacdo do juiz na fiscalizagdo das
metas e programas estipulados’®.

A consensualidade ¢ uma caracteristica marcante no processo estrutural. Trata-se de
usar de mecanismos de negociagdo quanto ao objeto da acdo ou seu procedimento para ajustar
as especialidades da causa ou dos interesses das partes’’, respeitando, obviamente, o objetivo
de efetividade de valores constitucionais.

A consensualidade justifica-se porque os instrumentos utilizados para o cumprimento
de uma decisdo judicial do modelo processual tradicional - o bipolarizado e individualizado,
sdao essencialmente coercitivos, € isso tem se mostrado insuficiente para o cumprimento do
comando sentencial®.

Igualmente, a consensualidade implica numa mudanga do comportamento do
magistrado. Desta maneira, uma interferéncia jurisdicional consensual tende a iniciar um
processo que estimula o debate sobre alternativas para solucionar o problema detectado.

Por ultimo, tem-se a flexibilidade procedimental. Em um processo estrutural, em que

se busca uma decisdo prospectiva, sem a certeza de que medidas serdo as mais pertinentes ao

“ FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho.; NUNES, Leonardo Silva. O tratamento adequado dos

conflitos de interesse publico no direito brasileiro. Revista de Interés Publico. v. 1, n. 2, 2017, p. 103.

& NUNES, Leonardo Silva. A configuracdo do procedimento adequado aos litigios estruturais In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. 3. ed. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 692.

& AZEVEDO, Julio Camargo de. O processo estrutural como instrumento adequado de controle de
politicas publicas (uma analise empreendida a luz das experiéncias jurisdicionais argentina, colombiana e
brasileira perante a crise do sistema prisional). Revista de Processo Comparado, v. 6, p 49-79, jul./dez. 2017.
" DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo Coletivo.
14. ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 56.

8 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A 'execugdo negociada' de politicas publicas em juizo. Revista de
Processo, v. 37, n. 212, p. 25-56, out. 2012, p. 32.
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caso concreto’’, as decisdes estruturais sdo delineadas de forma experimentais, por isso é
inviavel estipular previamente os caminhos procedimentais adequados ao desenrolar do
processo estrutural™.

Em razdo da dinamicidade do litigio estrutural, o procedimento rigido do processo
civil tradicional revela-se insuficiente para a tutela de interesses publicos. Defende-se a
plasticidade procedimental como a atenuagio do principio da demanda®', ampliacio do
regime de participago no processo® e a superagio da cisdo entre fase de conhecimento e fase

de execucio™. E neste ultimo exemplo que reside a problematica do presente trabalho, que

melhor sera explorado nos capitulos 2 e 3.

1.4 A EXPERIENCIA BRASILEIRA

No contexto brasileiro ¢ possivel extrair exemplos de decisdes classificadas pela
doutrina como estruturais. Sustenta Sérgio Arenhart que o surgimento das decisdes estruturais
era uma realidade esperada, uma vez que este modelo se figura como adequado para lidar com
casos complexos. Entende o autor que as decisdes estruturais ndo sdo s6 uma figura abstrata,
sem grandes “[...] repercussdes no campo pratico; sao uma necessidade para qualquer sistema
processual em que se admita a intervengdo em politicas publicas ou grandes inser¢des em
relagdes privadas™™.

Um exemplo muito claro é o REsp 1.854.842/CE®, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi. Trata-se de 10 agdes civis publicas ajuizados pelo Ministério Publico do Estado do

Ceard em face Municipio de Fortaleza, nas quais pleiteou que 10 diferentes menores,

acolhidos institucionalmente por periodo superior ao teto fixado em lei, fossem encaminhados

& COTA, Samuel Paiva; NUNES, Leonardo Silva. Medidas estruturais no ordenamento juridico

brasileiro: os problemas da rigidez do pedido na judicializacdo dos conflitos de interesse publico. Revista de
Informacao Legislativa: RIL, v. 55, n. 217, p. 243-255, jan./mar. 2018, p. 250.

8 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Piblico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020, p. 53.

81 COTA, Samuel Paiva. Do pedido e da participacdo: proposi¢des para o desenvolvimento de uma
teoria acerca dos processos estruturais. 2019, 167 p. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Escola de Direito,
Turismo e Museologia, Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2019, p. 250.
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teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Piblico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020, p. 53.

8 VIOLIN, Jordao. Holt v. Sarver e a reforma do sistema prisional no Arkansas. /n: ARENHART,
Sérgio; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 351.

8 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no processo civil brasileiro, p. 15-16. Disponivel
em: www.academia.edu. Acesso em: 04 maio 2019.

& BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.854.842/CE, Relatora: Min. Nancy Andrighi, Terceira
Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de 4/6/2020.
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ao programa de acolhimento familiar, bem como fossem reparados os prejuizos morais por
eles sofridos em razdo do acolhimento institucional por periodo excessivo, alegadamente
causado pela omissao do ente publico.

Citado, o Municipio de Fortaleza apresentou contestagdo e, em ato continuo, foi
proferida sentenga que, invocando a incidéncia do art. 332, III, do novo CPC, julgou
improcedente liminarmente o pedido (rectius: julgou antecipadamente o pedido), ao
fundamento de que se trataria de controvérsia repetitiva justamente por se tratar de 10 acgdes
civis publicas versando sobre 0 mesmo objeto.

No mérito, a sentenga, posteriormente confirmada pelo acordao recorrido, afirmou, em
sintese, que: (i) o acolhimento por prazo superior a 2 (dois) anos, conquanto ilegal, por vezes
¢ indispensavel para que se atinja o principio do melhor interesse do menor, especialmente
porque, em muitas hipoteses, o ndo acolhimento pelo periodo necessario podera colocar o
infante em situagdo de risco e vulnerabilidade; (ii) ndo haveria prova de que o Municipio de
Fortaleza teria agido de modo doloso, intencional ou negligente no acolhimento do menor por
periodo superior ao maximo legal; (ii1) o problema do acolhimento institucional por periodo
superior a 2 (dois) anos ¢ de natureza estrutural, eis que envolve, por exemplo, falta de
recursos do Poder Publico, desestruturagdes dos entes familiares, demasiado numero de
criangas para adogdo e desinteresse da sociedade em adotar criangas de mais idade, ndo se
podendo imputar ao Municipio de Fortaleza a responsabilizacao civil por todos os problemas
de indole social e estrutural subjacentes a questdo controvertida.

Na hipdtese, a sentenga e o acérdao recorrido concluiram ser possivel o julgamento de
improcedéncia liminar do pedido ao fundamento de que existiam causas repetitivas naquele
mesmo juizo sobre a matéria, o que autorizaria a extingdo prematura do processo com
resolucao de mérito.

Contudo, para o STJ, aquele entendimento desconsiderou que o atual CPC
obrigatoriamente exige, para que se adote essa excepcional técnica de aceleracdo do
julgamento, a existéncia de prévia pacificacdo da questdo controvertida no ambito dos
Tribunais, que sao os chamados precedentes vinculantes. Assim, o STJ entendeu que o caso
ndo comportava julgamento prematuro e in initio litis, apenas com producdo de prova
documental, na medida em que a questdo litigiosa controvertida era, claramente, de natureza
estrutural. Para a Corte, a questao de fundo do recurso especial — acolhimento de menores por
prazo superior a0 maximo previsto em lei e danos morais porventura decorrentes do
acolhimento por demasiado periodo — deveria ser examinada sob diferentes Oticas e

perspectivas, como i) da otica do Poder Publico; i1) das familias; iii) da sociedade em geral.
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Concluiu-se que o caso envolve um dos muitos litigios de natureza complexa,
plurifatorial e estruturais existentes na sociedade brasileira e no pais.

Diante das particulares do caso, o STJ ponderou que o processo civil, em sua
concepcdo classica e tradicional, de indole marcadamente adversarial e individual, ¢
insuficiente para uma tutela diferenciada e adequada dos litigios coletivos policéntricos, que
possuem, em sua ratio, a constru¢do de decisdes de mérito em ambiente colaborativo e
democratico, mediante a efetiva compreensdo, participagdo e consideragdo, dos fatos,
argumentos, possibilidades e limitagdes trazidas pelo Estado (em sentido lato) e pela
sociedade civil, que pode ser representada, em conflitos de indole familiar, pelos conselhos
tutelares, pelas entidades locais do terceiro setor, pelos amici curiae e da Defensoria Publica
do Estado do Ceara, facultando-se, ainda, a apresentacdo de contribuigdes da Unido e do
Estado do Ceara. Com isso, a conclusdo foi a de que o litigio examinado no recurso especial
ndo deveria limitar-se apenas ao Ministério Publico do Estado do Cear4, ao Municipio de
Fortaleza e aos menores albergados por tempo superior ao maximo legal que consta da
peti¢do inicial.

O STIJ julgou pelo conhecimento e provimento do recurso especial para anular o
processo desde a citagdo e determinar que sejam adotadas, pelo juizo de 1° grau, as medidas
de adaptacdo procedimental e exaurimento instrutorio apropriadas a hipotese, mediante
requerimento de participacdo, ao menos, das entidades locais do terceiro setor, dos amici
curiae, cuja atividade possua pertinéncia tematica, da Defensoria Publica do Estado do Ceara,
facultando-se, ainda, a apresentacao de contribui¢des da Unido e do Estado do Ceara.

Outro exemplo importante ¢ o julgamento do Recurso Extraordinario 684.612, de
Tema 698, pelo STF*®. Trata-se de Recurso Extraordinario interposto em face de acordio
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que se discutiu, a luz dos
arts. 2° e 196 da CF/88, os limites do Poder Judiciario para determinar obrigacdes de fazer ao
Estado, consistentes na realizacdo de concursos publicos, contratagdo de servidores e
execugdo de obras que atendam o direito social da saude, ao qual a CF/88 garante especial
protecao (Tema 698 da Repercussao Geral).

Na origem, tratava-se de uma Ac¢ao Civil Publica ajuizada pelo Ministério Publico do

Estado do Rio de Janeiro em face do Municipio do Rio de Janeiro, que, em razdo de

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re 684612, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Relator p/

Acoérdao: Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 03-07-2023, Processo Eletronico Repercussdo Geral -
Mérito Dje-S/N Divulg 04-08-2023 Public 07-08-2023.
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condigdes precarias das instalagdes e do atendimento deficitario no Hospital Municipal

Salgado Filho, foi requerida a condenagao do réu a:

(a) abertura de concurso publico de provas e titulos para provimento dos cargos
vagos de médico existentes na estrutura do HOSPITAL MUNICIPAL SALGADO
FILHO, a fim de suprir o déficit de pessoal mencionado no demonstrativo
encaminhado pela propria dire¢do do hospital; (b) alternativamente, em caso de
inexistirem cargos vagos na estrutura do referido hospital, seja o réu condenado a
promover a abertura de concurso publico de provas' e titulos para o provimento dos
cargos vagos de médico existentes na estrutura da Secretaria Municipal de Saude,
determinando-se o seu posterior remanejamento para o HOSPITAL MUNICIPAL
SALGADO FILHO, a fim de suprir o déficit de pessoal mencionado no
demonstrativo encaminhado pela propria diregdo do hospital; (c) sejam efetivamente
nomeados ¢ empossados ou contratados os profissionais aprovados no concurso
mencionado no item anterior; (d) caso ja haja médicos, em numero suficiente,
aprovados em concurso publico aguardando somente nomeagdo e posse, requer o
Parquet seja o Estado condenado a promover sua imediata nomeacéo e posse a fim
de que supram, prioritariamente, as necessidades do HOSPITAL MUNICIPAL
SALGADO FILHO; (e) sejam corrigidos os procedimentos e sanadas as
irregularidades elencados pelo relatéorio do CONSELHO REGIONAL DE
MEDICINA, conforme acima exposto; (f) sejam nomeados e empossados ou
contratados funciondarios técnicos em niimero suficiente para atender a necessidade
revelada pela propria diregdo do hospital, observadas as cautelas alinhadas no item ¢
do pedido principal; (g) seja a verba sucumbencial destinada ao Fundo Especial do
Ministério Publico, regulamentado pela Lei Estadual n® 2819/97 ¢ pela Resolucdo
GPGJ n° 801/98.

O Juizo singular julgou improcedente a agdo, ao fundamento de que o pedido encontra
obice no principio da separacao dos poderes (art. 2 da CF/88), pois tratava-se de um tema de
discricionariedade do Poder Executivo. Alegou-se, ainda, que a procedéncia do pedido
implicaria em violagdo ao art. 167 da CF/88, ante a auséncia de previsdo orcamentaria.

Com isso, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro interpds Apelagdo e o
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro deu provimento ao recurso determinando ao
Municipio do Rio de Janeiro o suprimento do déficit de pessoal mencionado no demonstrativo
encaminhado pela propria direcdo do hospital, através da realizacdo de concurso publico de
provas e titulos para provimento dos cargos de médico e funcionarios técnicos, com a
nomeagdao e posse dos profissionais aprovados no certame, bem como corrigidos os
procedimentos e sanadas as irregularidades expostas no relatério do Conselho Regional de
Medicina, no prazo de 6 (seis) meses, sob pena de multa diaria de R$ 5.000,00 (cinco mil
reais).

O Municipio do Rio de Janeiro interpds Recurso Extraordindrio, com amparo no art.
102, 111, “a”, da CF/88, sustentando que a manuten¢do do acorddo recorrido implicaria em
viola¢do da independéncia, harmonia e separacdo entre os poderes. Alegou-se que, no que

tange aos atos discricionarios, o administrador publico tem oportunidade de escolha de sua
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conveniéncia, oportunidade e contetdo, sendo vedado ao Poder Judiciario substitui-lo; que a
decisdo combatida implica em imediatas providéncias de ordem financeira, criando despesa
sem a correspectiva fonte de custeio em frontal e direta rota de colisdo com a Lei de
Responsabilidade Fiscal. Ainda, afirmou que houve violacdo ao art. 196 da Constitui¢do, pois
a forma como ocorreria a alocagao de recursos para fazer frente ao direito social a saude
também ¢ matéria discriciondria, bem como o implemento do direito social a satide na
constru¢do de hospitais, na contratagcdo de profissionais da saude.

Em 07/02/2014, a questdo constitucional foi submetida ao Plenario desta Suprema
Corte, oportunidade em que o Tribunal, por maioria, reconheceu a Repercussdo Geral da
matéria.

Em 03/07/2023, o Tribunal, por maioria, deu parcial provimento ao Recurso
Extraordinario para anular o acordao recorrido e determinar o retorno dos autos a origem, para
novo exame da matéria, de acordo com as circunstancias faticas atuais do Hospital Municipal
Salgado e com os parametros fixados, nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso.

Para melhor compressdao no motivo de se eleger tal julgamento como um importante
avanco ao processo estrutural e sua consolidacdo no ordenamento, passa-se a exposi¢do dos
parametros fixados pelo Ministro Roberto Barroso, que foi seguido pela maioria da Corte
Constitucional.

Os parametros foram elaborados para viabilizar uma atuagdo efetiva e organizada do
Poder Judiciario, com vistas a concretizacao de direitos fundamentais, respeitado o espaco de
discricionariedade do administrador para a definicdo e implementag¢do de politicas publicas.

Sdo eles®’:

1. A comprovagdo concreta da auséncia ou grave deficiéncia do servigo publico,
decorrente da inércia ou excessiva morosidade do Poder Publico. Em outras palavras,
quando os Poderes Legislativo e Executivo descumprem seus deveres institucionais, o
Poder Judicidrio estara autorizado a agir ante falhas estruturais geradas pelo vazio ou
pela inefetividade de politicas publicas para o atendimento de determinado direito
fundamental, em especial se estiver em jogo o minimo existencial.

2. O Judiciario deve observar a possibilidade de universalizacdo da providéncia a ser

determinada, considerados os recursos efetivamente existentes. Como se sabe, 0s

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Re 684612, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Relator p/

Acoérdao: Roberto Barroso, Tribunal Pleno, Julgado Em 03-07-2023, Processo Eletronico Repercussido Geral -
Mérito Dje-S/N Divulg 04-08-2023 Public 07-08-2023, p. 78-81.
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recursos publicos sdao finitos e insuficientes para o atendimento de todas as
necessidades sociais. Por isso, decisdes judiciais casuisticas podem comprometer a
eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Logo, o Judicidrio deve adotar
uma analise global do problema para otimizacdo das possibilidades estatais no que
toca a promogao da satde publica.

3. Cabe ao Judiciario determinar a finalidade a ser atingida, mas ndo o modo como ela
devera ser alcancada. Deve-se preservar a discricionariedade do mérito administrativo.

4. Deve-se observar a auséncia de expertise ¢ capacidade institucional. Assim, para
atenuar esse problema, a decisdo judicial deverd contar com o apoio de documentos e
de profissionais e 6rgaos técnicos.

5. Sempre que possivel, o Judiciario deverd abrir o processo a participagdo de terceiros,
com a admissdo de amici curiae e designacdo de audiéncias publicas, permitindo a
oitiva ndo apenas dos destinatarios da ordem, mas também de outras institui¢des e
entidades da sociedade civil. Isso porque, a participagdo ampla contribui ndo apenas
para a legitimidade democratica da ordem judicial como auxiliam a tomada de
decisdes, pois permitem que o 6rgdo julgador seja informado por diferentes pontos de
vista sobre determinada matéria, contribuindo para uma visdo global do problema.
Além disso, uma construgao dialdgica da decisdao favorece a sua propria efetividade,
uma vez que sao maiores as chances de cumprimento, pelo Poder Publico, de
determinagdes que ele proprio ajudou a construir.

Ao final, o Ministro prop0s a seguinte tese, a qual foi seguida pela maioria:

1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizagdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, nao
viola o principio da separacdo dos poderes. 2. A decisdo judicial, como regra, em
lugar de determinar medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem
alcancadas e determinar a Administragdo Publica que apresente um plano e/ou os
meios adequados para alcangar o resultado; 3. No caso de servigos de saude, o
déficit de profissionais pode ser suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo
remanejamento de recursos humanos e pela contratagdo de organizagdes sociais
(OS) e organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP).

Evidente que, apesar da auséncia de cultura e de arcabougo juridico adequado para
lidar corretamente com as agdes que demandam providéncias estruturantes, ndo ¢ escusa para
que o Poder Judiciario, em razao disso, negue tutela jurisdicional minimamente adequada,

resolvendo questdes de magnitude social, politica, juridica e cultural®®.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.854.842/CE, Relatora: Min. Nancy Andrighi, Terceira

Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de 4/6/2020.
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2 SEPARACAO DOS PODERES E ATIVISMO JUDICIAL

O processo estrutural ¢ um tipo de resolug@o de conflitos que impde um novo papel ao
Poder Judiciario, uma vez que as decisdes estruturantes acabam por instrumentalizar as agdes
do Poder Judicidrio para concretizar atribui¢do usualmente destinada ao Poder Legislativo e
ao Poder Executivo.

As decisdes estruturais acabam por determinar a realizagdo de uma reestruturagdo no
6rgdo publico ou privado, a fim de materializar valores constitucionais®. Quando o Judiciario
profere decisdes estruturais daquela natureza, inclusive de matérias atribuidas originariamente
aos poderes eleitos, é comum associa-las ao ativismo judicial®®".

Por isso, tendo em vista o posicionamento mais participativo e atuante do juiz para
efetivacdo do texto constitucional, comumente criticas sdo direcionadas a legitimidade do
Judiciario.

Para o presente debate ¢ fundamental uma andlise inicial da prépria CF/88. Segundo
Ana Paula de Barcellos, a Constituicado Federal ¢ repleta de normas constitucionais, de alta
carga valorativa e de seméntica indeterminada’; que outorga aos poderes o dever de
promover e de proteger direitos fundamentais que podem exigir a abstencdo ou a intervengao
estatal; que, no dever de intervencdo estatal, ha a necessidade de criagdo de leis
infraconstitucionais para sua materializagdo ou da implementacdo de agdes positivas e
negativas, bem como programas para garantir a prestacdo de determinados servigos e/ou a
busca pela igualdade material®.

Apesar do progressismo adotado pela CF/88 e sua carga mandamental para
cumprimento dos valores a ela incorporado, ndo ¢ rara a identificacdo de uma atuacgao

precaria, insuficiente ou inexistente dos Poderes Legislativo e Executivo em dar efetividade

. . . . .. 94 e, e,
ao texto constitucional. Por isso, ante a esta crise de representatividade” ", o Poder Judiciario ¢

8 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm,
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92 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 169.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, Direito Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n. 15, jan./mar. 2007, p. 10-11.

o Uma reflexdo acerca da ideia de democracia representativa: “A representagdo, originalmente, se
apresentava como uma alternativa atraente para um problema concreto, propondo-se a fazer presentes no debate
os pontos de vista de pessoas ausentes. Esses pontos de vista agora sdo tantos e tdo variados que a representacao
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chamado para suprir a inércia dos poderes eleitos e assegurar a prote¢do de direitos
fundamentais individuais e sociais. Essa expansdo no papel do Poder Judiciario ¢ chamada
pela doutrina de ativismo judicial.

O termo “ativismo judicial” foi criado pelo historiador e jornalista Arthur Schlesinger
ao escrever uma matéria sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos”. Para o jornalista, aos
juizes ativistas caberiam as decisdes de carater politico e a constru¢do do direito voltada a
ideia de uma justica social, mesmo que isso significasse em intervir em questdes tipicas do
Poder Legislativo. Em contrapartida, para os juizes anti-ativistas, estaria reservado o estrito
dever de decidir a luz da constitui¢dao, ndo intervindo em questdes politicas e em matérias
reservadas ao legislador™®.

O pensamento do autor foi responsavel por influenciar a concepcdo do ativismo
judicial’’ na esfera juridica, uma vez que o termo criado por ele objetivava inicialmente
qualificar posturas de juizes em determinados casos concretos, mas nao de propor um debate
teorico-juridico sobre a intervencao jurisdicional em matérias sociais. Em outras palavras, o
objetivo de Arthur Schlesinger Jr., ao criar o termo, era nomear determinadas posturas de
julgamento dentro de um cendrio politico.

O ativismo judicial na literatura juridica passa a ser compreendido como a atuac¢do do
juiz ou do tribunal para efetivagdo de direitos que ndo foram (mas deveriam ser)
materializados pelo Executivo ou Legislativo. Ocorre que, ao intervir em matérias atribuidas
aos poderes eleitos, surgi a discussdo da legitimidade da intervencdo do Judiciario, que pode
dividir-se, a luz dos estudos de Schlesinger Jr, entre aqueles que sdo anti-ativistas e ativistas

(judicial activism e judicial restraint).

passa a ter, dentro de si, o problema que visava solucionar. Nem mesmo os cientistas politicos que consideram
que a democracia representativa tem chances de sobreviver ao assalto da democracia direta — e ndo sao todos os
que compartilham dessa posi¢do — acham possivel que a representagdo exista, tal como imaginada no século
XIX, como uma forma disfarcada de aristocracia, permitindo-se que o representante, uma vez estabelecido, aja
sem qualquer referéncia as posi¢des dos representados. As vantagens da representacdo, em uma sociedade
complexa, sdo visiveis e inegaveis. O problema ¢ lidar com a pluralidade de respostas e de opinides em relagdo a
ordenacdo de valores publicos em qualquer grande grupo e com a percepgao e expressio dessas prioridades pelo
representante. LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. O devido processo legal coletivo: representago, participagdo e
efetividade da tutela jurisdicional. 2015. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 255-258.
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No contexto brasileiro, a conceituacdo do termo ativismo judicial ndo ¢ unissona.
Logo, a defini¢do do ativismo judicial se altera conforme os autores, sendo possivel existir
tantas defini¢des de ativismo judicial quantos autores sobre o tema’™.

Para orientar o desenvolvimento deste trabalho, aproveita-se da definicdo proposta por

Carlos Alexandre de Azevedo Campos. Define ele como ativismo judicial:

O exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico-
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos, que: (a)
deve ser identificado ¢ avaliado segundo os desenhos institucionais estabelecidos
pelas constituicdes e leis locais; (b) responde aos mais variados fatores
institucionais, politicos, sociais ¢ juridico-culturais presentes em contextos
particulares ¢ em momentos historicos distintos; (c) se manifesta por meio de
miltiplas dimensdes de praticas decisorias”™ .

Nota-se que a concep¢do do ativismo judicial estd ligada a expansdo do Poder
Jurisdicional frente aos demais poderes para sanar eventual omissdo ou excesso de atuagao
que viole o texto constitucional. Nesse sentido, essa atuagdo expansiva do Judiciario ndo ¢
aceita e frequentemente ¢ criticada.

Feitos os apontamentos propedéuticos, depreende-se da doutrina que a principal critica
direcionada ao ativismo judicial ¢ a ideia de que a atuagdo do Judicidrio € ilegitima por
usurpar dos poderes politicos fungdo legitimada pelo sufragio popular.

Matthew M. Taylor aponta que a crescente judicializa¢do e o consequente crescimento
do impacto judicial sdo responsaveis pelo discurso sobre a influéncia judicial na politica e, em

especial, uma critica muito forte, por parte dos poderes eleitos, aos “legisladores nao-
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declaragdo de nulidade parcial sem reducdo do texto; controle das omissdes legislativas inconstitucionais;
decisdes maximalistas; (ii) dimensdo processual; autoamplificagdo de jurisdi¢cdo, da utilidade e da eficacia dos
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Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 222-223.
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. 101
eleitos”

. Em complemento, Lenio Luiz Streck, Clarissa Tassinari, Adriano Obach Lepper
aduzem que o ativismo judicial pode ser resumido na configuragdo de um Poder Judiciario
repousado em uma supremacia, com competéncias que ndo lhe s3o reconhecido
constitucionalmente, figurando como um problema carregado de um pragmatismo que torna a
interferéncia judicial um perigo por estar vinculada a um ato de vontade do julgador'®*.

Elival da Silva Ramos define o ativismo judicial como um “[...] desrespeito aos limites

normativos substanciais da fung¢ao jurisdicional” e que:

Se distorce, de algum modo, o sentido do dispositivo constitucional aplicado (por
interpretagdo descolada dos limites textuais, por atribui¢do de efeitos com ele
incompativeis ou que devessem ser sopesados por outro poder etc.), estd o orgdo
judiciario deformando a obra do proprio Poder Constituinte originario e perpetrando
auténtica mutagio constitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6'”.

Outro critico do ativismo judicial ¢ Mark Tushnet. O autor analisa o exercicio do
Jjudicial review sob duas perspectivas de atuacdo dos Orgdos jurisdicionais: o controle forte
(strong-form judicial review) e o controle fraco (weak-form judicial review) de
constitucionalidade das leis'**.

Para o autor, judicial review, apesar de ser a melhor maneira para afastar uma lei
inconstitucional, ¢ instavel, pois ndo héa uniformidade do que se compreende como razoéavel
ou irrazoavel sob uma interpelacdo jurisdicional, e isso torna a atuacdo jurisdicional
imprevisivel e inconsistente. Na modalidade, strong-form judicial review, em que os tribunais
tém a ultima palavra, as pessoas seriam lancadas num limbo e impossibilitadas de se
autogovernar. Em contrapartida, para Tushnet, a weak-form judicial review oferece uma
solucdo para esse problema. Os tribunais tém a oportunidade de explicar por que uma lei
contestada ¢ inconstitucional. Feito isso, o Tribunal se afasta e deixa o legislativo responder,
colocando o povo em uma posi¢do de governar a si mesmo €, a0 mesmo tempo, operar dentro

dos limites estabelecidos pela constituicdo'®’.
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Pode-se, assim, resumir as principais criticas direcionadas ao ativismo judicial em: 1)
ilegitima por usurpar dos poderes politicos a fun¢do legitimada pelo sufragio popular; ii)
consequentemente, ¢ uma violacdo a separacdo dos poderes; iii) caréncia de capacidade
institucional.

Quanto a primeira critica, entende-se que o argumento de democracia fundada na
vontade da maioria, representada pelos poderes eleitos, ndo pode, por si sO, obstar a atuagao
jurisdicional e a defesa de direitos fundamentais, pois essa visdo distorcida de uma
democracia constituida apenas pelo majoritarismo ndo encontra guarida em um Estado
Democratico de Direito. Isso porque, entende Conrado Hubner Mendes que “[...] a
democracia opera a partir da vontade da maioria desde que ndo reprima ou tiranize a
minoria”' %,

Nesse contexto, onde facilmente interesses de minorias podem ser ignorados pelos
poderes representativos, o papel contramajoritario do Poder Judicirio ¢ fundamental'®’.

Nesse sentido, Jorge Reis Novais complementa afirmando que direitos fundamentais
sao trunfos contra o Estado, contra o Governo eleito e contra a maioria. Entende o autor que
os direitos fundamentais sdo condi¢ao do regular funcionamento da democracia, se se impede
que parte da populacdo usufrua de determinado direito, se ndo lhe garante igual consideragao
no processo de deliberagdo, se se priva ou nao assegura a sua igual participacdo na
governanga, se se diminui o seu estatuto e nao se garante a todos em condi¢ao de igualdade e
liberdade de escolha com efetividade e autonomia, a vida democratica ndo € livre nem
igualitaria e, logo, o poder ndo é democratico'*®.

Por isso, continua Jorge Reis Novais, quando um direito fundamental ¢ violado, cabe
ao Poder Judiciario, devidamente provocado, em nome da salvaguarda dos direitos

fundamentais, invalidar ou impedir o ato violador e, em decorréncia disso, inibir o pleno

. i 109
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Igualmente, Clémerson Merlin Cléve entende que o papel do Judicidrio ¢ importante
para manter o equilibrio politico-juridico da democracia, sendo certo que a fung¢ao dos juizes
definindo o que é o direito constitui trabalho necessario da soberania estatal''*.

Desta forma, as elei¢des, isoladamente, ndo legitimam quaisquer escolhas politicas,
ainda mais se desconsideram valores constitucionais. Lembrando que a Constitui¢do atribui
ao Poder Judiciario a fungao e o dever de julgar quando provocado, tentar tirar do Judiciario a
tarefa de suprir omissdo ou lesdo a direito, ¢ deslegitimar o proprio texto constitucional'''. Por
isso, conforme aponta Sérgio Cruz Arenhart, considerando que o “Judiciario esta imbuido da
verdadeira intencdao de dar concretude ao texto constitucional, qualquer alegacdo de caréncia
de legitimacdo implica reduzir a democracia apenas ao poder do voto, o que € grosseira
simplificagdo™''*.

Em relacdo a segunda critica ao ativismo judicial, da violacdo a separacdo de poderes,
¢ a mais ingénua ou oportunista possivel. Ingénua porque o critico se isola em sua realidade
de privilégios e acredita que um papel mais ativo do Judicidrio € desnecessario, pois 0s
poderes eleitos ja atendem as demandas feitas pelo povo. O olhar limitado a sua realidade o
faz ignorar que sua verdade ndo ¢ a mesma para outras, que ndo usufruem das mesmas
condi¢des de vida e oportunidades. Esse argumento muito se aproxima de um ideal de Estado
Liberal, em que se pregava a igualdade formal entre todos.

A principal caracteristica do modelo liberal ¢ auséncia de promoc¢do de uma igualdade
substancial através da justica social'"®. Nesse contexto, a atuacdo judicial limitava-se as
necessidades de um Estado Liberal, que era essencialmente abstencionista, vez que questdes
sociais e econdmicas eram assuntos a serem enfrentados pela iniciativa privada e pelo
mercado, cabendo ao Estado a funcdo negativa, ou seja, de ndo intervencdo nas relacoes
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Trata-se de um modelo que funcionou muito bem aos ricos € por isso que a atuacao
mais ativa do juiz ¢ facilmente descartada, reduzindo-o a mera e mecanizada aplicagdo da lei.
Nessa visdo limitada, ha a predominancia de um senso comum; nao ha maldade por parte do
individuo que ¢ indiferente ou defende um Estado minimo, mas ha ignorancia, e ela o impede
de enxergar o mal-estar social enfrentado por terceiros que foge de um padrdo de vida
elitizado.

Agora, a critica oportunista, essa ja de uma doutrina especializada, prefere um
judiciario passivo. Aqui ¢ interessante um didlogo com a doutrina de Montesquieu. Isso
porque, ambos sustentam um ideal retérico de que divisao dos poderes ¢ necessaria a
liberdade, sob pena de ameaca de tirania e opressdo’ .

Contudo, assim como Montesquieu, a critica especializada tem um interesse politico e
econdmico, que guarda relacdo com a sua origem nobre e a necessidade de preservar
privilégios de seu estrato social.

Na teoria de Montesquieu, ha diversas passagens que protegem e favorecem uma

estrutura de poder composto pela nobreza''®

. Um exemplo ¢ quando Montesquieu defende
que os nobres devem ser julgados por seus pares, porque os demais poderiam ter inveja
daquela posicio social''’. Ao invés de outorgar ao Judiciario o dever de julgar os crimes da
nobreza ou de serem julgados em um espago democratico composto por representantes da
sociedade como um todo, Montesquieu cria uma técnica politica para proteger sua classe
social e perpetuar privilégios, blindando contra possiveis revoltas sociais.

No contexto atual, a atuagdo do Judicidrio para suprir abusos do mercado e da
economia, para alguns pode ser um inconveniente. Afinal, a omissdo ou a ineficiéncia Estatal
¢ uma oportunidade de lucrar.

A questdo ¢ bem explicada por Cass Sunstein e Stephen Holmes quando afirmam que
a auséncia de Estado significa auséncia de direitos e que a liberdade ¢ uma retorica vazia se
individuo ndo tenha recursos para exercé-la''®.

Exemplificando, a auséncia de politicas publicas, como satde e educagdo, ¢ uma
chance de o mercado enriquecer através de uma oferta maior e mais cara. Ainda que nem

todos possam arcar com o Onus financeiro, com certeza ha mais lucro quando o Estado deixa

de ofertar.
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O exemplo acima ¢ s6 uma amostra do porqué para alguns € pertinente o passivismo
judicial. Nao se preocupa com a separagdo de poderes, mas sim com a manutencao de
privilégios e de desigualdades sociais, afinal, um ndo existe sem o outro. A igualdade
substancial prejudica a submissdo do pobre ao rico e este precisa que menos seja oferecido
pelo Estado para que mantenha sua posi¢ao. Quando o Estado se omite, o pouco que o rico da
¢ muito para quem nao t€m nada; e o que o mercado oferta é a inica opg¢ao. Por isso, criticar a
atuag@o mais expansiva do Judicidrio tornou-se um negécio com fins politicos e econdmicos.

Nao se ignora que os poderes eleitos, principalmente o Executivo, de oficio, podem
buscar pela igualdade substancial por meio de politicas publicas, mas seria ingénuo acreditar
que o Executivo estd isento do lobby das elites ou de grandes mercados, como bancos,
farmacéuticos e empresarios, os quais poderiam conduzir um governo alheio aos interesses de
um bem-estar social.

A discussdo acima pode soar mais ideologica do que cientifica e, de fato, é. Se a
desigualdade ndo ¢ meramente uma questdo econdmica ou tecnoldgica e sim ideologica e
politica, ¢ necessario pensar em resposta de igual natureza. Os conceitos como mercado e
concorréncia, lucro e salario, capital e divida, trabalhadores qualificados e ndo qualificados,
cidaddos nacionais e estrangeiros, paraisos fiscais e competitividade ndo existem de forma
objetiva e independente. Elas sdo construgdes sociais e histéricas que sdo totalmente
dependentes do sistema juridico, tributario, educacional e politico escolhido pela sociedade,
bem como das categorias que sdo criadas e adotadas. Essas escolhas estdo intimamente
ligadas as visdes que cada sociedade possui sobre justica social, economia equitativa e as
dindmicas de poder politico-ideolégicas entre diferentes grupos e discursos em jogo. E crucial
entender que essas relacdes de poder ndo sdo naturais; sdo igualmente, € principalmente,
intelectuais e ideoldgicas'"’ e, com isso, a provocagio lancada sobre o objeto e a finalidade da
tutela jurisdicional estrutural ndo ¢ cientifica (imparcial), até porque o direito ndo € neutro e
esse trabalho ndo tem a pretensao de ser.

Por isso, em que pese se reconheca que a formulagdo e a implementagdo de politicas
publicas dependem daqueles que foram eleitos pelo povo, entende-se que nao ha autonomia
absoluta para tomada de tais decisdes pelo Poder Executivo ou pelo Legislativo quando, nas

palavras de Estefania Barboza e Katya Kozicki, sua inércia resultar em “[...] tornar letra morta
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o texto constitucional no que diz respeito a garantia de direitos sociais, haverd uma afronta a
Constitui¢io e justificavel a atuagio do Poder Judiciario”"*’.

Neste contexto, o Ministro Herman Benjamin, enfrentando a questao da protecao legal
e constitucional dos manguezais, esclareceu que no Brasil o ativismo ndo vem do juiz, mas da

lei e da Constituigao:

No Brasil, ao contrario de outros paises, o juiz ndo cria obrigagdes de protecao do
meio ambiente. Elas jorram da lei, ap6s terem passado pelo crivo do Poder
Legislativo. Dai ndo precisamos de juizes ativistas, pois o ativismo ¢ da lei e do
texto constitucional. Felizmente nosso Judiciario ndo ¢ assombrado por um oceano
de lacunas ou um festival de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe, ndo é por
falta de lei, nem mesmo por defeito na lei; ¢ por auséncia ou deficiéncia de
implementagdo administrativa e judicial dos inequivocos deveres ambientais
estabelecidos pelo legislador'?'.

A intervengao do Judicidrio, quando provocado, ndo so ¢ necessaria como decorre de
um dever constitucional de julgar lesdo ou ameacga de direitos. Nao hd que se falar em
supremacia do Judiciario quando este realiza o controle jurisdicional sobre politicas publicas,
e sim da supremacia da Constitui¢ao.

O que convencionou a chamar de ativismo judicial ¢ apenas uma revisao judicial que ¢
parte da fun¢do do Judiciario. Como bem pontua Amy Coney Barrett, os juizes dentro dos

limites de sua autoridade:

[...] devem responsabilizar os atores politicos perante a Constituicdo. Se uma lei ou
acdo executiva for inconstitucional, um juiz cumpre seu dever judicial chamando-os
pelos seus nomes. Portanto, se o ativismo judicial significa meramente exercer a
revisdo judicial, entdo ele simplesmente descreve uma parte bem resolvida e
incontroversa do que os juizes fazem'**.

O termo ativismo judicial surgiu em um contexto politico, entdo politico ele é. A
atuagdo expansiva do Judiciario € fruto do desenho institucional dado pela Constitui¢do, a fim
de viabilizar seu papel na protecao de direitos fundamentais e independente de movimentos
majoritarios. Nao existe juiz(a) do povo. Seu compromisso ¢ com a Constitui¢do. Nesse
sentido, se defender o texto constitucional € ser ativista, entdo o Judiciario deve ser ativista e

do ativismo ele ndo pode fugir. Pois, em um pais onde o grito pela igualdade material ¢

ensurdecedor, ndo é dado ao Judiciario o comodismo de se isentar.
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Entretanto, se de um ponto de vista € aceita a corre¢do e até a implementagdo de
politicas publicas e intervengdes em outras matérias atinentes a direitos fundamentais pelo
Poder Judiciério, diante de um contexto de omissdo inconstitucional, de outro, igualmente ¢
justo o argumento acerca do despreparo do Poder Judicidrio para lidar com questdes de
tamanha complexidade como politicas publicas, visto a tendéncia de individualizagao das
demandas; a falta de andlise referencial das politicas publicas; o déficit de expertise do
julgador para lidar com questdes técnico-orgamentarias que, consequentemente, muitas vezes,
acabam acentuando as desigualdades sociais derivadas dos litigios estruturais, prejudicando o
planejamento financeiro do Estado e, ainda, a efetiva resolug¢do dos conflitos sociais
relacionados a um processo'>.

Por isso, apesar de legitima a intervencdo do Judicidrio em matérias tipicas dos
poderes eleitos, quando estes forem omissos, a efetividade ¢ uma critica pertinente.
Importante destacar que, ainda que o Judicidrio realize uma interveng¢do pouco colaborativa,
mais mandamental e unilateral, aprioristicamente, ndo hd que se falar em atuacao ilegitima ou
ilegal, uma vez que impor ao Judicidrio apenas condutas colaborativas ¢ condicionar a tutela
jurisdicional a um modelo utdpico. Hé situagdes que justificam uma intervencao judicial mais
enérgica, porque clara ¢ a agdo proposital dos poderes eleitos em ndo colaborar para cessar

. ~ . . N s~ s ~ 124-12
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Contudo, quando o Judiciario utiliza predominante de medidas coercitivas, a
efetividade de sua intervengdo, geralmente, deixa a desejar e isso ocorre quando opera sob
¢gide do ativismo judicial monologico. Aqui, chega-se a terceira critica dirigida ao Judicidrio,
que ¢ a falta de capacidade institucional.

Para melhor orientar o leitor, defende-se neste trabalho a existéncia de 2 (duas)
espécies de ativismo judicial: 1) ativismo judicial monologico; 2) ativismo judicial dialogico.
No primeiro, ha uma substituicdo da vontade do Poder Executivo ou do Legislativo pela
vontade do juiz; j4 no segundo, busca-se a constru¢do de uma decisdo de forma cooperativa
com as partes e os interessados, como melhor serd explorado nos capitulos seguintes.

Segundo César Rodriguez Garavito, o ativismo judicial monoldgico ¢ um modelo de
intervengao judicial representada por um processo fechado, ou seja, que limita a discussao do
caso as partes do processo; € hierarquico, pois tende a realizar ordens inquisitivas e detalhadas
para a concretizagdo de politicas publicas especificas, tendo como destinatario uma intuigcao
burocratica e com interesses resistentes'?’. Na busca de garantir a fruigio de um direito
fundamental, o Judiciario acaba interferindo no dever de legislar, nas politicas publicas e nas
decisdes alocativas de recursos do Estado'?’.

No ativismo judicial monolédgico, a atuacdo do Judiciario limita-se a uma sentenca
condenatéria de obrigacdo de fazer. A sentenca ¢ delineada por mandamentos unilaterais e
coercitivos, assim, ndo ha no processo espago deliberativo com o Poder Publico e com a
sociedade civil, a principal afetada e interessada no caso, para a compreensdo da
complexidade da demanda e a estruturacdo das medidas verdadeiramente adequadas ao caso.

Como resultado pratico, as decisdes judiciais, quando transportadas do mundo das
ideias para o mundo real, geram transformacdes muito menos ambiciosas, em grande parte
devido a resisténcia dos interesses de determinados grupos e as limitagdes de capacidade
juridica e técnica dos tribunais para lidar com problemas socioecondmicos estruturais'**".

Por isso, um processo judicial estrutural, conduzido nos termos do ativismo judicial

monologico, facilmente serd alvo de criticas, principalmente acerca da capacidade
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institucional ~, uma vez que esta forma de intervengdo judicial se revela insuficiente para

sanar o problema da falta, precariedade ou insuficiéncia da atuag¢io dos poderes eleitos'*".

E por isso que a atividade jurisdicional deve-se guiar, sempre, por um critério de
razoabilidade e proporcionalidade, ou seja, deve ser realizada a ponderacdo sobre os meios
disponiveis e os fins almejados para garantir a efetividade da decisdo. Para tal, entende
Eduardo José da Fonseca que a atividade jurisdicional deve-se pautar em uma atuacao “ [...]
governamental intersetorial e interdisciplinar; portanto, os atos de preparacdo para o
cumprimento da correspondente obrigacdo de fazer t€ém de ser internamente analisados e
referendados por varios departamentos do ente pablico™"".

Diante disso, para a concretizagdo de direitos fundamentais prestacionais, opta-se por
uma atuagdo, nas palavras de André Carias Araujo, “[...] dialogica e permanente entre as
instituicdes, que atuam, entdo, como parceiras na busca do melhor sentido da Constituicao,
utilizando-se cada uma de suas singulares expertise”'*%,

Uma interferéncia jurisdicional dialdgica, nos termos proposto por César Rodriguez
Garavito, tende a iniciar um processo que estimula o debate sobre alternativas de politicas
publicas para solucionar o problema estrutural detectado. Diferentemente dos procedimentos
judiciais monoldgicos, os detalhes das politicas surgem durante o acompanhamento do curso
do processo, ndo apenas na sentenga. Em uma interven¢ao judicial dialdgica, € comum a
realizagdo de novas decisdes & luz dos progressos e dos atrasos no processo'> e estimular o
debate entre as partes interessadas por meio de audiéncias publicas deliberativas, envolvendo,
ainda, uma ampla participagdo no processo de monitoramento. Além do tribunal e de 6rgaos

estaduais diretamente afetados pela sentenca, a execugdo envolve as vitimas cujos direitos

foram violados, as organizagdes relevantes da sociedade civil, as organizac¢des internacionais

129 Trata-se de uma teoria sustentada por Cass Sunstein e Adrian Vermeule que atribui a cada Poder

Estatal uma fungdo capaz de oferecer melhor resposta a determinado problema, o que implica, automaticamente,
a compreensao de que se outro Poder intervir no problema, ndo sendo ele o mais apto, apresentara uma resposta
errada. Com isso, a conclusdo que se busca colocar ¢ que, ndo sendo o Judiciario o designado para efetivacdo de
politicas publicas, suas decisdes sobre tais matérias seriam inadequadas e, por isso, sua legitimidade democratica
¢ criticavel. SUNSTEIN, Cass; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. Michigan Law Review, v.
101, p. 885-951, fev. 2003.

130 GARAVITO, César Rodriguez. El activismo dialégico y el impacto de Los fallos sobre derechos
sociales. Revista Argentina de Teoria Juridica, v. 14, dez. 2013, p. 20.

131 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A 'execugdo negociada' de politicas publicas em juizo. Revista de
Processo, v. 37, n. 212, p. 25-56, out. 2012, p. 36.

132 ARAUIJO, André Carias. Didlogos institucionais como instrumento de desenvolvimento de uma
jurisdicdo constitucional democratica. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2017, p. 83.

133 No processo estrutural “¢ muito frequente no emprego de medidas estruturais a necessidade de se
recorrer a provimentos em cascata, de modo que os problemas devam ser resolvidos & medida que aparecam”.
ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro. Revista de Processo, v.
38, n. 225, p. 389-410, nov. 2013, p. 394.
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de direitos e a outros grupos e sujeitos, cujas participacdes sdo Uteis para a prote¢do dos
direitos em questdo. As decisdes dialdgicas, em casos estruturais, ainda: promovem o
reconhecimento claro da aplicabilidade judicial do direito em questdo; priorizam que as
decisdes sobre politicas publicas sejam tomadas pelos poderes eleitos, a0 mesmo tempo ¢
implementado um plano para mapear o progresso; supervisionam ativamente a execucao de
ordens judiciais através de um mecanismo de participacdo, como audiéncias publicas,
relatorios de progresso e decisdes sobre acompanhamento'*.

Defende-se aqui, o que a doutrina chama de didlogos institucionais'®, ativismo
judicial estrutural*®, ativismo judicial dialégico'’, managerial judge,"®, juiz catalisador'*’,
entre outras nomenclaturas. Contudo, faz-se um alerta acerca das denominagdes dadas a essa
“nova forma de ativismo judicial'**”, pois, conforme observa-se da dissertagio de André
Carias Araujo, podem ser diversas, mas, todas, essencialmente, delineiam uma “[...]
construcdo de um modelo de revisdo judicial que viabiliza uma postura cooperativa entre
institui¢des politicas e as Cortes, incentivando um debate que envolve de forma ampla a
sociedade civil”'*!.

Pelo exposto, fica clara a legitimidade do Judiciario em preencher o vazio dos poderes

eleitos, ficando, por 6bvio, uma alerta sobre a forma com que fara.

134 GARAVITO, César Rodriguez. El activismo dialégico y el impacto de Los fallos sobre derechos

sociales. Revista Argentina de Teoria Juridica, v. 14, dez. 2013, p. 20.

135 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacio de poderes e deliberagcao. Tese
(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao de Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 97.

136 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodivm,

2016.

137 GARAVITO, César Rodriguez. El activismo dialdgico y el impacto de Los fallos sobre derechos

sociales. Revista Argentina de Teoria Juridica, v. 14, dez. 2013, p. 18.

138 RESNIK, Judith. Managerial Judges. Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1982, p. 378.
139 STURM, Susan. Resolving the remedial dilemma: Strategies of judicial interventions in prisons.
University of Pennsylvania Law Review, v. 138, p. 805-912, 1990, p. 856.

140 Afirma Judith que “Management is a new form of judicial activism". RESNIK, Judith. Managerial
Judges. Yale Law School Legal Scholarship Repository, 1982, p. 378.

11 ARAUIJO, André Carias. Dialogos institucionais como instrumento de desenvolvimento de uma
jurisdicdo constitucional democratica. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2017, p. 83.
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3 PROCESSO ESTRUTURAL, ESTABILIDADE E COISA JULGADA
MATERIAL

3.1 NOTAS SOBRE A CONCEPCAO TRADICIONAL DE COISA JULGADA
MATERIAL

O sistema processual ¢ permeado pela logica rigida de que todo processo e ato
processual tem um inicio, meio e fim. Existem duas institui¢des responsaveis por determinar
essa finitude: 1) a preclusdo e ii) a coisa julgada.

Como, obviamente, o objeto deste trabalho ¢ a coisa julgada, somente esta serad
enfrentada.

Tradicionalmente, a coisa julgada ¢ compreendida como a autoridade que reveste a
sentenca de mérito apds o esgotamento dos recursos, dando ao conteudo decisorio a qualidade

142

de imutabilidade e indiscutibilidade ™. Trata-se de uma garantia constitucional que tem por

143
. Por

finalidade atribuir seguranca as relacdes juridicas atingidas pelos efeitos da sentenca
isso, a estabilidade esta diretamente ligada a coisa julgada.
Quanto aos seus aspectos gerais, a coisa julgada € um instituto juridico que apresenta

. 144
uma natureza multifacetada

. Uma delas ¢ a distingdo entre coisa julgada material da coisa
julgada formal. A primeira trata-se de um obstaculo a discussdo em processos futuros de um
objeto que ja foi decidido. J4 a coisa julgada formal refere-se a um fendmeno endoprocessual,
em que a sentenga goza de uma imutabilidade dentro do processo em que a demanda foi
julgada'®*. Em outras palavras, enquanto a coisa julgada formal é evento intraprocessual, que
impede a rediscussdo nos mesmos autos de matéria ja decidida, a coisa julgada material
repercute diretamente sobre o direito material, projetando a imutabilidade da decisdo para fora

do processo e impossibilitando a discussdo do mesmo objeto ndo apenas nos autos do

14
processo, mas em qualquer outro'*®.

142
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coletivas. 2. ed, rev., at., ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 119.
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A coisa julgada conta também com dois efeitos distintos: o negativo e o positivo. O
efeito negativo ¢ um impeditivo a um novo julgamento daquilo que ja foi decidido na
demanda anterior. O efeito positivo corresponde a utilizagdo da coisa julgada como premissa
para julgamento de processos futuros'*’.

Tem-se, ainda, os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada. Os limites subjetivos
estdo relacionados aos sujeitos que ficardo vinculados a imutabilidade da decis@o, dai nascem
0s termos inter partes, erga omnes ¢ ultra partes'*. Os limites objetivos buscam, por sua vez,
identificar o contetdo da sentenca que se torna imutdvel. Sem entrar na problematica
consoante aos limites objetivos da coisa julgada, comumente entende-se que o conteido da
coisa julgada esta ligado ao pedido da demanda'®"".

Um outro ponto relevante, diferentemente de seu antecessor, o atual CPC inovou em
expandir a coisa julgada a questdo prejudicial, expressa e incidentalmente, decidida, desde
que preenchidos, cumulativamente, os requisitos exigidos pelos incisos I, II e III dos §§ 1° e
2°, do 503 do CPC/2015"".

A extensdo da coisa julgada determinada pelo Codigo de Processo Civil de 2015
surgiu de uma necessidade politica legislativa imposta pela nova realidade da vida
contemporanea, que demanda um processo mais rapido, economico, eficaz e que evite
decisdes contraditorias' .

Existem, portanto, diversas razdes de interesse publico para que os legisladores
brasileiros, ao promulgar o novo Coédigo de Processo Civil, superassem o dogma de que a

extensdo da coisa julgada deveria depender exclusivamente da iniciativa das partes. Assim,

eles decidiram que a coisa julgada também deveria abranger as questdes decididas na

1 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 7. ed. rev. e

atual. Rio de Janeiro: Forense, 2005, v. 1, p. 470-417.

148 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 417.

149 GIDI, Antonio; TESHEINER, José Maria Rosa; PRATES, Marilia. Limites Objetivos da Coisa.
Julgada no Projeto de Cédigo de Processo Civil: Reflexdes Inspiradas na Experiéncia Norte-Americana. Revista
de Processo, Sao Paulo, v. 36, n. 194, p. 101-138, abr. 2011, p. 104.

190 Para aprofundamento, ver: SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. Primeiras reflexdes sobre a possibilidade
de a coisa julgada atingir as questdes prejudiciais no Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, v.
253, 2016, p. 185; ANDREATINI, Livia Losso. Coisa julgada sobre questdo prejudicial: o necessario equilibrio
entre seguranga juridica e liberdade das partes. Sistemas Judiciales, v. 22, p. 154-167, 2019.

191 CRUZ E TUCKCI, José Rogério. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 485 ao 538. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 194.

152 GIDI, Antonio; TESHEINER, José Maria Rosa; PRATES, Marilia Zanella. Limites objetivos da coisa
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Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 194, p. 101-138, abr. 2011, p. 108
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fundamentacdo da sentenca, com o objetivo de aumentar a efetividade do processo
brasileiro'>’.

A primeira razdo ¢ o principio da economia processual, que visa evitar o surgimento
de novos processos a0 maximizar o aproveitamento do processo ja existente. Para isso, ¢
necessario que todas as decisdes ou partes da decisdo que atendam aos requisitos para um
julgamento definitivo (existéncia de cogni¢do prévia e exauriente e respeito ao contraditdrio)
tenha a forca de coisa julgada'™®.

Além disso, entendeu-se que ndo havia razao para limitar a autoridade da coisa julgada
apenas ao dispositivo da sentenca quando o nivel de cognicdo do magistrado sobre as
questdes prejudiciais fosse suficientemente profundo para justificar uma decisdo de mérito.
Outra razao para a ampliagdo dos limites objetivos da coisa julgada foi evitar que dois juizes
decidam a mesma questdo de maneiras diferentes, assegurando a credibilidade do Poder
Judiciario e a seguranca juridica. Isso evita a existéncia de decisdes contraditdrias e promove
a previsibilidade juridica, a uniformidade e a consisténcia das decisdes judiciais' ™.

Essa mudanca assegura agilidade procedimental, reduzindo o nimero de questdes
prejudiciais que poderiam ser discutidas em futuras demandas, o que torna os procedimentos
naturalmente mais rapidos e evita o desgaste do Poder Judiciario com a analise de processos
cujas questdes ja foram decididas. Assim, evita-se que alguém seja perturbado pela mesma
questio em outro processo'°.

Por todas essas razdes, além de diversas outras ferramentas e dispositivos que
demonstram preocupagdo com a harmonia e a efetividade do processo civil, o art. 503 do
Codigo de Processo Civil vigente foi redigido de forma a criar uma regra que possibilitou
resultados finais mais efetivos e abrangentes nos processos, determinando que "[...] a decisdo
sobre relacdo juridica, cuja existéncia e validade fosse pressuposto da decisdo em si, também
ficasse coberta pelo manto da coisa julgada, mesmo no caso de a decisdo incidental da

questa?lo”15 7.

193 OZANAN, Bruna Araujo. A eficacia preclusiva da coisa julgada. 2018. 145f. Dissertag@o. (Mestrado
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brasileiro: a norma vigente e as perspectivas de mudanga. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, abr.-2014, p.85-
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Pois bem. Para Antonio Scarance Fernandes, a prejudicialidade ¢ um instituto da teoria
geral do processo e pode ser classificado em dois grupos: elementos ndo essenciais
(acidentais) e elementos essenciais.

Os elementos ndo essenciais sdo: (i) a suspensdo do processo; (ii) a possibilidade da
questdo prejudicial ser capaz de formar coisa julgada; e (ii1) a questdo prejudicial deve ser de
ramo diverso da questdo prejudicada (heterogeneidade). Como elementos essenciais ao
conceito de prejudicialidade, o autor aponta os seguintes requisitos: (i) anterioridade 16gica;
(ii) necessariedade; e (iii) autonomia'*®.

Sobre os elementos essenciais, para o autor, a anterioridade ldgica e a necessidade da
questdao prejudicial sdo qualificadas pelo vinculo de indispensabilidade entre as questdes
principais e prejudiciais. Para julgar a questdo subordinada, ¢ necessario primeiro resolver a
questdo subordinante. Como no exemplo classico da prestacdo alimenticia: se a pessoa de
quem se pretende receber alimentos ndo for o pai do demandante, ndo ha obrigacdo de
fornecer o sustento. Por outro lado, a autonomia deve ser entendida ndo como a
obrigatoriedade, mas como a possibilidade de a questdo prejudicial ser objeto de um processo
autonomo. Se esse fendmeno ocorrer, surge a causa prejudicial.

Um ponto importante sobre o tema devidamente abordado por Alfredo Buzaid ¢ a
distingdo entre questdes prejudiciais e questdes preliminares. Segundo Alfredo Buzaid, as
questdes preliminares se referem aos pressupostos do processo, enquanto as prejudiciais
compdem o objeto da acdo declaratoria incidental (relagdo juridica controvertida, ligada
prioritariamente & questio de mérito)'>’.

Esse critério distintivo estd de acordo com a definicdo da questdo prejudicial como
fator influente na decisdo de mérito e a questdo preliminar relacionada aos pressupostos de
desenvolvimento e regularidade do processo (pressupostos processuais e condigdes da
acdo)'®.

Para José Carlos Barbosa Moreira, em seus estudos sobre questdes preliminares e

prejudiciais,:

Se a solugdo de uma questio influi necessariamente na de outra, ¢ se em razio de tal
influéncia ¢ que se lhe vai atribuir tal ou qual nomen iuris, parece dbvio que a
investigagdo deva concentrar-se no esclarecimento da relacdo que liga as duas

198 SCARANCE FERNANDES, Antonio. Prejudicialidade: conceito, natureza juridica, espécies de

prejudiciais. Sdo Paulo: Editora RT, 1988, p. 30-53 e 89.
199 BUZAID, Alfredo. Ac¢éo declaratéria no direito brasileiro. 2* ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1986, p.

361-362

160 SAMPIETRO, Luiz Roberto Hijo. Limites objetivos da coisa julgada no novo Cédigo de Processo

Civil. 2018. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade de Sdo Paulo, f. 97.
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questdes, como dado principal para fundar qualquer esquema classificatorio. Com
efeito, a solucdo de certa questdo pode influenciar a de outra: (a) tornando
dispensavel ou impossivel a solugdo dessa outra; ou (b) predeterminando o sentido
em que a outra ha de ser resolvida.''

Assim, a questdo preliminar impede a decis@o sobre a questdo prejudicada, enquanto a
questdo prejudicial condiciona o teor da questdo subordinada.

Diante do exposto, pode-se afirmar que a definicdo de prejudicialidade ¢ funcional e
deve ser aplicada a questdo prejudicial (subordinante), que pode ser de natureza substancial
ou processual. Ela ¢ entendida como o antecedente 16gico e necessario da questdo prejudicada
(subordinada) e pode, ainda, ser objeto de uma demanda auténoma. Por ser o fundamento
necessario para o julgamento da demanda, a questdo prejudicial mencionada no inciso I do §
1° do art. 503 do CPC/15 ¢ aquela que foi decidida favoravelmente ao vencedor do processo.
A questdo prejudicial que ¢ decidida de modo desfavoravel ao vencedor da causa nao ¢é
essencial para a solugcdo da controvérsia e impede a extensdo da coisa julgada material a
questao subordinante. Por exemplo, em uma acdo de cobranca julgada improcedente, a nica
fundamentac¢ao para rejeitar a pretensdao do autor pode ser a compensacao prévia de créditos e
débitos, desconsiderando a defesa de prescricdo do pedido do autor. Embora o
reconhecimento da prescri¢do fosse uma questdo prejudicial ao mérito da causa, ela ndo foi
imprescindivel para a resolucdo da controvérsia porque o tribunal nio a aceitou'®.

A seguir, passa-se a andlise da coisa julgada na tutela individual e na tutela coletiva.
Daqui em diante, ao referir-se a coisa julgada, estar-se-a a falar sobre a coisa julgada no seu
aspecto material, haja vista que coisa julgada formal se trata de uma preclusio'®. Além disso,
¢ na coisa julgada material que se encontra o contetido decisorio dotado de autoridade

. N . 164
vinculante as partes, com efeitos tanto dentro como fora do processo'®*.

3.2 COISA JULGADA NA TUTELA INDIVIDUAL

A coisa julgada no processo individual tem seus contornos definidos pelo CPC de

2015. A regra que estabelece os limites objetivos da coisa julgada esta descrita no caput do
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artigo 503 do Codigo de Processo Civil'®. O caput deste artigo trata especificamente da
aplicagdo da autoridade da coisa julgada sobre as pretensdes feitas pelo autor e/ou pelo réu.

Assim, o art. 503 daquele diploma processual estipula que a decisdo do juiz deve
respeitar os limites da questdo principal, ou seja, do objeto litigioso. O objeto litigioso ¢
justamente aquele definido pelas parte, sendo reservado ao juiz somente as questdes que
podem ser conhecidas de oficio'®. Este delineamento é tido como fundamental para garantir
que a decisdo judicial seja clara e restrita aos pontos efetivamente debatidos e decididos,
evitando extensoes indevidas da coisa julgada.

O entendimento acima corrobora com disposto nos arts. 141'°7 ¢ 492'%® do CPC. Posto
que os limites objetivos da decisao judicial sao definidos conforme o objeto litigioso. O CPC
de 2015, no art. 504, adotou a teoria que limita a coisa julgada a parte dispositiva da
sentenga'®, ndo abrangendo os motivos que serviram como base para a formacio da decisdo
(art. 504, 1), tampouco a “verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga” (art.
504, II). Ou seja, o juiz deve decidir a lide nos limites em que foi proposta pelas partes, sem
poder decidir além do que foi pedido (ultra petita) ou fora do contexto dos pedidos (extra
petita). Isso estabelece uma protecdo contra decisdes surpresa e garante as partes o controle
sobre o contetdo do litigio' ™.

O artigo 504 introduz uma importante limitacao ao alcance da coisa julgada. Segundo
esse dispositivo, a coisa julgada ndo abrange os motivos, nem a verdade dos fatos, que

serviram de base para a formagdo da decisdo. Este artigo ¢ essencial para concentrar a forca

165 Art. 503. A decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forga de lei nos limites da questdo

principal expressamente decidida. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar.
2024,
166 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentsrios ao Cédigo de Processo Civil: artigos 485 ao 538. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 191-192.
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2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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da coisa julgada na parte dispositiva da sentenca, permitindo que as questdes de fato possam
ser rediscutidas em outro processo, caso surjam novas provas' .

O artigo 504 do CPC ¢ fundamental para garantir que a justi¢a possa ser realizada de
forma equilibrada e adaptada as circunstancias de cada caso. Limitando a coisa julgada a parte
dispositiva da sentenga, o legislador busca evitar que injusticas se perpetuem e garante uma
maior justi¢a processual. Essa abordagem ¢ crucial para a adaptagdo das decisdes judiciais as
novas provas e circunstancias que possam surgir, evitando que uma interpretagdo equivocada
dos fatos se torne imutavel.

Ja no seu escopo subjetivo, como disciplina o art. 506, do CPC, o instituto da coisa
julgada gera somente as partes o efeito vinculativo do que restou decidido, ndo afetando
terceiros. Contudo, como bem pontua Enrico Tullio Liebman, afirmar que terceiros sao “[...]
insensiveis a decisdo prolatada, pode ser uma solugdo teoricamente muito simples, mas
parcialmente inadequada e cheia de inconveniente [...]'">. O argumento justifica-se na medida
que as relagdes juridicas ndo sao engessadas e de efeitos isolados, sdo dindmicas e com efeitos

reflexos.

3.3 COISA JULGADA NA TUTELA COLETIVA

Para José Rogério Cruz e Tucci, ¢ indiscutivel que o regime da coisa julgada,
conforme estabelecido no art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor, aplica-se a todas as
acdes coletivas. Mesmo quando ndo envolvem relagdes de consumo, devido ao art. 21 da Lei
n. 7.347/85, que foi alterado pelo art. 117 do Codigo de Defesa do Consumidor, as normas
processuais contidas nesse diploma formaram um sistema geral para o processo das acodes
coletivas. Essas demandas buscam proteger trés diferentes categorias de interesses ou direitos,
de acordo com a natureza da relacdo juridica material: difusos, coletivos e individuais

A 173
homogéneos ™.

7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 20.

ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1072.
172 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.
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Paulo: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 102 p. 399 - 424 jan./dez. 2007, p.
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Assim, o regime juridico da coisa julgada coletiva, como regra geral, rege-se pelos
arts. 103 e 104 do CDC, e art. 16 da Lei de Acdo Civil Publica, ¢ art. 18 da Lei de Acgéao
Popular' ™.

Primeiramente, cabe aqui breve conceituacdo acerca da classificagdo dos direitos
coletivos em sentido amplo.

Os direitos difusos sdo metaindividuais e de natureza indivisivel, pertencendo a
pessoas indeterminadas, conectadas por circunstancias meramente faticas (art. 81, paragrafo

unico, I, Cddigo de Defesa do Consumidor). Embora ndo haja um vinculo juridico entre os

175

sujeitos, os direitos difusos sdo caracterizados pela sua indivisibilidade . Por exemplo:

Tomando como exemplo a tradicional referéncia as questdes do meio ambiente para
a compreensdo da natureza e dimensdo destes interesses, nota-se que o direito ao ar
puro, a limpeza das aguas, a higidez das florestas, a preservacdo das espécies
animais sdo inerentes a toda a humanidade, ou, de forma mais especifica, aquela
comunidade que habita em determinada cidade, Estado, regido ou pais. Sua
titularidade ¢ de pessoas indeterminadas e indetermindveis, que ndo podem ser
identificadas precisamente; sdo nidas por uma simples circunstancia de fato ou
contingencial extremamente mutavel, o fato de residirem em determinado local ou
regido. O objeto do seu interesse ¢ indivisivel, pois ndo se pode repartir o proveito, e
tampouco o prejuizo, visto que a lesdo atinge a todos indiscriminadamente, assim
como a preservagdo a todos aproveita; ndo ha vinculo juridico preciso entre os

titulares”.'’®

Diferentemente dos direitos difusos, apesar da natureza também indivisivel, os direitos
coletivos, definidos no art. 81, pardgrafo unico, inciso II, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, estdo relacionados a um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base. Esta relacdo juridica univoca preexiste a
ameaca ou a lesdo. Por exemplo, em uma demanda para obter melhores condi¢des de trabalho
para os empregados de uma industria, a defesa de um trabalhador ndo pode ser feita em
detrimento de outro, demonstrando a indivisibilidade do direito. Diferentemente dos direitos
difusos, os direitos coletivos sdo limitados a um grupo especifico, como os trabalhadores de

~ , VTS
uma empresa. A relagdo de emprego ¢ a base juridica'”’.

174 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicio coletiva e coisa julgada: Teoria geral das agdes

coletivas. 2. ed, rev., at., ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 121-122.
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Paulo: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 102 p. 399 - 424 jan./dez. 2007, p.
403.
176 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
n. 3.3, p. 99-99.
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A tltima classificacdo ¢ dos direitos individuais homogéneos, definidos no art. 81,
paragrafo unico, inciso III, do CDC, como aqueles com origem comum. Para Tucci, apesar
das criticas a definicdo legal, os titulares desses direitos podem agir em juizo de forma
individual, defendendo interesses proprios. No entanto, a classificagdo como direitos
transindividuais visa a harmonia de julgamentos e a economia processual. Os direitos
individuais homogéneos afetam véarios individuos devido a uma origem comum, e seu objeto
¢ divisivel. Um exemplo tipico € a coletividade de consumidores prejudicados pela compra de
um mesmo produto defeituoso, que possui a titularidade de direitos individuais
homogéneos'”*.

Avancando, o regime juridico da coisa julgada na tutela coletiva possui peculiaridades
bem distintas quando comparado com o processo individual'”’. Conforme delineiam Hermes
Zaneti e Fredie Didier, pode-se analisar o instituto da coisa julgada a partir de 3 (trés)
escopos: 1) seus limites subjetivos, quem se vincula a coisa julgada; ii) os limites objetivos, o
que submete aos efeitos da coisa julgada; i1) e o modo de produgdo, como se forma a coisa
julgada'™.

O art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor traca as respectivas regras atinentes
aos limites subjetivos da coisa julgada, a saber:

a) Direitos Difusos: A coisa julgada tem efeito erga omnes, ou seja, aplica-se a todos,
exceto se o pedido for julgado improcedente devido a insuficiéncia de provas. Nesse caso,
qualquer legitimado pode ajuizar uma nova a¢do com a mesma causa de pedir, utilizando um
novo conjunto probatorio.

b) Direitos Coletivos: A coisa julgada tem efeito ultra partes, isto ¢, ¢ limitada ao
grupo, categoria ou classe de pessoas unidas por uma mesma relacdo juridica-base. Aqui
também aplica-se a excegdo em caso de improcedéncia do pedido por insuficiéncia de provas.

c) Direitos Individuais Homogéneos: A coisa julgada tem efeito erga ommnes, mas
apenas se o pedido for julgado procedente. Isso beneficia todas as vitimas e seus sucessores.

O artigo 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97, determina que, na acao

civil publica: "A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
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territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas. Nesse caso, qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com o0 mesmo
fundamento, utilizando novas provas".

Desse regime particularizado, duas observacdes se impdem'®':

1. Delimitagdo Subjetiva Adequada: Em todas essas situagdes, a delimitagdo subjetiva
prevista no art. 472 do Cddigo de Processo Civil ¢, em principio, suficiente para
atender as exigéncias das a¢des de natureza coletiva.

2. Protecdo dos Direitos Individuais: A rejeicdo do pedido ndo prejudica os direitos
individuais dos membros do grupo, categoria ou classe interessada, pois a coisa
julgada se forma secundum eventum probationis, ou seja, s6 se produz em caso de
esgotamento das provas.

Em relacdo aos limites objetivos, nesse aspecto, o regime juridico da coisa julgada
coletiva segue a regra geral da tutela individual *.

Quanto a forma de produgdo da coisa julgada coletiva brasileira, ha dois distintos
modos'®. Em primeiro lugar, tem-se a coisa julgada secundum eventum litis, que é aquela que
somente se opera se a demanda for julgada procedente. Caso a demanda venha ser julgada
improcedente, ela poderad ser proposta novamente, pois decisdo terminativa ndo produz coisa

julgada material'**

. Esta modalidade repercute sobre os interesses individuais homogéneos em
que, ainda, a coisa julgada serd erga ommes. Nesta situagdo, a sentenga favoravel ao
legitimado coletivo beneficiard todos os membros da categoria. Contudo, caso a sentenca seja
desfavoravel ao ente representativo, ndo prejudicara os representados, sendo facultado a cada
um a judicializacdo individual (art. 103, III, e § 2°, do CDC)'®. Em segundo lugar, tem-se
coisa julgada secundum eventum probationis, que somente ¢ produzida em caso de

esgotamento das provas. S¢ se opera a coisa julgada se exaurido todos os meios probatorios.

Se julgada improcedente por insuficiéncia de provas, a decisdo ndo estara coberta pela coisa
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. 186 . .. . . . . 187 r .
julgada ™. Fica sujeita a essa modalidade os direitos difusos e coletivos ™', além disso,

conforme CDC, no primeiro opera-se a coisa julgada erga omnes e nos direitos coletivos

1
opera a ultra partes'™.

3.4 A CONCEPCAO TRADICIONAL DA COISA JULGADA

A partir de uma visdo da doutrina quanto a ao “nucleo” na coisa julgada classica,
Anissara Toscan identifica 3 (trés) referenciais. Sdo eles: 1) obrigatoriedade, i1) imutabilidade
e iii) exclusivismo'™.

O primeiro referencial consiste na obrigatoriedade da sua incidéncia e dos vinculos
como se manifesta. Trata-se de uma caracteristica que deriva do Estado no exercicio
jurisdicional, identificado com a declaracdo objetiva da vontade concreta da lei. Tratando-se
de um vinculo obrigatorio, a coisa julgada seria, a partir de sua concepg¢ao tradicional, um
elemento l6gico da ordem juridica e a recusa de seu carater obrigatorio significaria frustrar o
proprio escopo do processo jurisdicional. Porquanto, sem a coisa julgada, a tutela jurisdicional
teria fungdo meramente consultiva, de sorte que o processo de cognigdo resultaria numa inutil
declaragao de direitos e o de execucdo numa execu¢ao meramente provisérialgo.

Inclusive, a imunidade da decisdo jurisdicional ¢ crucial para a dinamica do poder,
refletindo a tese de que, se a coisa julgada ndo existisse, seria necessario crid-la, pois sua
auséncia resultaria em caos social. Além disso, a partir dessa concepcao classica, a autora
sustenta que a coisa julgada foi e continua sendo considerada como um elemento essencial no
discurso juridico, que atua como obstaculo a reabertura de litigios. Ela ¢ igualmente vista
como algo indispensavel para a protegdo efetiva dos direitos'”".

O segundo referencial tradicional ¢ a imutabilidade, considerada o nicleo semantico

da coisa julgada e totalmente alinhada com o paradigma moderno de seguranca juridica como
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sindnimo de imutabilidade. A associacdo entre coisa julgada e imutabilidade ¢ algo comum na
doutrina, inclusive estampado na redacdo do CPC vigente (art. 502). Ou seja, as respostas
decorrentes da sentenca deveriam ser, tal como inicialmente buscava a lei, consistentes e
permanentes. Nao haveria razdo para considerar a seguranga juridica sem a ideia de
imutabilidade'”.

De um modo geral, pela perspectiva classica, ndo haveria seguranga juridica onde nao
houvesse imutabilidade, ou seja, onde ndo atuasse a coisa julgada, ndo haveria estabilidade
processual'*>.

Por fim, o terceiro referencial identificado é o exclusivismo. Nesse referencial a coisa
julgada veste o manto da estabilidade processual por exceléncia, haja vista sua aptidao
exclusiva para declarar o sentido univoco e permanente da lei'”*.

Nota-se que o cerne da coisa julgada em sua concepcao tradicional ¢ a imutabilidade, a
qual, por sua vez, estd interligada a ideia de seguranca juridica.

Na sociedade, a seguranca juridica busca propagar um sentimento de previsibilidade,
com a ideia de um sentimento de seguranca para “[...] tranquilizar os cidadaos, permitindo

~ 195
que eles possam programar acdes futuras"

. Por essa razdo que a coisa julgada, como
coroldrio da seguranca juridica, ¢ vista como uma necessidade para por fim aos conflitos
litigiosos, evitando-se a infindavel discussdo posta em juizo que acarretaria inseguranca €
incomodo'*°.

A coisa julgada, no contexto juridico, estd intrinsecamente ligada a ideia de seguranca
juridica e imutabilidade. A seguranca juridica busca assegurar estabilidade, previsibilidade e
confianca nas decisoes judiciais, sendo um alicerce para a ordem juridica. Desta maneira, a
coisa julgada desempenha um papel crucial na promocao dessa finalidade. Ja a imutabilidade,
enquanto caracteristica da coisa julgada, implica em decisoes judiciais definitivas que ndo
podem ser alteradas ou contestadas. Esse atributo se soma a ideia tradicional sobre a
seguranga juridica, pois, ao contrario, restaria a eternizacao dos litigios. Quando uma questao

¢ decidida de forma definitiva e ndo pode mais ser objeto de questionamento, os

jurisdicionados, assim esperam, podem confiar na resolu¢ao dada pelo sistema judicial. A
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relacdo entre coisa julgada, segurancga juridica e imutabilidade sdo comuns quando se fala em
estabilidade e coeréncia juridica.

Por isso, ha relutancia da doutrina em uma interpretacdo ou conceituagdo da coisa
julgada que acabam por impactar a necessaria imutabilidade daquele instituto processual para
consolidagdo de segurancga juridica. Por exemplo, José Ignacio Botelho de Mesquita entende
inadmissivel a tentativa de restringir ou abolir a coisa julgada, prevista no art. 5°, XXXVI, da
CF/88 e, para o autor, a coisa julgada ¢ preceito constitucional visto como clausula pétrea, ndo
podendo ser alterada nem mesmo por emenda constitucional'®’.

Em grande medida, essa perspectiva derivou dos esfor¢cos do direito privado em
resguardar as posi¢Oes juridicas anteriores, notadamente a partir da teoria de retroatividade
das leis. No passado, acreditava-se que a unica maneira de preservar as relagdes juridicas e
garantir a seguranca era "[...] evitar a alteracdo de atos passados e seus efeitos a consequente
popularizagio dos “referenciais de ‘imutabilidade’, ‘inalterabilidade’, ‘revogabilidade’'*®.

Entretanto, essa triade rigidez da coisa julgada-seguranca juridica-imutabilidade, na
sua concepgao tradicional, acaba por ser limitada, vez que a ignora necessidade de conciliar a
estabilidade do sistema com a justica material, adaptando-se as mudancgas nas circunstancias

faticas e considerando a qualidade e abrangéncia da decisdo proferida.

Essa limitagao acaba por ser um desafio ao processo estrutural, como se vera a seguir.

3.5 DA DINAMICIDADE FATICA DO LITIGIO ESTRUTURAL

Emprestando o conceito de Edilson Vitorelli, pode-se definir como litigio estrutural'”

como um litigio de difusdo irradiada, em que os integrantes da sociedade afetada sdo
lesionados maneiras distintas, dando origem a subgrupos que ndo compdem uma comunidade,
ndo tém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidos da mesma forma e com a mesma
intensidade pelo resultado do litigio®™.

Em decorréncia dessa qualidade, ndo h4d uma formacao clara das partes, a causa de

pedir tem por origem uma realidade complexa e até mesmo algumas circunstancias podem ser
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desconhecidas no momento da acgdo e, por isso, geralmente, o pedido ndo ¢ determinado. A
imutabilidade fatica marca esses litigios*".

Um exemplo que ilustra a situagdo acima ¢ o caso mididtico chamado de Desastre do
Rio Doce, ocorrido em 05 de novembro de 2015. A tragédia socioambiental ficou marcada
como o maior desastre ambiental da historia do Brasil. Na data citada, a barragem de Fundao,
construida e operada pela Samarco Mineracdo S/A - uma empresa controlada pela BHP
Billiton Brasil Ltda. e pela Vale S/A -, se rompeu, liberando uma lama téxica que atingiu o
territorio e as populagdes de diversos locais de Minas Gerais e do Espirito Santo, provocando
danos ambientais e sociais incalculdveis e continuos ao longo de toda a Bacia Hidrografica do
Rio Doce®”.

A ruptura da barragem liberou, de imediato, mais de 40 milhdes de metros cubicos de
rejeitos de minério de ferro e silica, entre outros particulados, além de outros 16 milhdes que
vazaram lentamente, destruindo e soterrando vastas dreas marginais, ainda, soterrando a
vegetacdo aquatica e terrestre. A lama toxica contaminou varios rios de Minas Gerais e
adentrou no Espirito Santo através do Rio Doce, deslocando-se pelo seu leito até desaguar no
Oceano Atlantico, no dia 21 de novembro de 2015, no distrito de Regéncia, no municipio de
Linhares (ES)*%.

Esse desastre ambiental acarretou a morte de 19 pessoas, danos graves ao meio
ambiente, a economia, ao turismo, deixando mais de 1200 pessoas desabrigadas, ocasido em
que 35 cidades mineiras decretaram situagdo de emergéncia ou calamidade ptblica®®*.

Vé-se, entdo, uma clara complexidade do caso que revelam a multipla incidéncia do
caso: lesdes a microbens juridicos individuais e coletivos e aos macrobens ambientais € 0s

tutelados em beneficio das sociedades atingidas, para presentes e futuras geracdes”"”.
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Nesse caso, a intensidade dos conflitos ¢ elevada, pois as pessoas experimentaram
lesdoes graves a ponto de desejarem ter suas vozes ouvidas. No entanto, as denuncias s3o
diversas em sua gravidade, o que amplia as discrepancias em suas reivindicagdes. A sociedade
encontra-se em conflito ndo apenas com o responsavel pelo dano, mas também consigo a
mesma. A complexidade ¢ sempre elevada, uma vez que a intervencao judicial deve abordar
varios aspectos diferentes da lesdo, apresentando inumeras possibilidades de solugdo, cada
uma com relagdes varidveis de custo-beneficio. No caso especifico de litigios complexos, a
analise se distancia da dicotomia entre o licito e o ilicito, aproximando-se de consideragdes
que dependem de elementos politicos, economicos e de outras areas de conhecimento. Os
problemas sdo policéntricos e suas solugcdes ndo estdo predefinidas na lei, o que acarreta
grandes desafios para a atuacio jurisdicional®*’.

Com isso, torna-se facil compreender o porqué da necessidade de um procedimento

flexivel para o desdobramento adequado do processo estrutural.

3.6 DA ESTABILIZACAO OBJETIVA DA DEMANDA ESTRUTURAL

O principio da demanda baseia-se na disponibilidade do proprio direito subjetivo das
partes segundo a regra basica de que cabe ao titular o direito decidir livremente se o exercera
ou ndo””. Em outras palavras, o principio da demanda acaba por outorgar as partes o contorno
da agdo e, consequente, limitar a atuacao do Poder Judiciario, ndo podendo (deixar de) decidir
pedido, (deixar de) levar em conta causa de pedir que ndo tenha sido formulado na fase
postulatoria (congruéncia objetiva) e de proferir decisdo em face de quem nao foi parte da
demanda (congruéncia subjetiva)**®.

Em uma primeira analise, nota-se que o principio da demanda busca preservar a
autonomia da vontade das partes, permitindo-lhes escolher quando e como acionar a

jurisdi¢do, atuando como um filtro, evitando que o Poder Judicidrio atue de maneira

indiscriminada. E a ideia de vedacdo as decisdes extra, citra ou ultra petita®” .

Desastre do Rio Doce — Brasil. BRASIL. Ministério Publico Federal. Caso Samarco: apresentacao. Disponivel
em: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-samarco/apresentacao Acesso em: 02 mar. 2024.

206 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 38-39.

207 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Teoria Geral do Processo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 48-49.

208 MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 125.

209 O artigo 492 do Codigo de Processo Civil consagra o principio da congruéncia, da correlagdo ou da
adstri¢do, segundo o qual a decisdo judicial fica limitada ao pedido formulado pela parte autora, de modo que o
julgador que decide fora dos limites da lide podera incorrer em julgamento extra, citra ou ultra petita. O
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Contudo, no ambito de um conflito de interesse publico, altamente complexo e
polimorfo, ¢ invidvel o emprego da ldgica tradicional que consubstancia no principio da
demanda®'’. Em um processo estrutural busca-se uma decisio prospectiva, sem a certeza de
que medidas serdo as mais pertinentes ao caso concreto”''. Pois, nestes casos, observa-se que

. L . . 212
as medidas estruturais sao delineadas de forma experimental

, justamente em razdo do
carater de indeterminagdo das medidas adequadas ao problema fatico dinamico.

Desta maneira, ha uma impossibilidade do autor, no momento da formulagdo do
pedido, conhecer previamente todos os contornos da causa de pedir, todas as medidas que
deverdo ser implementadas e que se adequam ao litigio existente.

Conforme o CPC vigente, a formulacdo da causa de pedir e pedido ¢ imposto ao autor

213 "sob pena de indeferimento (art. 330, § 1°, I*'*) e,

ja na petigdo inicial (art. 319, III, IV
excepcionalmente, autoriza sua modificacdo em duas situagdes: 1) antes da citacdo, uma vez

que o réu ainda ndo integrou a relacdo processual e, portanto, a alteracdo dos elementos

julgamento ultra petita é aquele em que o juiz concede a tutela jurisdicional pedida, mas extrapola a quantidade
indicada pela parte autora. O julgamento extra petita é quando o juiz decide sobre questdo ndo proposta nos
autos. O julgamento citra petita ¢ a aqueles decisdo aquela ndo aprecia todos os pedidos formulados pelas partes.
THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1232-1233;
DONIZETTI, Elpidio. Curso de Direito Processual Civil. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 650; ALVIM,
Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito processual civil. 6. ed.
Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2019, p. 707.

210 COTA, Samuel Paiva. Do pedido e da participacdo: proposi¢des para o desenvolvimento de uma
teoria acerca dos processos estruturais. 2019, 167 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Escola de Direito,
Turismo e Museologia, Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2019, p. 250.

211 COTA, Samuel Paiva; NUNES, Leonardo Silva. Medidas estruturais no ordenamento juridico
brasileiro: os problemas da rigidez do pedido na judicializacdo dos conflitos de interesse publico. Revista de
Informacao Legislativa: RIL, v. 55, n. 217, p. 243-255, jan./mar. 2018.

212 SABEL, Charles F; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds.
Harvard Law Review Association, n. 1016, 2004. A proposta do modelo, nas palavras de Isadora Werneck, “[...]
¢ de, como o nome ja indica, abrir espago para uma colaboragao das partes, considerando que a abrangéncia dos
direitos violados exige um nivel distinto de coordenacdo e que, no decorrer do processo, as perspectivas e
prioridades podem sofrer alteragdes. Em uma sintese do modo como isso se desenvolveria, Simon & Sabel
apontam as trés marcas principais: (a) a negociagdo das partes interessadas; (b) o carater continuo, provisorio e
fluido da intervengdo corretiva - rolling-rule; e (c) a transparéncia. WERNECK, Isadora. A execucio negociada
de politicas publicas a luz do modelo experimentalista. No prelo.

213 Art. 319. A petigdo inicial indicara:

[...]

III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - o pedido com as suas especificagdes. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 02 mar. 2024.

214 Art. 330. A petigdo inicial serd indeferida quando:

I - for inepta;

[..]

§ 1° Considera-se inepta a peti¢ao inicial quando:

I - lhe faltar pedido ou causa de pedir;

[...] BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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objetivos da causa € possivel independentemente de seu consentimento (art. 329, *); i)
apos a citacio do réu, o seu consentimento ¢ necessario sob pena de violagdo ao

216

contraditorio e ampla defesa (art. 329, II""). Apés o saneamento do processo, nao ¢

possibilitada a modificacdo objetiva da causa, impondo a estabilizacdo da demanda, salvo se
se pela vontade das partes®'”.

De inicio, pode-se acreditar que ha empecilho a mudanca da causa de pedir e do
pedido para além das hipdteses acima. Essa conclusdo limitada, com certeza, representaria o
fracasso do processo estrutural, ante a indeterminagao dos contornos da demanda no momento
da provocagdo do Judiciario.

Felizmente, com uma leitura global do CPC, extrai-se dos arts. 493*'® ¢ 933" que
superveniéncia de algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influente no
julgamento do mérito, como fato novo que o juiz ou tribunal deve levar em conta no momento

de sentenciar, de oficio ou a requerimento. Consequentemente, com a admissdo do fato

superveniente, a demanda podera sofrer alteragdes em seus aspectos objetivos (causa de pedir

215 Art. 329. O autor podera:

I - até a citag@o, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento do
réu;. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024,

II - até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com consentimento do
réu, assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifestacdo deste no prazo minimo de 15 (quinze)
dias, facultado o requerimento de prova suplementar. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo
de Processo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm
Acesso em: 02 mar. 2024.

217 “A negociagdo processual, com vistas a alterar o procedimento, a fim de adequa-lo as necessidades e
conveniéncias do caso, ¢ autorizada, em termos amplos pelo art. 190 do CPC/2015, ndo havendo motivo
razoavel para que a alteragcdo do pedido, consentida por ambas as partes, seja recusada apenas pelo fato de ja se
achar saneado o processo. O problema pode ser equacionado pelo regime do art. 190, deixando de lado a
limitagdo do art. 329, II, se as circunstancias o aconselharem. As regras processuais sdo extremamente
funcionais, justificando-se por finalidades a serem alcangadas. Se a finalidade do limite do saneamento do
processo ¢ evitar o tumulto e o retrocesso procedimentais, € se tais inconvenientes nio se fazem presentes, nada
impede que a alteragdo do pedido seja acatada com base no art. 190, mesmo que isto aconteca depois do
saneamento”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Estabilizagdo da demanda no novo Cédigo de Processo Civil.
Revista de Processo, v. 40, n. 244, p. 195-205, jun. 2015, p. 200.

218 Art. 493. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito influir no julgamento do mérito, caberd ao juiz toma-lo em consideracdo, de oficio ou a requerimento da
parte, no momento de proferir a decisdo. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02
mar. 2024.

219 Art. 933. Se o relator constatar a ocorréncia de fato superveniente a decisdo recorrida ou a existéncia de
questdo apreciavel de oficio ainda ndo examinada que devam ser considerados no julgamento do recurso,
intimara as partes para que se manifestem no prazo de 5 (cinco) dias.

§ 1° Se a constatagdo ocorrer durante a sessdao de julgamento, esse serd imediatamente suspenso a fim
de que as partes se manifestem especificamente.

§ 2° Se a constatagdo se der em vista dos autos, devera o juiz que a solicitou encaminha-los ao relator,
que tomarad as providéncias previstas no caput e, em seguida, solicitarda a inclusdo do feito em pauta para
prosseguimento do julgamento, com submissdo integral da nova questao aos julgadores. BRASIL. Lei n® 13.105,
de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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. . . . 220
e pedir) qualquer fase do processo, inclusive depois do saneamento

. Nota-se que nao ha
limite para uso daqueles dispositivos legais, bem como a sua subsun¢do a vontade do réu,
devendo ser observado, por 6bvio, o contraditério.

Igualmente, o tema ja foi enfrentado pelo STJ em diversas ocasides: “[...] o fato

. A . . ... 1201
superveniente deve guardar pertinéncia com a causa de pedir e pedido inicial ™

e “[...] o fato
superveniente a ser considerado pelo julgador deve guardar pertinéncia com a causa de pedir e
pedido constantes da inicial, ndo servindo de fundamento para alterar os limites da demanda

fixados apos a estabilizacdo da lide™*%.

223

Inclusive, a questdo foi enfrentada no Tema Repetitivo 995°°°, em que o STJ, por

unanimidade, fixou a seguinte tese:

E possivel a reafirmagio da DER (Data de Entrada do Requerimento) para o
momento em que implementados os requisitos para a concessdo do beneficio,
mesmo que isso se dé no intersticio entre o ajuizamento da agdo ¢ a entrega da
prestacdo jurisdicional nas instancias ordindrias, nos termos dos arts. 493 e 933 do
CPC/2015, observada a causa de pedir. (grifos nossos).

Independentemente da questdo previdencidria abordada, a decisdo tracou importantes
pontos processuais a respeito do fato superveniente e sua repercussao na demanda. O ponto
central foi a reflexdo em saber se ¢ razoavel um novo ajuizamento de acdo para tratar a
situacdo da superveniente ou se poderia enfrenta-la no curso do processo em andamento. Para
conclusdo da decisdo, importantes pontos foram levantados, tais como:

1. E preciso conduzir o processo civil adequadamente a relagdo juridica de protegdo
social. Neste ponto, ¢ preciso reafirmar a orientacdo de que o pedido inicial na
demanda deve ser compreendido e interpretado com certa flexibilidade. O bem
juridico tutelado, de relevancia social, de natureza fundamental, legitima a técnica do
acertamento judicial.

2. A teoria do acertamento conduz a jurisdi¢do de protecdo social, permite a investigacao
do direito social pretendido em sua real extensdo, para a efetiva tutela do direito

fundamental.

220 THEODORO JUNIOR, Humberto. Estabilizagio da demanda no novo Coédigo de Processo Civil.

Revista de Processo, v. 40, n. 244, p. 195-205, jun. 2015, p. 201.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 828.552/SP, Relator: Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 5/4/2016, DJe de 13/4/2016.

222 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Aglnt no AREsp 1.437.753/RS, Relator: Min. Raul Aratjo,
Quarta Turma, julgado em 19/9/2019, DJe de 9/10/2019.

223 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.727.063/SP, Relator: Min. Mauro Campbell Marques,
Primeira Secao, julgado em 23/10/2019, DJe de 2/12/2019.
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3. No ambito do processo civil, a analise do fato superveniente se mostra em harmonia
com o principio da economia processual e com o principio da instrumentalidade das
formas, visando a efetividade do processo que ¢ a realizagdo do direito material em
tempo razoavel. Corresponde a uma visdo compativel com a exigéncia voltada a
maxima protecado dos direitos fundamentais.

4. O processo judicial deve ser a fonte da Justica e ndo o empecilho que lhe obste a
efetividade, refor¢ando o principio do acertamento judicial.

5. O comando do art. 493 do CPC autoriza a compreensdo de que a autoridade judicial
deve resolver a lide conforme o estado em que ela se encontre. Consiste em um dever
de o julgador considerar o fato superveniente que interfira na relacdo juridica e que
contenha um liame com a causa de pedir.

6. Os fatos ocorridos no curso do processo podem criar ou ampliar o direito requerido,
sempre atrelados & causa de pedir**.

7. A identidade entre a causa de pedir e o fato a ser considerado no pronunciamento
judicial, isto ¢, o fato superveniente, deve existir. Mas ndo impede que o juiz
flexibilize o pedido do autor, para, sob uma interpretagdo sist€émica, julgar procedente

o pedido, reconhecendo ao jurisdicionado pedido diverso do requerido.

Vé-se que nao ha conflito ou incompatibilidade entre a natureza dindmica do processo
estrutural com a ideia de estabilizacdo objetiva do processo, guiada, principalmente, pelo
principio da demanda. A logica adotada pelo sistema processual vigente amolda-se
perfeitamente ao litigio estrutural, vez que supre a necessidade de um procedimento que se
adeque a realidade fatica.

Igualmente, como jé afirmado, a questdao pode ser resolvida mediante negdcio juridico
processual. Mas esse ponto ndo ¢ de relevancia neste trabalho, porque hd uma visdo cética
quanto ao voluntarismo e cooperacdo da parte violadora na alteracdo do procedimento por
convengao processual, ainda mais que isso implicaria em reconhecimento de ilegalidade e/ou
necessidade de reestruturacao que resultaria em custo. Aqui, reitera-se o debate do capitulo 1,
que todo o reconhecimento de direito implica num valor monetario.

Na logica processual tradicional, existe uma maior facilidade no conhecimento global

do caso para formagdo concreta das partes, da causa de pedir e da determinacao dos pedidos,

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.727.063/SP, Relator: Min. Mauro Campbell Marques,

Primeira Secao, julgado em 23/10/2019, DJe de 2/12/2019.
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uma vez que o dinamismo fatico passa ser mais previsivel. Assim, a estabilizacdo objetiva e
subjetiva da demanda tende a ser mais manifesta e clara.

Com a superagdo do falso problema da conformagdo da causa de pedir e do pedido a
realidade fatica e litigada, chega-se ao inicio da provocacdo do objeto desta pesquisa, o que
justificou a introdugdo sobre o tema de principio de demanda e sua estabilizagdo. Isso porque,
sem estabilizagdo de demanda, ndo se chega a discussdo sobre seguranca juridica e coisa
julgada, pois € pressuposto da coisa julgada, além da estabilizagdo subjetiva da demanda e o

. . _— . - 225
esgotamento das vias recursais, a cogni¢do exauriente do mérito da causa,

€, para tanto,
indispensavel os fatos, seus fundamentos e pedidos.

A peticdo inicial, que deve constar o fato, fundamentos juridicos e pedidos™’, é
pressuposto processual de existéncia®’, que se ndo satisfeita exigéncia ou regularizado o vicio
na forma do art. 321, a inicial sera indeferida (paragrafo inico)*****’,

A auséncia da peticdo inicial, enquanto pressuposto processual de existéncia, inibe a
prestagdo da tutela jurisdicional, isto €, que o juizo profira sentenga de mérito e esse € um dos

motivos de existir a sentenga terminativa (art. 485, IV, do CPC>%)*!.

225 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito

Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, Decis@o, Precedente, Coisa Julgada ¢ Tutela Proviséria. 12.
ed. Salvador: JusPodivm, 2017, v. 2, p. 530.

226 Art. 319. A petigdo inicial indicaré:
[...]
III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV - o0 pedido com as suas especificagoes;
[... BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
227

Os pressupostos processuais seriam os requisitos de existéncia e desenvolvimento valido e regular do
processo. Dividem-se em subjetivos e objetivos. Os primeiros referem-se ao juiz (investidura, competéncia e
imparcialidade) e as partes (capacidade de ser parte, capacidade de estar em juizo e capacidade postulatoria). Os
objetivos dizem respeito aos atos do processo (peticdo inicial apta, citagdo valida e regularidade do
procedimento). Alguns acrescentam a esse rol os pressupostos negativos, ou seja, fendmenos cuja ocorréncia
impede o desenvolvimento do processo (litispendéncia e coisa julgada). BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Art. 317. In: CABRAL, Antonio do Passo e outro (Coords.). Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil.
2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 494.
228 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Art. 317. In: CABRAL, Antonio do Passo e outro (Coords.).
Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 499.
229 Art. 321. O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado.

Paragrafo unico. Se o autor ndo cumprir a diligéncia, o juiz indeferira a peti¢ao inicial. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015. Cdodigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando:
[....]
IV - verificar a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do
processo;
[...]. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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Com a afirmacdo doutrindria de que o diploma processual vigente rompeu com o
paradigma de um sistema bipolarizado e inaugurou um sincretismo processual, poder-se-ia
concluir que a problematizagdo da coisa julgada material seria retorica, ja que se permite-se
um sistema processual com fases de conhecimento e de execucdo interligados, haveria de se
permitir uma estabilizacdo compativel com essa logica, mas ndo parece ser uma resposta ao

problema.

3.7 CPC E O SEU SINCRETISMO PROCESSUAL LIMITADO

Como brevemente apresentado acima, acredita-se que apds a reforma trazida pela Lei
n® 11.232 de 2005™%, a cisdo rigida entre processos de conhecimento ¢ de execugio foi
superada e unida, por isso do termo sincrético®>.

Essa ideia de fases interligadas pode ser extraida do diploma processual vigente, em
que ha autorizacdo expressa de fracionamento da resolucdo do mérito da causa (arts. 354,
paragrafo Gnico™*, e 3567°)%°.

Contudo, apesar da possibilidade da unido das fases de conhecimento e execucdo em

um Unico procedimento, o CPC ainda se preocupa de forma muito expressiva no

231 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva

Educagdo, 2019, p. 126.

232 BRASIL. Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Altera a Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 —
Cddigo de Processo Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentengas no processo de conhecimento e
revogar dispositivos relativos a execu¢do fundada em titulo judicial, e d4 outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/1ei/111232.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

233 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagio, 2019, p. 126; THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do
direito processual civil e processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2019, p. 56; ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian; FERREIRA, Eduardo Aranha. Direito
processual civil. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva Educacgdo, 2019, p. 1863; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
Manual de Direito Processual Civil Contemporéneo. 2. ed. So Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 871.

234 Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos Il e III , o juiz
proferira sentenga.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer respeito a apenas parcela do processo,
caso em que sera impugnavel por agravo de instrumento. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.
Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
235 Art. 355. O juiz julgara antecipadamente o pedido, proferindo sentenga com resolugdo de mérito,
quando:

I - ndo houver necessidade de produgdo de outras provas;

II - o réu for revel, ocorrer o efeito previsto no art. 344 e ndo houver requerimento de prova, na forma
do art. 349. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

CERQUEIRA, Tarsis Silva de. O procedimento comum e sua relacio com os procedimentos
especiais: a analise do contetido normativo do art. 327, §2.°, do Cédigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 107-108.
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encerramento da discussdo e da cisdo delas através da disposi¢do do transito em julgado no
momento em qual finaliza uma das fases, seja ela conhecimento ou de execugao.

Um exemplo claro dessa divisdao ¢ a propria topografia da tutela comum no CPC. O
procedimento comum ¢ utilizado quando nao ha disposicao especifica para um determinado
tipo de processo ou quando as partes ndo optam por procedimentos especiais. Trata-se de
procedimento padrao oferecido pela lei sempre que ndo houver uma procedimento especifico

para a tutela daquele direito subjetivo. Na auséncia de previsao legal de tutela diferenciada,

237 2384239
C)

aplica-se o procedimento comum™" (art. 318, pardgrafo inico, do CP . Ele ¢ aplicavel
em casos gerais e abrange diversas situagdes juridicas. Aqui estdo as principais etapas do

procedimento comum:

Peticdo Inicial;
Citacao do Réu;
Resposta do Réu;
Réplica;
Saneamento;
Instrucdo Processual;
Alegacoes Finais;

Sentenca;

v 0 NN kWD -

Recursos;
10. Transito em julgado®*® (formagdo da coisa julgada);

11. Execugdao/Cumprimento de sentenca.

Embora a descrigdo acima nao signifique que o procedimento seja estanque, sendo

possiveis mudancas nas etapas ali descritas, a estrutura ¢ de um referencial padronizado

237 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 13. ed. Salvador: Ed.

JusPodivm, 2021, p. 1798.
238 Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposi¢do em contrario deste
Cddigo ou de lei.

Paragrafo unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente aos demais procedimentos
especiais e ao processo de execu¢do. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Coédigo de Processo
Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02
mar. 2024.

239 NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. 13. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2021, p. 114.

240 Art. 508. Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as
alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido. BRASIL. Lei
n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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adotado pelo proprio CPC, e a opgdo pela sua descri¢dao, aqui, possui a finalidade didatica
para compreensio sobre as fases do processo’!'. Em outras palavras, aquilo que o CPC
denomina de procedimento comum corresponde aos atos que devem ser praticados desde a
apresentacao da peticdo inicial (fase postulatéria), até o proferimento da sentenca (fase
satisfativa) e sua aptiddo de transitar em julgado (formagdo da coisa julgada)®**. Sem falar da
relacdo da sentenga com a coisa julgada, interligadas pelo proprio desenho do CPC no
Capitulo XIII.

Bem, como na maioria das tutelas individuais, na tutela coletiva o procedimento
também sera comum, nos termos do art. 318 do CPC**. Ha, por 6bvio, algumas variacdes,
como da fase de liquidagao. Contudo, a finalidade do exemplo ¢ demonstrar que, apesar da
unificacdo da cognigdo e satisfacdo do direito em um unico procedimento, ainda ha a cisao. O
CDC** ¢ a lei de agdo civil publica®®® provam isso.

A questdo fica ainda mais clara quando debruga se sobre o conceito de sentenga
disposto no § 1°, art. 203 do CPC**®, que é o pronunciamento por meio do qual o juiz pde fim
a fase cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execucao.

Fica claro que ainda predomina a demarcagdo entre as fases de conhecimento e de

execucdo e mesmo que se tenha uma decisdo parcial de mérito, ainda a cisdo € presente sobre

241 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito

processual civil e processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
60.
242 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento, procedimento comum. 60. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
60.
243 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patrimonio publico e outros interesses. 32. ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 302.

244 CDC. Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo serd genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.

CDC. Art. 98. A execugdo podera ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art.
82, abrangendo as vitimas cujas indenizagdes ja tiveram sido fixadas em sentenga de liquidagdo, sem prejuizo do
ajuizamento de outras execugdes.

§ 1° A execugdo coletiva far-se-4 com base em certidao das sentencas de liquidacdo, da qual devera
constar a ocorréncia ou nao do transito em julgado. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe
sobre a prote¢do do consumidor e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078compilado.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

Lei n° 7.347/1985. Art. 15. Decorridos sessenta dias do transito em julgado da sentenca condenatoria,
sem que a associagdo autora lhe promova a execucdo, devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual
iniciativa aos demais legitimados. BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agio civil
publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens ¢ direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17347orig.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutdrias e despachos.

§ 1° Ressalvadas as disposi¢des expressas dos procedimentos especiais, sentenga € o pronunciamento
por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487 , pde fim a fase cognitiva do procedimento comum,
bem como extingue a execugao.

[...]. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
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aquele pedido, pois precisou da cogni¢do e dela veio a execucao. Esse ponto ocorre quando se
fala em cumprimento de sentenca. Conforme § 1°, do arts. 513%*7 523** do CPC, ¢é necessario
o requerimento do exequente para inicio da fase de cumprimento da sentenga, ocasido que
nasce da obrigagdo do réu de cumprir a decisdo judicial e cristaliza o inicio da fase de
execugao.

A discussao ¢ pertinente, uma vez que a distingdo fundamental entre o processo de
conhecimento e processo de execugao reside na qualidade finalistica de cada um. Enquanto a
fase de conhecimento se destina a uma atividade final de sentenca declaratoria, a fase
executiva visa materializar o direito declarado na fase de conhecimento.

A logica processual tradicional, além de ser bipolarizada, caracteriza-se pela distin¢ao
entre as fases de conhecimento e execucdo. Mesmo quando se menciona a ideia de
sincretismo, sO se leva em consideracdo a unificacdo dos procedimentos, mas as fases
continuam sendo claramente separadas. Em linhas gerais, ndo hd uma extensdo significativa
para o '"exercicio de cognicao" apds a prolagdo da sentenga. A aproximacdo entre
conhecimento e execucdo ndo implica, necessariamente, em mudancas substanciais na
maneira como a tutela do direito ¢ concedida ou deve ser concedida. A cogni¢cdo durante a
fase de "execugdo" permanece limitada, especialmente quando o titulo ¢ de natureza
judicial®®.

Diferentemente do que ocorre na logica processual tradicional de enfrentamento de
conflitos, a tutela jurisdicional estrutural passaria a ser de carater continuo, ndo se encerrando
de imediato. Isso implicaria a necessidade constante de supervisdo e ajuste. A implementacgao
da decisdo judicial estrutural ¢ monitorada regularmente e revisada de acordo com as

. ~ . 2
especificacdes e a necessidade do caso®’.

247 Art. 513. O cumprimento da sentenga sera feito segundo as regras deste Titulo, observando-se, no que

couber e conforme a natureza da obrigagdo, o disposto no Livro II da Parte Especial deste Codigo.

§ 1° O cumprimento da sentenga que reconhece o dever de pagar quantia, provisorio ou definitivo, far-
se-a a requerimento do exequente.

[...]- BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.

Art. 523. No caso de condenacdo em quantia certa, ou ja fixada em liquidacdo, e no caso de decisdo
sobre parcela incontroversa, o cumprimento definitivo da sentenga far-se-a a requerimento do exequente, sendo o
executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver. BRASIL.
Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02 mar. 2024.
FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015, p.

179.
250

249

OSNA, Gustavo. Nem tudo nem nada - decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Coord.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017,
capitulo 6, p. 184.
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O procedimento estrutural ndo apresenta limites nitidamente definidos entre as etapas
de cognicao e execugdo. Sua complexidade dificulta a obtengdo de uma visdo abrangente de
todas as medidas necessarias para solucionar o problema. Isso implica que, ao longo do
tempo, novas questdes podem emergir, demandando uma andlise cognitiva adicional e, como
consequéncia, uma nova execucao em relagdo a pontos especificos supervenientes.

No processo estrutural é necessario criar uma verdadeira imbricagdo entre cognigao e

cumprimento das decisdes estruturais, fundindo-as e, praticamente, abolindo-as >

) , ) . - 252
Com isso, ¢ comum que haja nestes processos provimentos ou decisdes em cascata™".
Nesse tipo de provimento, o juiz prolata uma primeira decisdo, de carater mais genérico.

Dessa decisdo, sucedem varias outras, mais especificas a determinados objetivos:

E tipico de medidas estruturais a prolagdo de uma primeira decisio, que se limitara a
fixar em linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser tutelado, criando o
nucleo da posigdo jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apds essa primeira
decisdo - normalmente mais genérica, abrangente e quase “principiologica”, no

sentido de que tera como principal funcdo estabelecer a “primeira impressao” sobre

as necessidades da tutela jurisdicional — outras decisdes serdo exigidas, para a
solugdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na implementagdo da “deciséo-
nucleo”, ou para a especificagdo de alguma prética devida®”.

Segundo Galdino, o processo estrutural deve seguir duas fases: na primeira fase,
buscar-se-a um diagndstico do problema estrutural para tragar um plano de alcance de um
estado ideal de coisas; ja a segunda fase do procedimento, seria a busca pela definicdo dos
meios proporcionais ao alcance do Estado de coisas ideal definido na primeira fase, dando
inicio a execucdo da agdo. Destaca-se a possibilidade de modificacao ou adequag:ﬁo25 :,

A primeira fase do processo estrutural deve ser dedicada a constatacao da existéncia de
um problema estrutural. O seu proposito, uma vez constatado o problema, ¢ estabelecer a
meta a ser atingida — o estado ideal de coisas. A instrucdo probatdria devera limitar-se a
apurar a existéncia desse estado permanente/generalizado de desconformidade. E importante
que se facam, ainda, adaptacdes no procedimento para que se possa melhor trabalhar o
problema estrutural. Entre elas, ¢ preciso atenuar a regra da congruéncia objetiva externa,

admitindo-se até mesmo a possibilidade de alteracao do objeto do pedido; é preciso promover

251

MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 163.
252

ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no processo civil brasileiro, p. 12. Disponivel em:
www.academia.edu. Acesso: 20 set. 2020.

253 ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de Processo Civil Coletivo. 1. ed. 2. tir. Sdo
Paulo: RT, 2019, p. 145.

254 GALDINO, Matheus. Processos Estruturais: Identificacdo, Funcionamento e Finalidade. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 217.
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uma abertura do processo a participacdo de terceiros, garantindo maior legitimidade
democratica; é preciso otimizar a produgdo probatoria, adequando-a para o problema em
pauta, que ndo raro pressupde a investigacdo de multiplas questdes de fato, muitas vezes
difusas ou indeterminadas.

Na fase cognitiva, defendem Rodrigo Gismondi e Marco Antonio Rodrigues que, haja
vista a magnitude e a relevancia social, econdmica e politica dos temas submetidos ao Poder
Judiciario, por exemplo, o procedimento deve ser estruturado da maneira mais democratica
possivel e permitir, ainda, o aprofundamento da fase postulatoria®”.

A primeira fase do procedimento se encerra com a decisao estrutural, caso se constate
o estado de desconformidade afirmado. Essa decisdo, como ja visto, tem conteudo
programatico, ao estabelecer uma meta a ser atingida (o estado ideal de coisas).

O que marca esse momento processual ¢ que, como quer que seja, a decisdo estrutural
ndo exaure a funcdo jurisdicional. Ela apenas d4 inicio aquela que, provavelmente, ¢ a fase
mais duradoura do processo estrutural, marcada pela participagdo efetiva do juiz (e,
naturalmente, das partes e de outros sujeitos) para a implementacdo do novo estado de
coisas™.

A segunda fase do processo estrutural se inicia com a implementacdo das medidas
necessarias ao atingimento da meta estabelecida na decisdo estrutural. Em contraposicao a
primeira fase, que seria a da certificagdo do resultado a ser alcangado, essa segunda fase seria
a da execug¢do das medidas necessarias ao alcance desse resultado projetado. Isso, porém, nao
significa dizer que ndo haja cognicdo nessa etapa: tdo ou mais importante do que identificar a
meta a ser atingida (fim) ¢ identificar e implementar os mecanismos (meios) adequados ao seu
alcance®’.

De acordo com Marcela Ferraro, o conhecimento do problema do caso ¢ paulatino e,

por isso, ndo cabe em um processo com um procedimento rigido, “[...] pois o processo contara

25 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negoécios juridicos processuais como

mecanismos de auxilio a efetivagdo de politicas publicas. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Felix
(Orgs.). Processos estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 150.

256 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020, p. 116-117.

257 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Piublico do Estado do
Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, jan./mar. 2020, p. 117.
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ndo com uma sentenca que o encerra ou que pde fim a fase de conhecimento, mas com
inimeras decisdes”®, denominados ciclos de decisdes™”.

Aqui ¢ a problematica do presente objeto de pesquisa. Nao € possivel falar em coisa
julgada, ao menos da perspectiva tradicional, quando ndo ¢ possivel definir em momento ou
em qual decisdo foi alcangada a certeza das questdes colocadas sobre a cognicdo do
Judicidrio, sobretudo quando as fases de conhecimento e execucdo sdo interligadas e hd uma
dificuldade em identificar ou enquadrar nesse procedimento o simplismo de uma sentenga que
define o litigio, como ocorre no modelo processual tradicional®®’.

O problema se intensifica quando se extrai do art. 502 do CPC*®' a possibilidade de

uma decisdo interlocutoria tornar-se indiscutivel pela coisa julgada, bem como a decisdo de

relator e o acorddo, que ndo sdo sentencas, mas também possuem aptiddo para a coisa julgada.

258 MARCAL, Felipe Barreto. Processos estruturantes. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 172; FERRARO,

Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015. Dissertacao (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 3.

259 FISS, Owen M. The civil rights injunction. Bloomington: Indiana University Press, 1978, p. 36.

260 FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. 2015.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015, p.

187.

261 Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decis@o

de mérito ndo mais sujeita a recurso. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 02
mar. 2024.
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4 UMA REVISAO DO CONCEITO DE COISA JULGADA PARA O
PROCESSO ESTRUTURAL

O caréter definitivo das decisdes ndo ¢ intrinseco a fungdo jurisdicional, mas sim uma
questdo de conveniéncia e politica legislativa. Se a imutabilidade ndo ¢ um atributo
fundamental da atividade judiciaria, ¢ perfeitamente vidvel a existéncia de decisdes judiciais
que ndo sejam imutaveis**.

E crucial compreender a coisa julgada como um instituto que estd intrinsecamente
ligado ao tempo e ao espaco em que se manifesta, fundamentado em razdes de oportunidade e
utilidade social. Além disso, ¢ dotado de uma fungdo pratica que visa satisfazer as
necessidades da experiéncia juridica, na qual surge e adquire significado. Destarte, a coisa
julgada, sobretudo nos moldes classicos, ndo esta ligada a imposi¢do de qualquer concepgao
essencialmente conectada a sua "esséncia" ou "natureza".

Isso reforca a ideia de que a ciéncia processual ndo pode ser neutra ou acultural, pois
tais posturas sdo, na verdade, formas de conservadorismo que distanciam o sistema processual
ndo apenas da cultura juridica, mas também dos problemas da justiga civil e das necessidades
de protecdo dos direitos materiais. Em uma época marcada por intensos embates ideologicos e
sociais, uma compreensao do direito processual, que exclua consideragdes politicas, sociais
ou econdmicas, ¢ insustentavel***.

Apesar da importancia da tradi¢do, que contribui para a evolugdo da ciéncia processual
dentro do ordenamento juridico, € preciso aproveitd-las como orientacdo ao presente € nao
como uma amarra, sempre lembrando que o direito e a cultura se comunicam, e a tradigao
juridica de ontem pode nao mais atender, satisfatoriamente, a realidade de hoje.

Por conseguinte, a coisa julgada, como uma garantia fundamental, deve ser repensada
sob a perspectiva dos jurisdicionados, como uma utilidade a ser assegurada de acordo com
suas necessidades e interesses.

O conceito classico de coisa julgada, que trata as decisdes judiciais como

absolutamente imutaveis e inquestiondveis, pode levar a perpetuacdo de injusticas e a

262 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e

transi¢@o de posigdes processuais estaveis. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 304.

263 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada: contribuicdo para uma nova teoria, 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2021, p. 204.

264 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada: contribui¢do para uma nova teoria, 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2021, p. 204.

265 TOSCAN, Anissara. Coisa julgada: contribui¢do para uma nova teoria, 2021. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2021, p. 204.
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ineficacia das decisdes judiciais em face das mudancas sociais, economicas e tecnologicas. A
imutabilidade rigida impede a adaptacdo das decisdes judiciais a novas circunstancias e
descobertas, limitando a capacidade do sistema juridico de proporcionar justica efetiva e
relevante.

A revisdo desse conceito ¢ fundamental em seu escopo geral, ndo somente ao processo
estrutural, mas a propria tutela jurisdicional como um todo, a fim de se garantir que as
decisdes judiciais possam ser ajustadas e revisadas conforme necessario, assegurando a
continuidade da seguranca juridica e a flexibilidade adaptativa.

Neste cenario, surge uma mudanca ideoldgica de grande relevancia, na qual a
confianca absoluta em um procedimento neutro e preestabelecido estd sendo contestada. Com
1sso, como ficara claro abaixo, a compreensao de da seguranca juridica, consequente da coisa
julgada, desvinculada da uma rigidez absoluta, revela ser um falso problema®’.

Para orientar a proposta deste presente capitulo, foram escolhidos dois referenciais
teoricos que refletem a necessidade de superagdo da concepgao tradicional que cerca o
conceito e a finalidade da seguranca juridica para o Direito, a fim de adequa-la a uma teoria
de estabilidade compativel com uma rela¢do juridica dindmica. Sdo eles: 1) Antonio Passo

Cabral e ii) Humberto Avila.

4.1 DA PROPOSTA DE ANTONIO PASSO CABRAL

Antonio Passo Cabral apresenta uma proposta instigante no ambito da seguranga
juridica, especialmente ao abordar a questdo da imutabilidade e a necessidade de adaptar o
conceito classico da coisa julgada material diante das mudangas e complexidades do cenario
juridico contemporaneo”®’.

Sua abordagem fundamenta-se na ideia de seguranga juridica como continuidade, um
conceito que busca equilibrar a estabilidade das decisdes judiciais com a necessidade de
ajustes diante de transformagdes sociais e faticas. Ao contrapor a visdo tradicional da coisa
julgada material, que prima pela imutabilidade das decisdes judiciais independentemente das
circunstancias, Cabral propde uma perspectiva mais dindmica. Sua proposta sugere que a

seguranga juridica ndo deve ser entendida como uma estatica imutabilidade, mas sim como

266 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Desmistificando os processos estruturais — “processos

estruturais” e “segurancga juridica”. Revista de Processo, v. 330, p. 239-259, ago. 2022, p. 240 e 246.
267 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinimicas: entre continuidade, mudanca e
transi¢@o de posig¢des processuais estaveis. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 364-365.
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uma continuidade, permitindo que o sistema juridico se adapte e responda as novas demandas
e desafios que surgem ao longo do tempo.

O cerne da proposta é o conceito, fundamento e a finalidade da continuidade dentro da
concepcao de seguranca juridica. Para Cabral, o conceito de continuidade no contexto juridico
¢ fundamental para compreender a dindmica entre estabilidade ¢ mudanga dentro do sistema
legal. Ao contrario da visdo tradicional, a continuidade rompe com ideia de rigidez e
imutabilidade absoluta e passa a buscar uma evolug¢do consistente e coerente ao longo do
tempo. Consequentemente, a ideia de continuidade juridica desafia a visdo tradicional que
separa drasticamente a estabilidade e a alteragdo, especialmente no que diz respeito a
seguranca juridica. Ela permite construir pontes nos momentos de ruptura, unindo elementos
que antes eram vistos como opostos: a constincia e a mudanga®®®.

Dentro desse contexto, a seguranca juridica atual exige essa continuidade que protege
os interesses humanos em busca de estabilidade e permanéncia, a0 mesmo tempo em que
possibilita a evolugado das posicdes juridicas consolidadas. Em outras palavras, a continuidade
permite que haja mudangas sem bloquear completamente a evolugdo do direito, mantendo um
equilibrio entre a alteracio e a permanéncia. Assim, a posi¢do juridica torna-se
tendencialmente estdvel, mas ndo imutdvel. O seu fundamento reside no equilibrio entre a
mudanca e a permanéncia das posigdes juridicas consolidadas, proporcionando uma seguranga
que leva em consideragdo as conquistas do passado, as demandas do presente e as
expectativas para o futuro®®.

Para uma ilustragdo mais robusta da proposta, Cabral apresenta a estrutura e as
caracteristicas desse novo paradigma de seguranca juridica que substitui a imutabilidade pela
continuidade.

Um primeiro aspecto da seguranga compreendida no conceito de continuidade juridica
¢ a previsibilidade que tem um lado objetivo e outro subjetivo”".

No aspecto subjetivo, a previsibilidade implica a capacidade de prever ou calcular as
consequéncias de determinados comportamentos diante de véarias opcdes disponiveis. Essa
previsibilidade busca garantir a confiabilidade do sistema juridico, fornecendo um ambiente
no qual os cidaddos possam confiar que suas acdes serdo tratadas de forma consistente e justa.

Dentro desse contexto, a previsibilidade ¢ fundamental para manter a coeréncia e a coesdo do
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ordenamento juridico. Isso permite que as pessoas possam fazer projecdes sobre o futuro e
avaliar as possiveis repercussoes de suas ag¢des no passado. Em outras palavras, a
previsibilidade oferece uma base sélida para tomadas de decisdo, tanto no presente quanto nas
expectativas futuras, criando um ambiente no qual os individuos possam confiar no sistema
legal e agir de forma consciente e responsavel.

Na dimensdo objetiva da previsibilidade, a capacidade de calcular as agdes permite
que o comportamento humano seja mais consistente, reduzindo os riscos de prejuizos tanto
individuais quanto sociais. Além disso, hd a expectativa de que o conjunto de regras do
sistema juridico mantenha certa constancia e permanéncia ao longo do tempo. Nao basta
apenas que haja previsibilidade, calculabilidade ou confianca em um tUnico momento no
tempo. E importante considerar que as normas juridicas ndo sdo criadas para durar
eternamente, mas também nao devem ser formuladas com uma vida util extremamente curta.
A previsibilidade objetiva do sistema juridico apresenta duas facetas importantes: primeiro, a
duragdo das normas, elas devem ser destinadas a valer por um tempo razoavel e tendem a ser
permanentes; segundo, mesmo que o desenvolvimento do direito seja passivel de mudancas,
essas mudancas devem ocorrer de forma gradual e consistente, sem alteragdes abruptas ou
inesperadas, o que iria contra os principios de continuidade do sistema juridico.

Outro aspecto importante da continuidade juridica ¢ a durabilidade ou permanéncia
das normas, pois a seguranca juridica ndo se resume apenas a capacidade de previsdo. E
necessario que exista uma garantia de que as posi¢des juridicas estabelecidas serdo
respeitadas e que os atos regulativos terdo continuidade. A durabilidade e permanéncia das
normas sao os principios contemporaneos que sustentam a continuidade juridica, garantindo a
estabilidade das ag¢des passadas. Esses referenciais sdo essenciais para assegurar a confianga
no sistema juridico e a manutengdo das expectativas criadas a partir de decisdes anteriores.
Em comparagdo com a cléssica forma de caracterizagdo da seguranca juridica, sdo
equivalentes as tradicionais  revogabilidade, imutabilidade, inalterabilidade e
intangibilidade®"".

Percebe-se que o conceito de estabilidade proposto por Cabral ndo estd ligado a uma
visdo definitiva, imutavel e inalterdvel, mas sim a uma for¢a primaria que pode ser contestada
se as circunstancias especiais demonstrarem a necessidade de modificar uma posicao juridica.
O direito busca ser duradouro, mas também deve incorporar elementos flexiveis e conteudo

variavel ao longo do tempo. Ao contrario da abordagem tradicional da coisa julgada, que se
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baseia na ideia de imutabilidade, a analise da continuidade ndo se resume a verificar se é
possivel alteracdo, pois a mudanca sempre ¢ uma possibilidade. A andlise da continuidade
implica questionar a necessidade de mudanca e adaptabilidade as -circunstancias
especificas.”’?.

A imutabilidade estrita da coisa julgada material, conforme discutido por Cabral, pode
resultar em situagdes em que decisdes judiciais se tornam injustas ou obsoletas diante do
progresso da sociedade e das normas legais. Ao ressaltar a necessidade de um sistema mais
flexivel, Cabral busca preservar a seguranca juridica ndo como uma barreira intransponivel a
revisdo, mas como uma garantia de que as mudangas e adaptagdes sejam feitas com cuidado e
em conformidade com os principios juridicos fundamentais.

Em suma, a proposta de Antonio Passo Cabral enfatiza a importincia de reavaliar a
relacdo entre seguranca juridica e imutabilidade, buscando uma abordagem mais dinamica e
adaptavel, capaz de manter a estabilidade do sistema juridico sem sacrificar a justica diante

das transformagdes continuas da sociedade.

4.2 DA PROPOSTA DE HUMBERTO AVILA

A seguranca juridica ¢ frequentemente associada as ideias de determinabilidade,
imutabilidade e previsibilidade. Essa associagdao decorre da natureza intrinseca do proprio
conceito de direito, sendo a seguranga juridica um valor fundamental na constru¢do do
sistema legal. No entanto, segundo o autor, essa concep¢ao de seguranca juridica como algo
meramente vinculado ao direito ¢ insuficiente. E necessario definir a seguranca juridica de
forma a atribuir-lhe operacionalidade, o que requer tanto uma perspectiva analitica, capaz de
revelar suas varias dimensdes e aspectos, quanto uma perspectiva dogmatica, apta a
demonstrar quais dimensdes e aspectos devem ser adotados em determinado ordenamento
juridico?”*™.

Humberto Avila classifica a seguranca juridica como uma norma juridica da espécie
Norma Principio, pois, ao analisar sua estrutura e partes constituintes, percebe-se que ela visa
proteger um ideal de coisas, cuja realizacdo depende de comportamentos, os quais ja estdo

expressamente previstos.
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Diferentemente das regras, as quais descrevem o que ¢ permitido e proibido, a
seguranga juridica, enquanto principio juridico, possui caracteristicas distintas. As regras sao
compostas por uma hipdtese ou antecedente, a qual estd associada a um mandamento ou
consequéncia, formando uma estrutura normativa que impde uma conduta. As regras
estabelecem um estado de coisas que requer a ado¢ao de comportamentos especificos para sua
promogao. Por outro lado, os principios, como a seguranca juridica, envolvem tanto o fim
desejado quanto os meios de conduta necessarios para alcanga-lo, contribuindo para a
promocdo desse estado de coisas desejado. Desta maneira, a seguranca juridica ndo apenas
estabelece o objetivo a ser alcancado, mas também orienta as agdes necessarias para sua
concretizagio””.

Nesse contexto, a seguranga juridica destina-se a cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade do Direito.

A cognoscibilidade refere-se a um estado no qual os cidaddos possuem uma
capacidade significativa de compreensdo intelectual das estruturas normativas, sejam elas
gerais ou individuais, materiais ou procedimentais. Isso inclui clareza, determinabilidade e
executabilidade das normas, permitindo que os destinatarios possam entender e aplicar as
regras de forma eficaz. Em suma, a cognoscibilidade depende da quantidade e qualidade das
informacgdes fornecidas aos destinatarios para orientacdo segura. Por outro lado, a
confiabilidade indica um estado no qual os atos relacionados aos direitos fundamentais e a
liberdade sdo respeitados pelo Direito, gracas a existéncia de estabilidade, durabilidade e
retroatividade do ordenamento juridico. Em outras palavras, a confiabilidade garante que os
cidadaos possam confiar na protecao de seus direitos, mesmo diante de mudangas no sistema
juridico. Por fim, a calculabilidade refere-se a um estado no qual os cidaddos tém uma
capacidade significativa de previsao, sendo capazes de antecipar, em certa medida, os
resultados e consequéncias de seus proprios atos ou fatos que possam ocorrer. Isso ocorre
dentro de um espectro razodvel de tempo, durante o qual as consequéncias definitivas serdo
aplicadas. A calculabilidade ¢ garantida pela anterioridade e continuidade das modificagdes
normativas e pela vinculagdo das normas gerais ¢ individuais’’®. Busca-se um estado de
confiabilidade e de calculabilidade do ordenamento juridico com base na sua

cognicibilidade®”’.
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Humberto Avila, apoiando-se em concepgdes tradicionais a respeito da seguranga

juridica, busca fazer uma comparagdo entre pressupostos culturais e conceituais do termo

seguranga juridica, a fim de sustentar uma necessidade de superacdo de sua concepg¢do

classica para uma visao mais contemporanea da ideia de seguranca juridica. Veja-se:

1.

Substituir a ideia de determinabilidade absoluta por determinabilidade e certeza
relativa do direito (cognicibilidade). As normas gerais e individuais dos direitos sdo
complexas e passiveis de divergéncias em sua aplicacdo e interpretacdo. Pressupor
total capacidade de conhecimento dos atos normativos ¢ uma utopia. Por isso uma
visdo de uma interpretacdo de possiveis sentidos de um texto normativo a partir de
uma argumentacao ¢ um caminho mais realistico.

Substituicdo da imutabilidade por confiabilidade. Essa associagdo decorre da natureza
intrinseca do proprio conceito de Direito, sendo a seguranca juridica um valor
fundamental na constru¢do do sistema legal. No entanto, segundo o autor, essa
concepcdo de seguranca juridica como algo meramente vinculado ao direito ¢
insuficiente. E necessario definir a seguranca juridica de forma a atribuir-lhe
operacionalidade, o que requer tanto uma perspectiva analitica, capaz de revelar suas
varias dimensdes e aspectos, quanto uma perspectiva dogmatica, apta a demonstrar
quais dimensdes e aspectos devem ser adotados em determinado ordenamento
juridico.

Substitui¢do de previsibilidade por calculabilidade. O direito tem a pretensdo ingénua
de tentar prever as consequéncias juridicas de toda conduta futura. Daqui nascem as
expressoes previsibilidade e certeza. Outro meio possivel € que a seguranca juridica
passe a se basear em uma capacidade das pessoas poderem prever consequéncias
juridicas de seus atos ou fatos, buscando antecipar as alternativas interpretativas
extraidas dos dispositivos normativos e seus efeitos na aplicagdo, ou seja, uma

calculabilidade.

4.3 DA JUNCAO DAS PROPOSTAS COMO SOLUCAO AO PROBLEMA

O cerne da proposta de Cabral ¢ o conceito, fundamento e a finalidade da continuidade

dentro da concepgao de segurancga juridica. Para ele, a continuidade no contexto juridico ¢

fundamental para compreender a dindmica entre estabilidade e mudanca dentro do sistema

legal. Ao contrario da visdo tradicional, a continuidade rompe com a ideia de rigidez e
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imutabilidade absoluta, buscando uma evolucdo consistente e coerente ao longo do tempo.
Consequentemente, a ideia de continuidade juridica desafia a visdo tradicional que separa
drasticamente a estabilidade e a alteracdo, especialmente no que diz respeito a seguranca
juridica. Ela permite construir pontes nos momentos de ruptura, unindo elementos que antes
eram vistos como opostos: a constancia e a mudanga.

Dentro desse contexto, a seguranca juridica atual exige essa continuidade que protege
os interesses humanos em busca de estabilidade e permanéncia, a0 mesmo tempo em que
possibilita a evolucdo das posi¢des juridicas consolidadas.

Em outras palavras, a continuidade permite que haja mudangas sem bloquear
completamente a evolucdo do direito, mantendo um equilibrio entre a alteragdo e a
permanéncia. Assim, a posicao juridica torna-se tendencialmente estdvel, mas ndo imutavel. O
seu fundamento reside no equilibrio entre a mudanga e a permanéncia das posi¢des juridicas
consolidadas, proporcionando uma seguranca que leva em consideragdo as conquistas do
passado, as demandas do presente e as expectativas para o futuro.

Essa estabilidade dindmica ¢ crucial nos processos estruturais, onde a realidade social
e as condi¢des dos envolvidos podem mudar significativamente ao longo do tempo/processo.
A flexibilidade para adaptar decisdes judiciais sem comprometer a seguranga juridica ¢ um
principio fundamental que sustenta a eficacia dos processos estruturais.

Por sua vez, Humberto Avila, em sua abordagem sobre seguranca juridica,
complementa a tese de Cabral ao focar na operacionalidade da seguranca juridica. Para Avila,
a seguranga juridica deve ser entendida ndo apenas como um conceito tedrico, mas como uma
norma juridica da espécie Norma Principio. Ele propde que a seguranca juridica se destine a
cognoscibilidade, confiabilidade e calculabilidade do direito.

Nos processos estruturais, a combinagdo dessas trés dimensdes da seguranga juridica
(confiabilidade e calculabilidade do direito) ¢ essencial. A necessidade de ajustar as decisoes
judiciais para responder a novas informag¢des ou mudangas nas condi¢des sociais implica uma
abordagem de seguranca juridica que permita tal flexibilidade sem perder a estabilidade.
Avila sugere que a seguranca juridica deve ser entendida como uma capacidade de previsio e
adaptabilidade, ndo como uma imutabilidade rigida.

Nos processos estruturais, a clareza das normas e a capacidade de prever as
consequéncias das decisdes sdo cruciais para a eficacia do processo. A abordagem de Avila
permite que as decisdes judiciais sejam adaptaveis, garantindo que as partes envolvidas

possam confiar na estabilidade do sistema juridico enquanto se ajusta as novas realidades.
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Antonio Passo Cabral ¢ Humberto Avila apresentam teses que, apesar de abordarem a
seguranga juridica sob perspectivas distintas, convergem para uma compatibilidade notavel
com 0s processos estruturais. Os processos estruturais, por sua natureza, exigem um sistema
juridico que seja capaz de revisar e adaptar decisdes continuamente.

A proposta de Cabral sobre a continuidade juridica e a abordagem de Avila sobre a
seguranga juridica como principio normativo fornecem uma base teoérica soélida para a
implementagdo e execucdo adequada dos processos estruturais. Essas abordagens permitem
que o sistema juridico mantenha a estabilidade e a seguranca necessarias, a0 mesmo tempo
em que responde as mudancas e necessidades emergentes, assegurando que as decisdes

judiciais permanegam justas e relevantes ao longo do tempo.

4.4 SENTENCA GENERICA ESTRUTURAL, LIQUIDACAO ESTRUTURAL E
CICLOS DE DECISOES

Fixada a premissa acima de uma seguranga juridica dissociada da ideia de petrificacao
do direito, bem como apoiando-se em uma visdo da coisa julgada baseada em uma
estabilidade tendencial, com abertura a possibilidade de modificacdo, passa-se a elaboragdo de
uma proposta de estabilizacdo do processo estrutural.

Como ja discutida, a literatura juridica aponta a existéncia de duas fases
caracterizadoras do processo estrutural como um procedimento bifasico. Na primeira fase, o
juizo emite uma decisdo estrutural, na qual sdo identificadas as irregularidades e determinado
um estado ideal a ser alcangado. Esta etapa inicial concentra-se na investigagdo do estado de
desconformidade e na defini¢do do estado desejado. A primeira fase do procedimento se
encerra com a decisdo estrutural, caso se constate o estado de desconformidade afirmado.
Essa decisdo tem uma natureza mais principioldgica e programatica, uma vez que ¢ mais
aberta e busca estabelecer metas a serem atingidas (o estado ideal de coisas)®’.

A situagao se assemelha a sentenca genérica no processo coletivo brasileiro, que ¢ uma
decisdo judicial proferida em uma agdo coletiva que reconhece um direito em favor de um

grupo de pessoas, sem necessariamente individualizar os beneficidrios, quantificar os danos

individuais sofridos por cada um deles ou especificar obrigacdes de fazer. Em outras palavras,
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essa sentenca estabelece uma norma geral que beneficia todos os membros do grupo afetado
pela situagdo juridica objeto da agdo coletiva®”.

Essa forma de sentenca ¢ frequentemente usada em situagdes onde identificar a
extensdo do dano e individualmente todos os membros de um grupo afetado seria dificil.
Nestes casos, a sentenca genérica estabelece os principios para compensacdo por danos ou
concessao de direitos, sem precisar especificar todas as obriga¢des de fazer ou ndo fazer e
cada beneficiario separadamente. Diante da multipla titularidade dos direitos defendidos
coletivamente e das diversas maneiras e dimensdes de lesdes a direitos, afigura-se
absolutamente invidvel que a sentenca coletiva estipule todos os elementos necessarios a
tornar esse titulo judicial exequivel desde logo.

Trazendo essa logica para o processo estrutural, pode nomear a norma geral da
sentenca estrutural como nucleo decisorio.

Nesse contexto, ¢ possivel que uma sentenca ndo aborde todas as obrigacdes dos
participantes do processo. Uma sentenca estrutural pode se concentrar apenas no resultado
desejado ao final da fase de execugdo. E comum em medidas estruturais que a primeira
decisdo seja genérica, estabelecendo diretrizes para a protecdo do direito em questdo. Essa
abordagem permite uma maior flexibilidade para ajustes e detalhamentos durante o
desenvolvimento do processo.

Nessa perspectiva, as ordens emanadas pelo Tribunal ndo buscam especificar os
detalhes das medidas que o ente violador deve adotar. As ordens objetivam, tdo somente, a
superacdo do estado de coisas violador de direitos por intermédio da participagdo e
envolvimento do Estado e da sociedade civil organizada na elaboracdo e aplicacdo de
programas para enfrentar o problema estrutural”™.

Proferida a sentenca estrutural com nucleo decisorio genérico, retorna-se a discussao
de quando opera a estabilizacdo objetiva da demanda. Apesar da concepc¢do tradicional de
impossibilidade de alteragdo do escopo firmado na sentenga genérica, o entendimento
presente ¢ de que a disciplina da coisa julgada deve seguir a ldgica de uma estabilizagdo

tendencial, portanto, suscetivel de modificagao.
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Uma aplicagdo restritiva da coisa julgada implicaria no insucesso do processo
estrutural e, por isso, a revisdo da disciplina ira viabilizar resultado util do processo,
impedindo que a fase inicial se torne um referencial fatico e juridico estanque as alteragdes
dinamicas e complexas do caso.

Apesar da sentenca genérica (primeira fase do processo estrutural) fixar um dever de
atingimento de um estado ideal e restringir as especificidades do decidido em uma fase futura,
ndo ha empecilhos para um retorno a cogni¢do e reavaliagdo da compressdao sobre o
necessario para adequacdao da realidade e a busca pela reestruturacdo a luz dos valores
constitucionais.

Diante disso, os limites objetivos da coisa julgada material, inclusive das questdes
prejudiciais, sobre a sentenga genérica estrutural devem ser buscados na féormula mais
flexivel.

No contexto dos processos estruturais, a coisa julgada sobre questdes prejudiciais
assume uma configuragdo distinta e adaptativa em comparacdo com a visao tradicional. Os
processos estruturais, por sua natureza, demandam uma abordagem flexivel e continua de
supervisdo e ajustes, que inclui a maneira como as questdes prejudiciais sdo tratadas.

Tradicionalmente, a coisa julgada material se estende a essas questdes prejudiciais,
tornando-as imutdveis e indiscutiveis. No entanto, essa imutabilidade rigida pode ser
contraproducente em processos estruturais, onde as circunstdncias podem mudar
significativamente ao longo do tempo. Adotando a proposta de estabilidade tendencial
defendida por Antonio Passo Cabral e a abordagem de seguranca juridica dindmica de
Humberto Avila, a coisa julgada sobre questdes prejudiciais em processos estruturais deve ser
vista como uma garantia de continuidade, mas ndo como uma barreira intransponivel a
revisdo. Essa visdo permite que as decisdes sobre questoes prejudiciais sejam revisadas e
adaptadas conforme novas informagdes e circunstancias surgem durante a execucdo das
medidas estruturantes.

Na pratica, isso significa que, embora as questdes prejudiciais decididas na primeira
fase do processo estrutural (quando a sentenga genérica ¢ emitida) formem uma base estavel,
elas permanecem abertas a revisdes. Se novas evidéncias ou mudancas nas condigdes faticas
ou legais surgirem, o tribunal pode reavaliar essas questdes para garantir que as decisdes
continuem a ser justas e eficazes.

Por exemplo, se uma decisdo estrutural inicial identifica uma questdo prejudicial
relacionada a capacidade de uma instituicdo publica de fornecer determinado servigo, essa

decisdo podera ser revisada posteriormente se houver mudancas significativas nas



85

circunstancias, como novas politicas governamentais, descobertas tecnologicas ou alteracdes
nos recursos disponiveis.

Essa abordagem flexivel ndo compromete a seguranca juridica; ao contrario, fortalece-
a ao assegurar que as decisdes judiciais permanecam relevantes e justas. A estabilidade ¢
mantida ao garantir que revisoes s6 ocorram quando justificadas por mudangas substanciais,
enquanto a adaptabilidade permite que o sistema juridico responda efetivamente as novas
realidades.

A hipétese que se apresenta ¢ de que a estrutura da coisa julgada em um processo
estrutural ndo estd associada a uma visdo rigida, definitiva ou imutdvel, mas sim a um
principio que visa proteger um ideal de coisas que pode ser alterado se circunstancias
desconhecidas ou supervenientes exigirem a modificacdo de uma posi¢do juridica pretérita.
Abandona-se a abordagem tradicional da coisa julgada e substitui-se as ideias de
determinabilidade absoluta, imutabilidade e previsibilidade por certeza relativa do direito

281

(cognicibilidade), confiabilidade e calculabilidade™ . A seguranca juridica deixa de ser vista

com algo estante e inalteravel, para uma seguranca adaptavel e continua, com tendencial
estabilizacdo das posi¢oes juridicas consolidadas®?

Ap0s, estabelecer esse estado ideal ¢ que se avanga para a segunda fase, na qual sdo
tomadas as medidas necessarias para reestruturar a situagdo de acordo com o que foi
determinado judicialmente em sede de sentenca genérica.

O atingimento do estado de coisas ideal dar-se-4 por ocasido do cumprimento de
sentenca, a qual se subdivide em duas fases bem distintas: a primeira, consistente na peculiar
liquidagdo da sentenca genérica, com ampla atividade cognitiva, voltada a integrar os
elementos faltantes do titulo judicial (que ¢ a especificacdo do plano de reestruturacao); a
segunda, subsequente, destina-se a execugio propriamente dita do titulo judicial®®.

Muito embora o art. 509 do CPC*** dispde sobre o procedimento de liquidagdo com

limitacdo as sentencas condenatdrias de pagamento de quantia iliquida, ha a possibilidade de

aplicacdo da regra processual as sentencas que condenam a obrigacdo de fazer ou nao fazer,
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sendo a finalidade do procedimento apurar a propria obrigacdo a ser cumprida, sua extensao e
os meios de cumprimento™.

Nessas circunstancias, a fungdo da tutela jurisdicional assume uma natureza particular,
seja para obrigar a realizacdo de uma ag@o ou para evitar que algo aconteca, indo além da
simples obrigagdo de pagar uma quantia em dinheiro. No caso em questdo, tanto as partes
quanto o juiz devem buscar ativamente a implementacao da tutela especifica para efetivar o
direito estabelecido na sentenca judicial (estrutural). Isso ocorre porque, conforme o art. 497
do CPC, cabe ao juizo utilizar todos os meios executivos disponiveis para garantir que o
resultado pratico da decisdo seja alcangado.”™.

Inicialmente, como discutido, uma decisdo geral ¢ proferida (ntcleo decisorio),
estabelecendo as bases para o cumprimento da sentenca, mas, conforme as medidas
estruturantes vao sendo implementadas, novas decisdes mais especificas e precisas sdo
emitidas, além da decisdo inicial. A fase de liquidacdo da sentenca estrutural pode ser
composta por multiplas etapas ou atos, ja que as medidas estruturantes estdo sujeitas a
avaliacdoes continuas. Quando ocorre a ineficacia, frustracido ou superacdo de uma
determinada etapa da obrigacdo estabelecida na sentenca, passa-se para uma nova fase do
cumprimento da decisdo, que inclui uma nova liquidacdo, se necessario, e a definicdo de
novas medidas estruturantes, meios coercitivos e¢ consolidagdo dos resultados obtidos até
entao.

Com isso fica claro que a fase de liquida¢do, isoladamente, ndo resolve o problema da
dinamicidade e complexidade do litigio estrutural. Isso porque o cumprimento e a
implementacdo deve ocorrer de maneira simultdnea. Em outras palavras, a decisdo de
liquidagdo e sua implantagao deve se retroalimentar e fazer com que o plano de reestruturagao
seja responsivo aos efeitos que ele mesmo acarreta na medida que se desenvolve. O ponto
central da questdo ¢ permitir que o cumprimento e a decisdo se retroalimentam, gerando ciclos

© o~ . ~ . . 287 , .
decisoes e 1mplementagoes que sejam responsivos uns aos outros™ . Essa loglca S€ soma ao
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2016, p. 420.

286 FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. A liquidacdo de sentenga como etapa fundamental ao
cumprimento de sentengas estruturais. /n: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo.
Processos Estruturais. 4. ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo: JusPodivm, 2022, p. 174.

287 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Litigios. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. 1. ed. Salvador:
JusPodivm, 2020, p. 405.
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entendimento de Sérgio Arenhart, que chamou de provimentos em cascata, tipicos dos
processos estruturais> .

Nota-se, com isso, que esse momento processual de liquidagdo de obrigagdes nao
exaure a fun¢do jurisdicional. Ela apenas dé inicio aquela que, provavelmente, ¢ a fase mais
duradoura do processo estrutural, marcada pela participagdo efetiva do juiz (e, naturalmente,
das partes e de outros sujeitos) para a implementacio do novo estado de coisas®™.

A liquidacdo e execugdo de uma sentenga estrutural demandam um tratamento
diferenciado. Aplicar uma abordagem padrdo e rigida a uma sentenga que abrange uma
variedade de acdes longas, complexas e diversificadas seria ineficiente. Isso poderia tornar a
ordem judicial inutil*".

Desse modo, ¢ defendida, novamente, a necessidade de se observar abordagem mais
dindmica da estabilidade segundo os marcos teoricos eleitos neste capitulo, uma vez que as
medidas estruturantes terdo uma duracdo prolongada e precisardo ser continuamente
reavaliadas e reimplantadas, dependendo dos resultados parciais de seu cumprimento.

A coisa julgada deixa de ser vista como um ponto final a uma discussdo passada e
assume a posi¢do de interroga¢do, a fim de identificar se a decisdo pretérita ainda respondera

adequadamente as pretensoes futuras.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho teve por finalidade retratar a incompatibilidade do processo estrutural

com a coisa julgada ligada a ideia de imutabilidade. Mas, antes de adentrar no tema, foram

realizados um estudo abrangente dos aspectos conceituais e tedricos do processo estrutural,

que podem se sintetizados nos seguintes pontos:

1.

De inicio, pontuou-se que o processo estrutural ¢ uma ferramenta voltada para a
concretizagdo de interesses publicos. Ante a indeterminabilidade conceitual de
interesse publico, a luz da concepc¢do de justi¢a social, ele foi definido como a busca
de efetivacao de direitos voltados a diminuicdo de desigualdade econdmica e social,
bem como a protecdo e concretizacdo de direitos de grupos vulneraveis para promogao
de igualdade material.

Apresentou-se algumas caracteristicas inerentes ao modelo de processo civil classico,
como bipolarizado, individualista e retrospectivo, pois ¢ desenhado para resolver
conflitos de interesses entre duas partes (autor e réu); € um procedimento que se
desenrola em conformidade com as vontades das partes, busca resolver um evento
passado e verifica qual remédio judicial se adequa ao caso.

Apontou-se que a ldogica tradicional de processo civil brasileiro, entretanto, se
demonstrou insuficiente para atender as demandas de interesses publicos relevantes.
Em vista da incompletude de tal modelo para tutelar litigios complexos, defendeu-se a
adocdo de um “novo” modelo processual, denominado por Abram Chayes de public
law litigation e por Owen Fiss de structural injunction.

Verificou-se que os autores acima desenham uma ideia de prestagdo de tutela
jurisdicional que atenda adequadamente demandas sociais € econdmicas € que, por
mais que adotem termos distintos, sdo estudos que possuem o mesmo objeto, que € a
promocdao da igualdade material, reducdo de desigualdades socioecondmicas e
protecao de grupos vulneraveis.

Para contextualizacao do processo estrutural, foi colocado em discussdao o caso Brown
v. Board of Education, considerado por Owen Fiss como um caso referencial e
responsavel pela construcdo das decisdes estruturais. Em sintese, trata-se de uma
crianga negra que era impedida de acessar escolas, a época, destinadas as criancas
brancas. O caso foi judicializado e a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou

inconstitucional a segregacdo de espagos publicos por questdes raciais. Entretanto,
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11.

12.

13.
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uma sentenga declaratdria se revelou insuficiente para a complexidade do caso, assim
nasceu a decisdo Brow I1.

A decisdao Brow II ¢ especificamente apontada como uma decisdo estrutural, pois
realizou uma série de determinagdes atipicas para garantir a efetividade do comando
judicial, a fim de erradicar a segregacao racial, tais como a reestruturagdo das escolas,
fiscalizacdo do cumprimento da decisdo judicial e a flexibilizacdo procedimental.

Em seguida, foi analisado o panorama doutrinario nacional dos conceitos e
caracteristicas dos processos estruturais.

Enfrentando o aspecto teorico do processo estrutural e sua viabilidade e existéncia no
ordenamento juridico brasileiro, foram apresentados 2 (dois) exemplos de processo
estrutural no contexto brasileiro: 1) o REsp 1.854.842/CE, do STJ; i1) o Recurso
Extraordinario 684.612, de Tema 698, pelo STF. De ambos os julgamentos, além do
reconhecimento da viabilidade juridica do processo estrutural, foi possivel chegar a
conclusdo de que hd uma preocupacdo em outorgar uma tutela jurisdicional apta a
atender adequadamente os litigios estruturais.

Em seguida, foi exposto que existem objecdes a utilizagdo de decisdes estruturais para
a concretizagdo de materiais que demandam por uma atuagdo para além da literalidade
textual da lei e uma conduta mais atipica do judiciario. Dentre elas, destacam-se as
criticas a: 1) ilegitima por usurpar dos poderes politicos a fungdo legitimada pelo
sufragio popular; ii) violagdo a separagdo dos poderes; e iii) caréncia de capacidade
institucional.

Em relagdo a separagdo dos poderes, sustenta-se que cabe ao Judicidrio apenas a
funcdo de controle de constitucionalidade de forma negativa, ou seja, apenas poderia
limitar eventuais excessos inconstitucionais dos demais poderes eleitos e nado
determinar como aqueles deveriam agir.

Mas, como restou claro neste trabalho, a teoria da separacdo dos poderes ndo pode ser
usada como meio de petrificar a atuagdao do Judiciario e que o Estado Democratico de
Direito permite uma nova interpretagao da teoria da separacdo de poderes, a fim de
aperfeicoar e operacionalizar os valores constitucionais.

A critica acerca do ativismo judicial apoia-se no argumento de que a atuagdo do
Judiciario ¢ ilegitima por usurpar dos poderes eleitos tarefa legitimada pelo voto
popular, podendo ainda configurar-se uma interferéncia judicial arbitraria e um risco a

democracia.
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Extrai-se da doutrina que o ativismo judicial nasce para sanar omissdes ou excessos de
atuagdo que violem o texto constitucional praticados pelos demais poderes. Coloca-se
que a expansdo da tutela jurisdicional em matérias de interesse publico cresce na
proporcdo da inércia dos poderes tidos como originariamente competentes para
concretizagdo regulamentar ou materializar direitos. Sempre que verificada inércia do
Executivo e do Legislativo em dar efetividade a uma norma constitucional, terd uma
afronta ao texto constitucional e, logo, legitima serd a atuagdo do Poder Judiciario.
Constatou-se que o que convencionaram a chamar de ativismo judicial ¢ apenas uma
revisdo judicial da inconstitucionalidade de determinada acdo ou omissdo do poder
eleito. Apresentou-se dois modelos de ativismo judicial: o 1) monoldgico; 2) o
dialogico. Contudo, pontuou-se que processo judicial sobre direitos fundamentais
socialmente relevantes, conduzido nos termos do ativismo monoldgico, tende a sofrer
criticas acerca da falta de capacidade institucional, pois esta forma de intervengao
judicial se revela insuficiente para tratar adequadamente a questdo. E nesse ponto que
nasce a critica a efetividade da tutela jurisdicional em questdes de interesse publico
Tal critica ¢ representada pela teoria das capacidades institucionais, que, em breve
sintese, sustenta que a cada poder possui uma funcionalidade e especializagdo, as
quais, em face de determinados problemas, empiricamente, reine as melhores
condigdes para oferecer uma solucao. Alega-se que o juiz possui diversas limitagcdes
materiais e funcionais que o impedem de realizar, em grau de aceitabilidade, tarefa
imputada ordinariamente a outro poder estatal.

Sustentou-se, neste trabalho, que a arguicdo de incapacidade do Poder Judiciario
merece acolhimento. Desta forma, para a resolu¢do do problema da incapacidade, foi
defendida uma atuacao jurisdicional dialdgica/cooperativa do juiz com os Poderes
Executivo e Legislativo, bem como com a sociedade civil. Isto porque, provimentos de
conteudo meramente coercitivos tém-se mostrado insuficientes para garantir a efetiva
implementagao de politica publica.

Defendeu-se que ¢ preciso a adocdo de uma nova forma de intervencao judicial que
possibilite um tratamento adequado aos problemas socioecondmicos estruturais. aqui
foi apresentado o modelo de ativismo judicial dialégico.

Destacou-se que para o Poder Judiciario lidar com eventual incapacidade institucional
e fortalecer a legitimidade de sua atuagdo, deve realizar didlogos com os demais

Poderes e com a sociedade civil, possibilitando uma discussao sobre as propostas para
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o problema, bem como se sao razoavelmente factiveis e, ainda, analisar as falhas nas
propostas ou indicar alternativas para que se possa proferir uma sentencga factivel.

Com a introdugdo anterior acerca dos conceitos e caracteristicas do processo
estrutural, foi extraido o problema deste trabalho, relativa a situacao fatica dinamica e
a necessidade de uma flexibilidade procedimental e seus reflexos na concepgao
tradicional de seguranca juridica e coisa julgada material.

Para inicio da abordagem do problema do presente trabalho, foi realizado um estudo
pontual sobre a concepc¢do tradicional da coisa julgada e suas facetas, quanto aos seus
efeitos e modalidades na tutela individual e coletiva.

Em termos gerais, a coisa julgada estd alicercada numa concep¢do de seguranca
juridica como sindnimo de imutabilidade.

Entretanto, o contexto fatico de um problema estrutural marca o litigio como
dindmico, que acaba por tornar extremamente desafiadora a aplicagdo da logica
tradicional da concepcao de estabilidade.

Apesar do principio da demanda ndo ser uma amarra ao desenrolar do processo
estrutural, ante a viabilidade conformag¢do da causa de pedir e do pedido a realidade
fatica e litigada, a reciproca nao ¢ verdadeira quando se fala da estabilizacdo objetiva
da demanda. Como visto, ¢ também pressuposto da coisa julgada a cognicdo
exauriente do mérito da causa, e, para tanto, indispensavel os fatos, seus fundamentos
e pedidos. Sem uma peti¢do inicial (fato, fundamentos juridicos e pedidos), ndo ha
sentenc¢a de mérito.

Nesse contexto, veio a tona a discussao quanto ao sincretismo processual, que poderia
ser uma logica interessante ao processo estrutural para viabilizar a imbricagdo entre
conhecimento e execu¢do. Contudo, o procedimento ¢ predominantemente marcado
pela cisdo das fases conhecimento e de execugdo. Enquanto na fase de conhecimento
busca-se conhecer a existéncia ou ndo de direitos subjetivos mediante sentenca, a fase
executiva busca dar concretude aquele direito.

Contudo, viu-se que o modelo de procedimento estrutural ndo apresenta limites
nitidamente definidos entre as etapas de cognicdo e execu¢do e, por isso, nio ¢
possivel definir em qual momento ou em qual decisdo foi alcancada a certeza das
questdes colocadas sobre a cognicao do Judiciario e, consequentemente, quando ha
formacao da coisa julgada.

Nesse contexto, foi buscado junto a literatura juridica de Anténio Passo Cabral e

Humberto Avila uma forma de superar a tradicional visio da coisa julgada ligada &
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determinabilidade, imutabilidade e previsibilidade do direito. A luz daqueles marcos
teoricos, foi possivel identificar uma seguranga enquanto continuidade juridica capaz
de preservar a estabilidade do sistema juridico sem comprometer a justi¢a diante das
mudancas constantes na sociedade.

Por fim, com a influéncia daqueles marcos tedricos eleitos para fins de revisdao da
concepeao classica da compreensao da coisa julgada material, bem como da seguranga
juridica, foi sustentado que o processo estrutural, ao se caracterizar essencialmente por
um procedimento bifédsico, no qual, primeiramente, profere-se uma sentenca genérica
para fins de atingimento de um estado ideal de coisas e depois, mediante uma
liquidagdo e execucdo estrutural, busca-se dar concretude as normas de obrigacao de
fazer especificas, demanda por uma logica de estabilidade adaptavel.

Posto isso, ante a importancia da compatibilizagdo das decisdes pretéritas com a
realidade litigada, defendeu a necessidade de uma estabilizacdo tendencial, a fim de
viabilizar a consolidacdo de relagdes juridicas bem delineadas, mas sem petrificar

questdes que justificam revisdo para tornd-las uteis e adequadas ao caso concreto.
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