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RESUMO

PEPE, Rafael Gaia Edais. Acordos processuais em processos estruturantes: controle
consensual de politicas publicas como instrumento de efetividade processual. 2019. 175 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

Este trabalho aborda os principais aspectos ligados aos acordos processuais no ambito
dos processos estruturantes, defendendo-os tanto em termos de eficiéncia quanto no que diz
respeito & sua possibilidade juridica, além de ilustrar algumas questdes relativas a sua
aplicagdo pratica. Para isso, demonstra-se que o controle judicial de politicas publicas inclina-
se para a incorporacdo dos chamados processos estruturantes, cujo design provoca, no
entanto, varios atritos em relacdo aos institutos tradicionais do Direito Processual. Contudo,
esses obstaculos sdo significativamente enfraquecidos quando se estd diante de um acordo
processual, que pode envolver a relagdo juridica de direito material ou a propria relacdo
processual. Embora a viabilidade de tais acordos com a Fazenda Publica seja aceita sem
maiores dificuldades, os seus contornos ainda despertam dtvidas, especialmente no campo
dos processos estruturantes. Assim, na dissertagdo, esses limites sdo tragados a partir de
elementos teoricos ¢ de casos concretos, compreendendo a formalizagdo do acordo, o
contetido do acordo, as provas a serem produzidas, a sequéncia dos atos processuais e 0s atos
executivos.

Palavras-chave: Acordos processuais. Processos estruturantes. Controle judicial de politicas

publicas. Consensualidade. Fazenda Publica.



ABSTRACT

PEPE, Rafael Gaia Edais. Contracts for procedure in structural litigation: consensual judicial
review of public policies as a means of procedural efficacy. 2019. 175 f. Dissertagéo
(Mestrado em Direito Processual) - Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2019.

This paper addresses the main aspects related to contracts for procedure in structural
litigation, defending both their efficiency and possibility in the judicial system. It also
illustrates some issues related to their practical application. With this purpose, it shows that
the judicial review of public policies has been leaning towards the incorporation of the so-
called structural litigation, with a design that causes some conflicts in relation to the
traditional institutes of Procedural Law. Nevertheless, these obstacles are materially
weakened when it comes to contracts for procedure, which may involve either the legal
relationship under substantive law or the procedural relationship itself. Although the
feasibility of such contracts before public entities is accepted without major difficulties, their
framework still raises some questions, particularly in the field of structural litigation.
Therefore, in the dissertation, these limits are drawn from theoretical elements and specific
cases, including the formalization of the contract, the content of the contract, the evidence to
be produced, the sequence of procedural acts and remedies.

Keywords: Contracts for procedure. Structural litigation. Judicial review of public policies.

Consensus. Public entities.
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INTRODUCAO: O ESTADO A QUE CHEGAMOS

Em junho de 2013, um aumento nas passagens de onibus foi o estopim de uma série
de protestos em escala nacional'!. Quem viu, lembra que os manifestantes niio se insurgiam
apenas contra a tarifa em questdo: havia um conjunto muito maior de insatisfacdes, que iam
desde a corrupgdo generalizada, passando pelo gasto publico excessivo com o0s eventos
esportivos do porvir e chegando, finalmente, a pifia qualidade dos servigos pliblicos como um
todo. Os dirigentes politicos assistiam ao espetaculo atonitos, diante da inexisténcia de um
pedido concreto a ser atendido. O problema era, no fundo, a ineficiéncia do Estado.

Ninguém deve achar, porém, que essa angustia ¢ uma daquelas jabuticabas que so
acontecem em terras tupiniquins. Nos Estados Unidos, por exemplo, em meados de 2014, um
dos intimeros casos envolvendo violéncia policial chamou a aten¢do de todo o pais. Eric
Garner, um homem negro acusado de vender cigarros nas ruas de Nova lorque, morreu apds
ter sido estrangulado pela policia®>. A abordagem dos agentes foi severamente criticada pela
imprensa e por especialistas, dando origem a uma série de protestos’ e a sugestdes
emblematicas, tais como a obrigagdo de policiais usarem cameras presas a roupa; a
convocacdo de corregedores independentes para investigar e julgar os agentes envolvidos em
casos de violéncia policial; e, acima de tudo, mais treinamento e menos armamento*. Em
suma, constatou-se que a ineficiéncia na politica publica de seguranga custa — muitas — vidas.

Tais exemplos ilustram que o Estado tem se mostrado varias vezes incapaz de
implementar politicas publicas adequadas aos olhos do povo. Essa situacdo torna-se ainda
mais dramatica em locais nos quais grande parcela da populagdo € pobre e, portanto,
dependente de prestagOes estatais para a sua sobrevivéncia, como ¢ o caso do Brasil. O
resultado 6bvio dessas falhas ¢ ndo apenas uma frustragdo difusa com a politica e com o
Estado, mas também o desperdicio de dinheiro e, especialmente, a violagdo a direitos

subjetivos dos cidaddos. Diante disso, muitos recorrem ao Poder Judiciério, e os juizes tém se

' Veja-se a reportagem do jornal O GLOBO, “O Brasil foi as ruas em junho de 2013, disponivel em:
<http://acervo.oglobo.globo.com/fatos-historicos/o-brasil-foi-as-ruas-em-junho-de-2013-12500090>. Acesso em:
15 jun.2017.

2 A reportagem “Man’s Death After Chokehold Raises Old Issue for the Police” sobre o fato, do jornal The New
York Times, pode ser encontrada em: <https://www.nytimes.com/2014/07/19/nyregion/staten-island-man-dies-
after-he-is-put-in-chokehold-during-arrest.html>. Acesso em: 16 jul.2017.

3 H4 algumas fotos dos protestos disponiveis em: <http://www.latimes.com/nation/la-na-eric-garner-chokehold-
death-pictures-photogallery.html>. Acesso em: 16 jul.2017.

4 Nesse sentido, o editorial da Revista The Economist, de 13 dez.2014, p. 15.
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mostrado responsivos aos pedidos, interferido nas politicas publicas formuladas (ou nao)
pelos demais Poderes.

Ha, no entanto, alguns questionamentos associados a esse tipo de intervengdo. O
primeiro deles diz respeito a sua propria pertinéncia, ou seja, a propria legitimidade ou
capacidade do Poder Judiciario para efetuar um controle racional das politicas publicas, ainda
que diante da inércia dos demais Poderes. Mesmo se superado esse ponto, também deve ser
esclarecido de que forma sera realizada essa intervengdo, no que se refere a natureza da ordem
judicial a ser expedida. Por fim, ainda resta a indagagdo sobre quais seriam os instrumentos
processuais utilizados para se alcancar um resultado 6timo nesse tipo de situagao.

Um exemplo despretensioso demonstra como o controle judicial de politicas publicas
efetivamente estd na ordem do dia. Em sessdo recentissima, foi posto em julgamento perante a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal o Agravo Regimental em Agravo em Recurso
Extraordinario 1.145.501°. Nesse caso estava em discussdo, em sintese, uma agio civil
publica na qual o Ministério Piblico buscava obrigar o Estado de Sdo Paulo a contratar um
professor para acompanhamento individualizado de adolescente portador de déficit intelectual
e transtorno comportamental. O Estado alegava possuir uma politica publica destinada ao
tratamento de pessoas em situacdo de vulnerabilidade: haveria uma sala de atendimento na
rede estadual de ensino onde sdo reunidos alunos com necessidades especiais. Porém, tanto os
pais do adolescente quanto o Ministério Publico discordam desse tipo de tratamento,
postulando a incorporacdo do aluno a uma sala de aula normal, com um professor especifico
para auxilia-lo.

O Tribunal de origem havia julgado procedentes os pedidos. O Ministro Alexandre de
Moraes, Relator, votou pelo provimento do recurso para reformar a decisdo do Tribunal a
quo, ao argumento de que obrigar o Estado a contratar um professor para casos
individualizados representaria uma intervenc¢do indevida do Judicidrio na esfera discricionaria
do Poder Executivo. Ainda segundo o Relator, haveria uma politica publica destinada a
garantir o direito a educagdo dos portadores de necessidades especiais, ndo cabendo ao juiz
impor sua preferéncia ao administrador. A Ministra Rosa Weber, por outro lado, votou em
sentido diametralmente oposto, por entender que o dever de o Estado assegurar atendimento

educacional especializado ao portador de deficiéncia e a dedicagdo prioritaria que deve ser

> ARE 1.145.501AgR, Primeira Turma, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j. em 30 out. 2018. Considerando que o
julgamento ndo foi encerrado e, portanto, o acérddo ndo foi lavrado, todos os dados foram obtidos no
Informativo n°® 922, do Supremo Tribunal Federal.
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dispensada ao individuo em formagéao resultariam na manutencdo do acérdado recorrido. Apos
isso, o Ministro Luis Roberto Barroso pediu vista dos autos.

Observa-se, portanto, que as situagdes concretas sdo as mais variadas possiveis,
existindo opinides respeitaveis em todos os sentidos. Ao Direito Processual, nesse contexto,
ndo cabe dizer em quais situagdes o Judiciario devera ou ndo intervir nas politicas publicas.
Isso dependera do direito material em jogo e dos critérios utilizados para se identificar a sua
violag@o. Cabe ao Direito Processual, isso sim, permitir que a implementacdo do controle
judicial de politicas publicas — se e quando tiver lugar — seja feita da maneira mais racional
possivel, assegurando-se a efetividade do processo.

Todavia, ¢é preciso reconhecer que esse tipo de conflito ndo se identifica com a grande
massa de litigios entre particulares, nas suas atividades corriqueiras do cotidiano. Com efeito,
as controvérsias decorrentes de politicas publicas aproximam-se muito mais de agdes nas
quais a multiplicidade de interesses envolvidos requer uma atuagdo coordenada dos diversos
atores processuais, como em um processo de recuperagdo judicial. Veja-se, por exemplo, o
famoso desastre do Rio Doce, ocorrido em Minas Gerais: uma agdo ordinaria, por mais bem-
intencionada que fosse, jamais poderia cuidar de todas as circunstancias envolvidas nesse
acidente, que vao desde a necessidade de recomposi¢do do meio ambiente até a realocagéo
das familias, passando pelo restabelecimento do comércio local e instalagdo de uma nova rede
de saneamento basico.

Por esse motivo, em matéria de controle judicial de politicas publicas, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia tém desenvolvido um arquétipo processual voltado para promover
uma (re)estruturagdo da atividade administrativa. Nele, a relacdo processual ¢ utilizada como
plataforma para o desenvolvimento e a implementacdo de uma politica publica, sob a
supervisao do magistrado. Cabe ao Direito Processual, portanto, debrugar-se sobre esse novo
modelo e explorar as suas potencialidades, demonstrando de que forma ele pode alcancar o
resultado pretendido da forma mais eficiente.

E necessario, porém, promover uma inevitavel releitura dos institutos processuais com
foco nos novos horizontes abertos pelos processos estruturantes, vencendo algumas
resisténcias internas na propria ciéncia do processo. Observe-se que, historicamente, o Direito
Processual baseia seus conceitos em uma dimensao bipolar dos conflitos. E ¢ natural que seja
assim: o seu desenvolvimento, mesmo apods o reconhecimento da relagdo processual como
categoria autonoma diante da relacdo de direito material, deu-se a partir da necessidade de

solucdo de uma lide entre duas pessoas diferentes e com interesses antagonicos. Avia
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consensual facilita — e muito — a superagdo desses entraves, em virtude da relativa liberdade
de que as partes gozam para formular um remédio especifico para a situacdo enfrentada.

Deste modo, € preciso projetar um design procedimental capaz de responder a algumas
das criticas dirigidas aos processos estruturantes, especialmente no que toca a legitimidade da
atuacdo judicial, a capacidade técnica dos juizes e a propria efetividade dessa forma de
intervengdo. A consensualidade, aliada a possibilidade de flexibilizagdo do procedimento,
ajuda a suplantar essas barreiras, conferindo maior legitimagdo a decisdo judicial e
aumentando a probabilidade de que ela seja cumprida.

Destarte, os acordos processuais, abrangendo tanto a relagdo juridica de direito
material quanto os aspectos processuais voltados para a sua implementacdo, sdo a melhor
saida para a (re)estruturacdo de politicas publicas por intermédio do Poder Judiciario. Sendo
assim, o objetivo do presente trabalho ¢ discorrer a respeito dos acordos processuais nos
processos estruturantes, demonstrando (i) que eles s@o o caminho ideal para compatibilizar as
criticas direcionadas ao controle judicial de politicas publicas com a necessidade de
interveng¢do judicial; (if) que sdo juridicamente vidveis; e (iii) quais parametros eles devem
seguir para alcancar os objetivos pretendidos.

Dessa forma, o Capitulo 1 discorrera sobre o controle judicial de politicas publicas ¢ o
papel dos processos estruturantes, justificando os acordos processuais como a melhor
alternativa disponivel nesse contexto. O Capitulo 2 tratard da viabilidade dos acordos
processuais nos processos estruturantes, perpassando as espécies de acordos, o controle
judicial, os acordos processuais envolvendo a Fazenda Publica e os direitos coletivos lato
sensu ou individuais homogéneos, os meios adequados de solucdo de controvérsias e os
incentivos para tais acordos. O Capitulo 3, entdo, expora os parametros que devem ser
observados pelos acordos processuais nos processos estruturantes, envolvendo a legitimagio
para o acordo, a sua formalizac@o, o seu conteudo, aspectos probatdrios, a sequéncia dos atos

processuais € o cumprimento da decisdo. Por fim, na Conclusdo, serdo sintetizadas as

principais ideias apresentadas neste trabalho.
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1 OS PROCESSOS ESTRUTURANTES E AS VANTAGENS DA SOLUCAO
CONSENSUAL

1.1 As politicas publicas e o seu controle judicial

A Constituicdo de 1988 é generosa e abrangente na promessa de direitos a cargo do
Estado, mas ndo da muitas pistas acerca da forma de efetiva-los. A tarefa de implementa-los
foi delegada aos Poderes constituidos, notadamente aos Poderes Legislativo e Executivo, que
dela se desincumbem através das politicas publicas, as quais também cabe promover outros
interesses publicos de menor hierarquia. Por conseguinte, a concretizagdo das politicas
publicas torna-se mais custosa, sob todos os aspectos, na medida em que mais direitos sdo
previstos na Constitui¢io ou na legislagdo® E de fundamental importincia compreender o
funcionamento das politicas publicas para entender o caminho que tem seguido o seu controle
judicial, na tentativa de que essa interferéncia possa produzir resultados frutiferos, ao invés de

tornar a atividade administrativa (ainda mais) erratica.

1.1.1 O funcionamento das politicas publicas

As politicas publicas podem ser conceituadas como “o conjunto de atos e fatos
juridicos que tém por finalidade a concretizacdo de objetivos estatais pela Administragdo
Publica™’. Em outras palavras, elas sio a ferramenta através da qual as aspiracdes da
populagdo serdo atendidas, podendo decorrer de direitos constitucionalmente assegurados ou

mesmo de um juizo politico do legislador ou do administrador, a partir dos desejos sociais

®Para Osvaldo Canela Junior, “constituem politicas plblicas todos os atos legislativos e administrativos
necessarios & satisfagio espontanea dos direitos fundamentais sociais” (CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle
judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 147). Todavia, embora a positivacdo desses direitos
exija uma dedicac@o ainda maior do Poder Publico para atendé-los satisfatoriamente, em decorréncia dos custos
mais elevados associados a sua universalizagdo, as politicas publicas ndo se limitam aos direitos fundamentais
sociais. Todos os direitos previstos na legislagdo geram, de certo modo, algum custo para o Estado, que ¢
obrigado a garantir a sua efetividade. Cf., a propdsito, GALDINO, Flavio. Introducéo a teoria dos custos dos
direitos: direitos ndo nascem em arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

7 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 49.
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cambiantes. Essa perspectiva estatica, porém, ndo é suficiente. E imprescindivel observar as
politicas publicas sob um angulo dindmico, como um conjunto de atos concatenados. Nessa
linha, conforme destacado por Marco Antonio Rodrigues e Rodrigo Gismondi, as politicas
publicas sdo “representadas pela coordenagdo dos meios que o Estado (Poder Publico) se
utiliza para a realizagio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™®.

O planejamento tornou-se, portanto, uma peca fundamental para o bom desempenho
da acio administrativa®. Conforme destacado por Diogo de Figueiredo Moreira Neto, “tem-se
hoje a racionalizacdo das atividades governamentais ndo mais como uma politica de governo,
mas como um imperativo constitucional”!®. A Constituicdo Federal, de fato, contém uma série
de dispositivos referindo-se ao dever de planejamento da agdo administrativa: por exemplo, os
paragrafos do art. 165, da CRFB, exigem a edicao de trés espécies de leis orcamentarias, duas
das quais especificando os objetivos de curto e longo prazo. Mencione-se, ainda, o art. 174, da
Constituicdo, segundo o qual o Estado, na condi¢do de agente normativo e regulador,
“exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado™!!.

Nesse contexto, algumas premissas devem ser firmadas, para que se possa apreender
completamente o que se pretende afirmar. Nas palavras de Eduardo Cambi e Jodo Paulo
Vasconcelos, “o planejamento consiste em técnica de tomada de decisdo que permite a
escolha de objetivos bem determinados e seleciona os meios mais apropriados para atingi-
los”!?.Por conseguinte, ao integrarem uma politica publica, os atos administrativos devem ser

inseridos em um plano de agdo, com objetivos de interesse publico, pardmetros de atuagio

8 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivac@o de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 147.

% Infelizmente, o planejamento ndo integra a cultura brasileira do “jeitinho”. Como bem pontuado pelo Professor
Luis Roberto Barroso, “na vertente negativa, a ideia de jeitinho congrega caracteristicas que nao sdo edificantes.
Sem nenhuma inten¢do de hierarquiza-las, comego pelo improviso, a incapacidade de planejar, de cumprir
prazos e, em ultima analise, de cumprir a palavra. Vive-se aqui a crenca equivocada de que tudo se ajeitara na
ultima hora, com um sorriso, um gatilho e a atribuicdo de culpa a alguma fatalidade (falsamente) inevitavel, e
ndo a imprevidéncia” (BARROSO, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente ¢ assim?
Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/palestra-barroso-jeitinho-brasileiro.pdf>. Acesso em: 12.07.2017).

10 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Cidadania e administragdo de resultado. In: . Mutacdes do
Direito Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.p. 167.

'O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que uma intervengdo mal planejada na economia, fixando os pregos
dos produtos derivados da cana-de-agtlicar abaixo do preco de custo, gerava, inclusive, responsabilidade civil por
parte do Estado. Nesse sentido, v. RE 632.644, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 10 abr. 2012, DJe 10
mai. 2012.

12 CAMBI, Eduardo; VASCONCELOS, Jodo Paulo A. Desjudicializagio de politicas publicas e o novo Cédigo
de Processo Civil — Contributo do Ministério Publico ¢ da Advocacia Publica a solugdo extrajudicial de
conflitos. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 236,
abr.-jun./2016.
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para atingi-los e metas a serem alcangadas. Quanto mais se conhece o enfoque da politica
publica, mais bem desenhados sdo esses objetivos, pardmetros e metas, ¢ maior a
probabilidade de se alcangar o resultado desejado.

Além disso, verifica-se que a legitimidade dos atos praticados no ambito das politicas
plblicas nio mais se esgota na conhecida “vinculacio positiva a lei”!* — ja evoluida para uma
vinculagdo a “juridicidade”, ou seja, as regras e principios contidos em todo o ordenamento
juridico'* —, dependendo também dos resultados praticos obtidos e da participacdo das pessoas
diretamente atingidas. Assim, Eduardo Mendonga propde “que também se atribua valor a
maior ou menor capacidade dos oOrgdos estatais de interagir com a sociedade, suscitando
debates publicos e reagindo aos seus resultados, ou ainda provocando a reagdo de outros
orgios a esses resultados™!.

Ademais, para que uma politica publica produza os resultados positivos desejados,
também ¢ crucial que os agentes sejam corretamente capacitados e supervisionados, tanto para
se evitar arbitrariedades quanto para implementar um controle de performance'. Como bem
ressaltado por Gillian E. Metzger, a supervisdo “adota uma roupagem diferente, caracterizada
mais pelo planejamento, auditoria, monitoramento simultaneo, controle de performance e

revisdo por pares”!’. Essa supervisio deve ser exercida pelos orgdos de controle interno e

externo'®, e pela populagdo diretamente atingida, que possui informagdes em primeira mao.

13 Celso Antdnio Bandeira de Mello assim caracteriza a vinculagdo positiva a lei: “Michel Stassinopoulos, em
formula sintética e feliz, esclarece que, além de ndo poder atuar contra legem ou praeter legem, a Administragao
so0 pode agir secundum legem. Alias, no mesmo sentido ¢ a observacdo de Alessi, ao averbar que a funcdo
administrativa se subordina a legislativa ndo apenas porque a lei pode estabelecer proibigdes e vedagdes a
Administracdo, mas também porque esta s6 poder fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza”.
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrative. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007. p. 98).

14 Cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p. 142.
15 MENDONCA, Eduardo. A democracia das massas e a democracia das pessoas: uma reflexdo sobre a
dificuldade contramajoritaria. Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro,
2014.p. 186. Mimeografado.

1“In the postbureaucratic view”, diz William Simon, “the paradigmatic norm is not the rule, but the plan. A plan
is more comprehensive than a rule. It provides a general framework for a program. The plan contains specific
norms, but they do not stand apart from the plan. It is expected that the norms will be applied in light of the plan
at all levels. Plans may contain rules, but their most characteristic norms lack the categorical quality that the
bureaucratic view attributes to the rule. A rule either applies or does not, and when it applies, it demands
conformity. By contrast, plan norms are often presumptive; agents may be authorized to depart from the
prescription when compliance would not serve the purposes set forth in the plan. Typically, however, they must
signal and explain their departures in a way that triggers both administrative review of their conduct and
reassessment of the rule” (SIMON, William H. The Organizational Premises of Administrative Law. Law and
Contemporary Problems, n. 78, p. 69, 2015).

"METZGER, Gillian E. The Constitutional Duty to Supervise. Yale Law Journal, n. 124, p. 1.848,2015: “Over
the last few decades, moreover, new forms of public administration and oversight have risen to the fore. Brought
to prominence at the federal level in the 1990s by the Clinton Administration’s National Performance Review
and often falling under the ‘new governance’ or experimentalist labels, these approaches involve greater
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Por fim, a complexidade dos fatos no mundo contemporaneo ¢ a consequente assungao
de uma multiplicidade de deveres pelo Estado requer politicas publicas permanentemente
adaptaveis. Charles Sabel e William Simon esclarecem que a caracteristica central das
circunstancias vividas pela Administragdo Publica “¢ a ‘incerteza’, no sentido que Frank
Knight usa este vocabulo — contingéncia que ndo pode ser prevista, ou calculada de maneira
atuarial ou formal, podendo ser apenas estimada com base em impressdes™'’.

Por essa razdo, Sabel e Simon sustentam a ado¢do uma abordagem “experimentalista”
para a administra¢do da coisa publica, assumindo que algumas das a¢des necessarias serdo
descobertas apenas durante o processo de solugdo do proprio problema por parte do Estado,
dada a dificuldade — sendio a impossibilidade — de sua completa predefinicio?’. Esse estilo de
administracdo seria a etapa subsequente a “administracdo burocratica” defendida por Max
Weber?!: enquanto na administragdo burocratica a atividade administrativa era exercida com
base exclusivamente em consideragdes estanques e regras calculaveis, a “administragdo pos-

burocratica” exige que a Administracdo Publica seja flexivel para que atinja a melhor solucdo

possivel no caso concreto®?.

flexibility and discretion for lower-level officials, more decentralized implementation, and greater reliance on
private actors. Supervision in such arrangements also takes a different guise, one characterized more by
planning, audits, ongoing monitoring, performance assessment, and peer review than by rule-bound appeals to
superior officials or review of specific decisions”.

18 Ndo ¢ demais lembrar que a Constitui¢do instituiu um sistema de controle externo do Legislativo sobre o
Executivo, nos arts. 49, IX; 58, §2°, VI; e 70, contando com o auxilio do Tribunal de Contas. Além disso, o art.
74, 1 e 11, da CRFB, exige que cada Poder crie um sistema de controle interno, para “avaliar o cumprimento das
metas previstas no plano plurianual, a execugdo dos programas de governo e dos or¢gamentos da Unido”, além de
“comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria, financeira
e patrimonial nos 6rgdos e entidades da administracdo”.

9 SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Minimalism and Experimentalism in the Administrative State.
Georgetown Law Journal, v. 100, p. 56, 2011: “The central characteristics of these circumstances is
‘uncertainty’ in Frank Knigth’s sense — contingency that cannot be known or calculated actuarially or with
formal rigor but can only be estimated impressionalistically”.

20 SABEL; SIMON, loc. cit.: “In the realm of uncertainty, policy aims cannot be extensively defined in advance
of implementation; they have to be discovered in the course of problem solving”.

2! De maneira muito sintética, pode-se dizer que Max Weber defendia uma estrutura administrativa rigidamente
hierarquica, em que a lei distribuiria as competéncias e as tarefas aos agentes publicos e os servidores de nivel
superior exerceriam um poder hierarquico e disciplinar sobre os seus subordinados. Esse sistema, “organizado
monocraticamente”, seria fundado em regras objetivas e estaveis, tornando-o superior a outras formas de
organizagdo (WEBER, Max. Economy and Society. Trad. Guenther Roth e Claus Wittich. Los Angeles:
University of California Press, 1978. p. 956-975). Nas palavras do autor: “Bureaucratization offers above all the
optimum possibility for carrying through the principle of specializing administrative functions according to
purely objective considerations. Individual performances are allocated to functionaries who have specialized
training and who by constant practice increase their expertise. ‘Objective’ discharge of business primarily means
a discharge of business according to calculable rules and ‘without regard for persons’”. (WEBER, loc. cit.).

22 A administragdo pds-burocratica ndo nega os méritos da administragio burocratica, € sim representa uma
evolugdo desta, aprimorando-a. William Simon compara a administragdo burocratica com a administragdo pos-
burocratica nos seguintes termos: “The model of organization these premises express is associated in the private
sector with mass manufacturing of standardized products as it developed in the early and mid-twentieth
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Desse modo, ¢ imprescindivel desenvolver um mecanismo capaz de identificar e
corrigir eventuais erros ao longo do tempo, levando em conta nao apenas situagdes singulares,
mas sim a politica publica como um todo. As falhas constatadas devem inaugurar um
procedimento de diagnostico, capaz de investigar a existéncia de uma deficiéncia sistémica e,
neste caso, desenhar novos parametros de atuagdo. Em outras palavras, o erro € visto como
um sintoma de um problema sistémico em potencial. Se verificada a sua efetiva ocorréncia,
ataca-se a causa da moléstia, e ndo somente os seus efeitos>®, incorporando uma sistematica
de “aprendizado pelo monitoramento™?.

Quando se retine todas essas premissas, fica claro que as politicas publicas funcionam
como um ciclo operacional, a exemplo daquele desenhado por Dimitri Dimoulis e Soraya
Gasparetto Lunardi®>. Em primeiro lugar, é desenvolvido um plano de agdo contendo os
objetivos, parametros de atuacdo e metas a serem atingidas, treinando-se os agentes publicos.
No decorrer da atividade administrativa, o exercicio da supervisdo avaliard o cumprimento
dos parametros de atuagdo previstos no plano, bem como o atingimento das metas
estabelecidas (i.e., um controle de performance). A partir desse estudo serdo indicadas

alternativas para melhoria, baseadas nas ideias e na experi€ncia concreta dos agentes publicos,

centuries. The ideas developed in manufacturing influenced public administration, especially the Progressive and
New Deal regulatory and social welfare programs. (...) This model was once the dominant paradigm of efficient
large-scale organization, but it now competes with, and in some quarters has been displaced by, another one.
This newer, postbureaucratic or performance-based approach has emerged in the private sector as industries have
sought flexibility to adapt to more volatile economic circumstances and to the demand for more differentiated
products. As reformers have recognized an analogous need for government to respond to fluidity and diversity,
they have imported elements of the postbureaucratic view to the public sector” (SIMON, William H. The
Organizational Premises of Administrative Law. Law and Contemporary Problems, n. 78, p. 61-62, 2015).

23 “Finally, postbureaucratic organization takes a proactive approach to error detection: It tends to rely on audits
more than complaints, and it takes a diagnostic approach to complaints, understanding them not just as evidence
of idiosyncratic deviance, but as symptoms of systemic malfunction”. (Ibid., p. 62).

24 Charles Sabel e William Simon também falam de uma postura de learning by monitoring, referindo-se ao
sistema de producdo foyotista: “Experimentalism has been influenced by twentieth-century innovations in
economic organization. In particular, it reflects the practices of ‘learning by monitoring” and ‘continuous
improvement’ exemplified by the Toyota Production System. This system breaks strongly with organizational
premises shared by both command-and-control and minimalist administration. Toyota-style organization rejects
any strong distinction between making rules, on the one hand, and applying them, on the other. It contemplates
that rules will be continuously revised in the course of application. It treats rule departures diagnostically as
symptoms of systemic problems and opportunities for systemic improvement. Sometimes, instead of minimizing
or isolating them, it tends to induce and expand them (for example, by eliminating “buffer inventory stocks” and
imposing superoptimal standards like “zero defects”) in order to make the system’s weaknesses transparent”
(SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Minimalism and Experimentalism in the Administrative State,
Georgetown Law Journal, v. 100, p. 80, 2011).

25 Os autores ilustram um “ciclo de desenvolvimento de politicas publicas”, composto pela “Definicdo de
agenda”, “Identificagdo e avaliacdo de alternativas”, “Selecdo de opgdes — Legislagdo”, “Implementacdo” e
“Avaliagdo”. Cf. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya Gasparetto. Dimensdes da constitucionalizagdo das
politicas publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 242.
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a serem incorporadas no plano. Feito isso, inicia-se um novo ciclo de avaliagdo, permitindo-se
o incremento continuo da politica ptiblica®.

A partir dessas premissas, conclui-se que, para que as politicas publicas funcionem de
maneira eficiente?’, é necessaria a presenca de trés elementos bésicos: (i) um plano de agio;
(i) treinamento dos agentes publicos e sua supervisdao; e (ii7) um mecanismo de
“autocorre¢do”, para que sejam permanentemente atualizados os parametros de atuagdo, a luz
das necessidades praticas. Compreender o significado de todos esses elementos e a forma
como eles interagem ¢ crucial para se entender em qual sentido deve caminhar o controle
judicial de politicas publicas, ja que a tendéncia é que o processo judicial seja utilizado como
uma ferramenta para supri-los, quando um (ou mais) deles estiver ausente. A trajetoria desse

controle e as criticas a ele dirigidas serdo o assunto do topico a seguir.

1.1.2 Dimensodes do controle judicial de politicas publicas

A expressao “controle judicial de politicas publicas”, na acepgdo aqui utilizada, refere-
se a interferéncia do Judiciario no processo de concretizagdo, pelos Poderes Legislativo e/ou
Executivo, dos escopos de interesse publico. Dessa maneira, pode-se afirmar que o Poder

Judiciario exerce tal controle quando a auséncia ou insuficiéncia de determinada politica

26 Em sentido semelhante, Eduardo Cambi e Jodo Paulo Vasconcelos, na seguinte passagem: “A tecnicidade
desse processo decisorio apresenta trés momentos distintos, intercalados e sequenciais de formagdo
(apresentacdo dos pressupostos técnicos e materiais pela Administragdo ou pelos interessados para confronto
com os trazidos pelos demais), de execu¢do (compreende as medidas administrativas, financeiras e legais de
implementacdo do programa) e de avalia¢do (apreciagdo dos efeitos, sociais e juridicos, sob o prisma do
contraditorio, de cada uma das escolhas possiveis, em virtude dos pressupostos apresentados). A compreensao
desse processo em ciclos possibilita a melhor analise de cada elemento considerado na formulagdo da politica
publica. Nao obstante a existéncia de varios modelos relativos ao ciclo das politicas publicas, ¢ comum a
identificagdo de cinco estagios: 1) a identificagdo do problema e a formagdo da entrada na agenda publica; 2) a
formulagdo de uma solucdo (estudo de solugdes); 3) a tomada de decisdo; 4) a execugdo da acglo
(gestdo/administragdo e produgdo de efeitos — impacto); 5) a avaliagdo (juizo de valor sobre os efeitos e reajuste
da politica adotada ou o seu encerramento). Nessa concep¢do de ciclo da politica publica, observa-se uma clara
substituicdo da nogdo de ato administrativo — proprio da visdo liberalista-legalista da atuagdo estatal — pela de
atividade administrativa” (CAMBI, Eduardo;, VASCONCELOS, Jodo Paulo A. Desjudicializacdo de politicas
publicas e o novo Cddigo de Processo Civil — Contributo do Ministério Publico e da Advocacia Publica a
solugcdo extrajudicial de conflitos. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 16, n. 64, p. 236, abr.-jun./2016).

27 Vale destacar que o principio da eficiéncia rege a atuagdo da Administragdo Publica, nos termos do art. 37,
caput, da Constituigdo.
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publica acarreta a violagdo de um direito subjetivo?®. Ou seja, o Poder Judiciario tornou-se um
canal para serem veiculadas as insatisfa¢cdes com a atuagao estatal, que ndo encontram eco em
outros palcos.

Sob uma perspectiva historica, o controle judicial de politicas publicas evoluiu na
exata medida em que se modificou a concepgao da separacdo de Poderes, atualmente prevista
no art. 2° da Constituicdo. Esse principio foi por muito tempo encarado como um obice
intransponivel para a investida do Poder Judicidrio contra a discricionariedade administrativa
— e, consequentemente, contra a escolha de prioridades que constitui a propria esséncia das
politicas publicas®. Ao que tudo indica, mesmo a inauguracio de mecanismos de tutela de
direitos transindividuais, através da Lei n°® 4.717/1965 (Lei da A¢ao Popular) e 7.347/1985
(Lei da Agdo Civil Publica), pouco alterou esse panorama=’.

Entretanto, o principio da separagdo de Poderes passou por uma revisdo radical, a
ponto de permitir, atualmente, uma profunda intervencdo do Poder Judiciario quando a
omissdo ou a inoperdncia estatal na formatacdo de politicas publicas gera uma violagao a
direitos subjetivos’!. Observe-se que a origem da violagdo ao direito pode estar no Executivo
ou no Legislativo. A atuagdo (omissiva ¢ comissiva) defeituosa desses Poderes, por sua vez,
pode decorrer da falta de vontade, da auséncia de capacidade politica de levar adiante um
projeto, ou mesmo da cronica caréncia de recursos. O Judiciario, por outro lado, ndo sofre
desses males: quando provocado, ¢ obrigado a agir; possui meios de coer¢do mais ou menos

eficazes para fazer valer suas decisdes; e os custos, de uma forma ou de outra, acabam

28 Ada Pellegrini, ao tratar do minimo existencial que deve ser assegurado pelas politicas publicas — e,
consequentemente, garantido pelo Poder Judiciario —, afirma que “¢é esse nucleo central, esse minimo existencial
que, uma vez descumprido, justifica a intervengdo do Judiciario nas politicas piblicas, para corrigir seus rumos
ou implementa-las” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario.
Revista de Processo, v. 164, p. 14, out./2008). Na mesma linha, Osvaldo Canela Jinior assevera que “a lesdo a
direito fundamental social pode operar-se basicamente de duas maneiras. A primeira consiste na omissao
completa do Estado na satisfagdo espontdnea dos direitos constitucionais subjetivos previstos no art. 6° da
Constituigdo Federal. A segunda forma de lesdo a direitos fundamentais sociais decorre do comportamento,
comissivo ou omissivo, do Estado, que permite a ocorréncia de desigualdade social na frui¢do dos servigos
criados para satisfagdo espontinea dos bens da vida referidos no art. 6° da Constituicdo Federal” (CANELA
JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 155).

2 Cf., por todos, GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas ptiblicas pelo Poder Judiciario. Revista de
Processo, v. 164, p. 09, out./2008.

30 GRINOVER, loc. cit.

31 Para Eduardo Cambi e Jodo Paulo Vasconcelos, “o Judiciario, na atual quadra histérica, politicamente
desneutralizado, passa a exercer uma fungdo socioterapéutica, corrigindo desvios na consecugdo das finalidades
a serem atingidas para a prote¢do dos direitos fundamentais e contribuindo, assim, para a construgdo do Estado
Social e Democratico de Direito” (CAMBI, Eduardo; VASCONCELOS, Jodo Paulo A. Desjudicializa¢do de
politicas ptblicas e 0 novo Codigo de Processo Civil — Contributo do Ministério Publico e da Advocacia Publica
a solugdo extrajudicial de conflitos. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 16, n. 64, p. 227,abr.-jun./2016).
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recaindo sobre outrem. Essas consideragdes deixam evidentes as circunstincias que

contemporaneamente embasam o controle judicial de politicas publicas.

1.1.2.1As causas do controle judicial de politicas publicas

A primeira e mais importante causa para o controle judicial de politicas publicas ¢ de
natureza normativa, qual seja, a violagdo de direitos subjetivos decorrentes de alguma
previsdo constitucional ou legislativa, com densidade normativa considerada suficiente para
justificar a tutela jurisdicional. Nessa seara, ¢ utilizada, de maneira corrente, a ideia de
maxima efetividade das normas constitucionais, capitaneada pela vanguarda da doutrina
constitucionalista da década de 80 do século passado, que buscava combater a insinceridade
normativa da Constituicio revogada®®. No entanto, é possivel que tais direitos estejam
previstos em leis ou até mesmo em atos infralegais, mas ainda assim ndo sejam atendidos na
pratica. Nessas condigdes, mesmo que ndo haja uma politica publica completamente
desenvolvida, o Judiciario sente-se legitimado a interceder.

A segunda causa para o controle judicial de politicas publicas, de cunho politico,
deflui da lentiddo das “instancias tradicionais” em levar adiante propostas de concretizag@o
dos objetivos ansiados pela populagdo. Varias razdes explicam esse fendmeno, dentre elas a
“desilusdo com a politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral” e o fato de que os “atores politicos, muitas vezes,
preferem que o Judiciario seja a instancia decisoria de certas questoes polémicas, em relacdo
as quais exista desacordo moral razodvel na sociedade”. Dessa maneira, o Judicidrio assume

para si a funciio de catalisador do processo politico*.

32 Sobre um histérico do periodo, cf. BARROSO, Luis Roberto. A Constitui¢do brasileira de 1988: 25 anos de
vida. In: COELHO, Marcus Vinicius Furtado (coord.). Reflexdes sobre a Constitui¢io: uma homenagem da
advocacia brasileira. Brasilia: Alumnus: OAB, Conselho Federal, 2013, p. 45-60.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2015, p. 439.

34Luis Roberto Barroso enxerga no Supremo Tribunal Federal, em alguma medida, um “papel representativo’:
“Nos tltimos anos, porém, e com especial expressio no Brasil, tem-se verificado expansdo do Poder Judiciario e,
notadamente, do Supremo Tribunal Federal. Em curioso paradoxo, o fato é que, em muitas situagdes, juizes e
tribunais se tornaram mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as instancias politicas
tradicionais” (BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p. 38-39, 2015).
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A terceira causa para o controle judicial de politicas publicas ¢ de matiz institucional:
apos a redemocratizagdo, o Brasil experimentou uma “vertiginosa ascensdo institucional de
juizes e tribunais™®. Munido de um poderoso arsenal de mecanismos de coer¢io (desde
multas, até o arresto ou penhora de dinheiro em espécie) e dotado das garantias de
independéncia imprescindiveis ao funcionamento de um Estado de Direito, o Judiciario
consolidou-se como um player importante no jogo democratico. Assim, juizes passaram a
adotar uma postura “ativista”, “associada a uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes™>®.

Todas essas razdes podem ser colhidas de casos emblematicos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal, como aqueles ligados ao direito a saude (arts. 6° ¢ 196, da Constitui¢do).
Assim, no RE 271.286, em que se discutia o dever de o Municipio de Porto Alegre fornecer
gratuitamente medicamentos aos portadores de HIV, o Supremo destacou que a norma contida
»37

no art. 196 da CRFB/88 “ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente

Apoiando-se na jurisprudéncia do STF — sintetizada na decisdo monocratica proferida pelo

35 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2015, p. 439.

3Tbid., p. 442.

3RE 271286 AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 12 set. 2000, DJ 24 nov. 2000.p. 101. O
acorddo ficou assim ementado: “EMENTA: PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA DE
RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O direito ptblico
subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela
propria Constituigdo da Reptblica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus
HIV, o acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano
da organizacgdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populaggo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacao
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES. - O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui¢do gratuita
de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constitui¢do da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concregdo do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de aprego a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.
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Ministro Celso de Mello na ADPF 453% — Ada Pellegrini Grinover elenca trés requisitos que
deveriam nortear o controle judicial de politicas publicas:(/) cumprimento do minimo
existencial; (i7) razoabilidade do pedido formulado; e (iii) obtencdo de disponibilidade

financeira, ainda que através de meios de coercio indireta’.

1.1.2.2As criticas ao controle judicial de politicas ptblicas

Nao obstante a pertinéncia dos motivos apontados, trés ordens de criticas sdo
direcionadas a “judicializa¢do” das politicas publicas, da forma como ela hoje se apresenta.
Em primeiro lugar estaria a auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario para
controlar as politicas publicas. Em segundo lugar, aponta-se a sua incapacidade institucional,
decorrente da falta de conhecimento técnico aprofundado acerca do proprio objeto de
controle. Por fim, resta a critica relacionada as consequéncias que tal interven¢do judicial
poderia ocasionar®’. Todas essas criticas — de alguma maneira, relacionadas entre si —
encontram-se bem sintetizadas no voto-vista proferido pelo Min. Luis Roberto Barroso no RE
566.471, em que se discute a possibilidade de o Poder Judiciario determinar que o Estado

fornega medicamentos de alto custo®!.

3% ADPF 45 MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 29 abr. 2004, DJ 04 mai. 2004.p. 12.

¥GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Processo, v.
164, p. 04-09, out./2008.

40 Assim também na doutrina: “O controle judicial excessivo recebe criticas por realizar a microjusti¢a, negando
observancia a isonomia de tratamento ao distribuir desigualmente os recursos escassos de todos. Todas as
pessoas que estiverem na mesma situagdo devem receber o mesmo tratamento. Exigir-se judicialmente do Estado
algo a um individuo que néo seja possivel conceder a todos aqueles que estiverem nas mesmas condi¢des implica
a criacdo de um sistema de distribuicdo de justica desigual e excludente. Por isso, é complexo admitir que o juiz
atenda a uma necessidade especifica de um dos cidadaos (necessidade individual), mesmo fundada na protecdo
de direitos fundamentais, sendo ha previsao legal ou por politica publica ja implementada. Quando o controle
judicial atende individualmente a um direito a prestagdo positiva — social — do Estado, com prejuizo a efetivacdo
de politicas publicas a toda a populagdo, compromete-se o principio da isonomia entre os cidaddos. A jurisdi¢do
funciona como fator de desequilibrio das prestagdes sociais, para impor & Administragdo Ptblica a criagdo deum
programa especifico e exclusivo que venha a atender a uma situagdo individual. Além dessas criticas, o controle
judicial desmedido de politicas publicas coloca o problema da incapacidade para a tomada de decisdes
tecnicamente corretas (escolhas de politicas publicas se fundam em elementos técnicos especializados), da
morosidade e da insuficiéncia estrutural e material” (CAMBI, Eduardo; VASCONCELOS, Jodo Paulo A.
Desjudicializagdo de politicas publicas e o novo Cddigo de Processo Civil — Contributo do Ministério Ptblico e
da Advocacia Publica a solug¢do extrajudicial de conflitos. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 237-238,abr.-jun./2016).

41O voto esta disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/10/RE-566471-
Medicamentos-de-alto-custo-vers%C3%A3o0-final.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2017.
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A falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario para determinar o dispéndio
de numerario publico decorre da constatagdo de que, se o dinheiro ¢ insuficiente para atender
a todas as demandas da sociedade, as escolhas sobre como sera a sua utilizagdo sdo de
natureza politica, e ndo juridica. Portanto, apesar de o controle do ato administrativo ilegal
ndo violar a separacdo de Poderes, considerando a limitacdo dos recursos publicos
disponiveis, ¢ inevitavel que determinadas medidas — especialmente aquelas de custo muito
elevado ou que busquem alcancar um ponto 6timo na satisfacdo das pretensodes dos cidadaos —
mostrem-se inexequiveis pelo Estado. Destarte, a decisdo acerca de como utilizar os escassos
recursos publicos so poderia ser tomada por quem foi escolhido para tanto. E dessa ideia que
decorre a conhecida teoria da “reserva do possivel”, segundo a qual “algumas decisoes
judiciais sobre direitos sociais ndo sdo passiveis de cumprimento em razdo da escassez de
recursos publicos”*?.

As criticas relacionadas a incapacidade institucional do Poder Judicidrio apoiam-se no
fato de que as politicas publicas envolvem questdes técnicas estranhas ao conhecimento do
juiz. De acordo com Claudio Pereira de Souza Neto, “[¢] frequente o argumento de que o
Judiciario ndo tem o conhecimento técnico imprescindivel para verificar, no campo das
politicas publicas, qual ¢ a providéncia adequada™®. O juiz seria treinado apenas ‘“‘para
realizar a justica do caso concreto, a micro-justica, sem condigdes, muitas vezes, de avaliar o
impacto de suas decisOes sobre um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um
servico™**. A essa alegacdo agrega-se a de que o design do processo judicial seria inapto tanto
para colher todas as informagdes necessarias quanto para fornecer solucdes abrangentes as
questdes apresentadas, diferentemente do que ocorre, por exemplo, no processo legislativo*’.

Por ultimo, de acordo com as criticas consequencialistas, o controle judicial de
politicas publicas pode acarretar as seguintes disfuncionalidades*®: (i) impossibilidade de

planejamento, em virtude da necessidade de cumprimento imediato de ordens judiciais,

42 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: ____;
SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Fundamentais, judicializaciio e direitos sociais em espécie, 2008.p.
525.

4 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. A justiciabilidade dos direitos sociais: criticas e pardmetros. In: ____;
SARMENTO, Daniel (coord.). Direitos Fundamentais, judicializacdo e direitos sociais em espécie, 2008., p.
530.

44 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.p. 445.

45 SOUZA NETO, op. cit., p. 530.

46 Cf. MENDONCA, Eduardo. Remédio ineficaz: a judicializagdo desordenada das politicas de satide. 27 set.
2016. Disponivel em: <https:/jota.info/especiais/remedio-ineficaz-judicializacao-desordenada-das-politicas-de-
saude-27092016>. Acesso em 17 jun.2017.
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muitas delas incoerentes entre si; (i7) perda do ganho em escala, inclusive drenando recursos
de outras areas cujo funcionamento era satisfatorio; e (iii) elitizacdo da prestacdo estatal, ja
que as decisdes judiciais protegeriam apenas aqueles que demandam em juizo— grupo
composto, em geral, por pessoas que t€ém maior acesso a justica, seja porque sdo mais

conscientes dos seus direitos, seja porque possuem mais facil acesso a advogados.

1.1.3 O papel do Direito Processual

Apesar dessas criticas, a “judicializacdo da vida™¥

— na feliz expressdo de Luis
Roberto Barroso — veio para ficar. Quando uma politica publica nao funcionar a contento,
aqueles que se sentirem lesados nos seus direitos subjetivos continuardo a procurar, individual
ou coletivamente, a tutela jurisdicional, na tentativa de obter o bem da vida que o Poder
Publico ndo lhes proporcionou voluntariamente. Sendo assim, tanto doutrinadores quanto
Tribunais passaram a procurar novos caminhos para o controle judicial de politicas publicas,
que, além de produzirem melhores resultados, fossem capazes de minimizar as criticas acima
listadas.

Com efeito, veja-se que € corriqueiro observar decisdes judiciais determinando a
Unido, aos Estados ¢ aos Municipios que fornecam medicamentos ou provejam tratamentos
médicos, com base no ja mencionado direito a satde previsto nos arts. 6° e 196, da
Constitui¢do®®. Outro exemplo: para assegurar o direito a educagdo infantil, previsto no art.
208, IV, da CRFB, o Supremo Tribunal Federal ja chancelou decisdo que determinava a
matricula de criangas em unidades de ensino infantil proximas de sua residéncia ou do
trabalho dos seus responsaveis legais*’.Assim, da forma como ¢é exercido hoje, o controle
judicial de politicas publicas culmina em uma providéncia pontual: “fornega-se um

2 6

medicamento”, “matricule-se a crianga em uma creche” ou “construa-se um hospital”.

47 BARROSO, Luis Roberto. A Revoluciio do novo — a transformagio do mundo: politica, economia e valores
éticos no inicio do milénio. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/6/art20170606-
02.pdf>. Acesso em: 17 jun.2017.

48 O fendmeno € publico e notoério no Brasil. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, firmou tese em repercussio
geral no sentido de que “o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
sendo responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em
conjunto ou isoladamente”. (RE 855.178, Plenario, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 05 mar. 2015, DJe 16 mar. 2015).
4 ARE 639.337AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Celso de Mello, j. em 23 ago. 2011, DJe 15 set. 2011.
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Essas decisdes revelam que o Poder Judiciario, na grande maioria das vezes, encara os
fatos de maneira isolada e profere uma decisdo desconectada do contexto da agdo
administrativa. Esse tipo de abordagem, por ignorar o funcionamento da politica publica
subjacente, ndo é capaz de apreender a causa do problema identificado, e acaba atacando
apenas a sua consequéncia. Assim, ainda que o conteudo da decisdo possa estar correto, € ai
que incidem, com toda a sua forca, as criticas ja apontadas acima, relacionadas a falta de
legitimidade democratica, a incapacidade institucional do Judiciario e as consequéncias
negativas da interveng¢ao judicial.

Diante desse cenario, incumbe ao Direito Processual desenvolver uma ferramenta que
permita conjugar, de um lado, a efetividade do direito assegurado pela Constituicdo ou pela
legislacdo e, de outro, a permanéncia nas maos do Poder Executivo da maior parcela possivel
de discricionariedade técnica no desenvolvimento da politica publica. Com efeito, se ndo se
pode recusar prote¢io a um direito previsto no ordenamento®’, e sendo o processo

instrumental ao direito subjetivo®!, cabe a ele mimetizar, 0 maximo possivel, os efeitos

praticos que seriam produzidos caso o direito nio tivesse sido violado®?.

1.2 Os processos estruturantes

30 Ao tratar da execucdo, José Carlos Barbosa Moreira aponta um “postulado da maior coincidéncia possivel”, de
acordo com o qual “o processo funciona tanto melhor quanto mais se aproximar o seu resultado pratico daquele a
que levaria a atuacdo espontanea do direito” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias em matéria de
execucdo de sentencgas e ordens judiciais. Revista de Processo, v. 41, p. 152, jan.-mar./1986).

3ICandido Dinamarco divide a instrumentalidade em um aspecto negativo e um positivo. Tratando do aspecto
positivo, o autor remarca que “o enderecamento positivo do raciocinio instrumental conduz a ideia de efetividade
do processo, entendida como capacidade de exaurir os objetivos que o legitimam no contexto juridico-social e
politico. O empenho em operacionalizar o sistema, buscando extrair dele todo o proveito que ele seja
potencialmente apto a proporcionar, sem deixar residuos de insatisfagdo por eliminar e sem se satisfazer com
solugdes que nao sejam juridica e socialmente legitimas, constitui o motivo central dos estudos mais avangados,
na ciéncia processual da atualidade. Essa é a postura metodologica preconizada de inicio e caracterizada pela
tonica na instrumentalidade do sistema processual” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 326).

52 Especialmente no campo do controle judicial de politicas publicas, Osvaldo Canela Junior defende a existéncia
de um “principio da proibi¢do de resisténcia instrumental aos direitos fundamentais”: “Segundo o principio da
proibicdo de resisténcia instrumental aos direitos fundamentais, nenhuma politica publica, oriunda do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo, podera se converter, comissiva ou omissivamente, em instrumento de
resisténcia a efetivag@o dos direitos fundamentais. (...) O principio em tela — extraido da conjugacéo dos arts. 3° ¢
5°, XXXV, ambos da Constitui¢do Federal — garante que os mecanismos processuais, quando existentes, nao
podem ser utilizados para inviabilizar a efetivacdo dos direitos fundamentais. De outro vértice, a inexisténcia de
mecanismos processuais igualmente ndo podera ser fundamento para a ndo efetivagdo dos direitos fundamentais”
(CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piiblicas. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 136).
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1.2.1 Origem e caracteristicas dos processos estruturantes

A génese dos processos estruturantes é, em geral, associada ao surgimento de uma
sociedade de massas, para a qual a estrutura tradicional do processo civil — voltada para a
solugdo de conflitos individuais — tornou-se insuficiente. Em outras palavras, observou-se que
a relacdo processual tradicionalmente imaginada pelos estudantes e estudiosos do Direito
Processual, associada a uma disputa privada entre duas partes com interesses contrapostos e
um juiz equidistante, mostrou-se inadequada para tratar de uma outra espécie de controvérsia,
cada vez mais comum em um mundo no qual as discussdes giram em torno de um conjunto de
obrigacdes interconectadas devidas a um universo de pessoas.

Nesse tipo de conflito, por exemplo, ndo ¢ incomum existir divergéncias de opinido
dentro de um mesmo conjunto de individuos, tornando até mesmo a figura do litisconsorcio
inapropriada. Basta citar, nesse sentido, um interessante episddio relatado por Ross Sandler e
David Schoenbrod: numa reunido envolvendo uma fabricante de banheiros publicos e
representantes de pessoas com deficiéncia, instaurou-se uma discussdo entre aqueles que
desejavam que todos os banheiros fossem acessiveis a cadeirantes, ¢ uma dissidéncia do
mesmo grupo que reclamava que, se isso fosse feito, a altura dos toaletes inviabilizaria a sua
utilizagdo por pessoas com nanismo>>.

A necessidade de reformulagdo de politicas publicas impulsionou, nesse panorama, o
surgimento de uma “litigancia estrutural” (structural litigation)**, a qual, segundo Owen Fiss,
possui trés notas distintivas: (i) estdo envolvidas entidades que ndo necessariamente possuem
interesses contrapostos, mas sim estdo, todas elas, alinhadas com o interesse publico; (ii) o
cumprimento do julgado serve a modificacdo da situagdo pretérita; e (i) o Judiciario atua de
forma coordenada com os demais Poderes. Essa dinamica contrapde-se ao arquétipo
tradicional de “resolu¢do de disputas” (dispute resolution), em que (7) o litigio € composto por
partes contrapostas; (ii) o cumprimento do julgado serve a restauragdo da situacdo pretérita; e

(iif) o Judicidrio atua sem necessidade de didlogo com os demais Poderes>>.

33 SANDLER, Ross; SCHOENBROD, David. Democracy by decree: what happens when courts run
government. Yale University Press, 2003.p. 140-141.

3 RODRIGUES, Marco Antonio. Aspectos processuais do controle jurisdicional de politicas publicas. In:
CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigues; MARCAL, Thais Boia (coord.). Estudos de direito
administrativo em homenagem ao professor Jessé Torres Pereira Junior. Belo Horizonte: Forum, 2016.p.
269.

35 FISS, Owen M. Foreword: The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, p. 18-28, 1979.
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Nesse passo, tem sido paulatinamente desenvolvido um “processo civil de interesse
publico™® — ao qual Abram Chayes denominou “public law litigation" — dotado de algumas
caracteristicas especificas. Sao elas: (i) as partes divergem em suas zonas de interesse, mas
convergem em relacdo a necessidade ultima de atendimento ao interesse publico®®; (ii) a
crescente utilizagdo de acdes coletivas para a defesa de direitos difusos, coletivos stricto sensu
e individuais homogéneos; e (iii) a imposi¢do ndo mais de obriga¢des isoladas, mas sim de
um conjunto de obrigacdes de fazer, ndo fazer e dar, concatenadas entre si.

A combinagdo desses dois fendmenos da origem a uma “a¢do complexa” (complex
lawsuit), caracterizada pela identificacdo de uma violagdo sistémica — que consiste em um
padrio de comportamento espraiado pela atividade administrativa®—e por uma fase de
cumprimento na qual se busca resolver a causa do problema através da constitui¢do de um
plano e da promoc¢do de um didlogo entre o Poder Judiciario e as burocracias estatais. Nesses
dois pontos residem as principais diferengcas metodologicas entre o processo estruturante e a

relacio processual tipica que reveste outros tipos de litigios®’.

% V. RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos
de auxilio a efetivagdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 151.

57 CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard Law Review, v. 89, p. 1.284,
1976.

8 Segundo Antonio do Passo Cabral, o interesse em agir deve passar por uma releitura, para que seja
compreendido a luz do conceito de “zonas de interesse”. Segundo o autor, “o conceito de zonas de interesse pode
servir para uma maior compreensao do interesse processual nas agdes populares, nas agdes de improbidade, e em
todas as atuagdes processuais desvinculadas de um interesse material especifico. Nestas, o interesse de agir deve
continuar ligado a premissas de utilidade, embora voltados para o interesse publico ou ‘interesse civico’. A
expressdo ‘utilidade para o interesse publico’, prevista no art. 6°, §3°, da lei da acdo popular, é a positivacio
desta concepgdo ampliativa de interesse processual” (CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo
e zonas de interesse: sobre a migracdo entre os polos da demanda. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 404, p.
34, 2009).

39 “In contrast, the focus of structural reform is not upon particular incidents or transactions, but rather upon the
conditions of social life and the role that large-scale organizations play in determining those conditions. What is
critical is not the black child turned away at the door of the white school, or the individual act of police brutality.
These incidents may have triggered the lawsuit. They may also be of evidentiary significance: evidence of a
‘pattern or practice’ of racism or lawlessness. But the ultimate subject matter of the lawsuit or focus of the
judicial inquiry is not these incidents, these particularized and discrete events, but rather a social condition that
threatens important constitutional values and the organizational dynamic that creates and perpetuates that
condition” (Ibid., 1979, p. 18).

A0 abordar as agdes complexas para lidar com condigdes desumanas nas prisdes norte-americanas, Owen Fiss
também ressalta essas duas caracteristicas peculiares dos processos estruturantes: “In complex enforcement, a
court pronounces an ongoing social institution offensive to legal norms and seeks to transform it through a
detailed affirmative injunction. The central feature of the complex lawsuit is its systemic focus, reflected in both
the target selected for legal criticism, a system thought to be wrongful, and the nature of the remedy imposed, a
remedial plan wide ranging in scope and detail” (FISS, Owen. Complex Enforcement: unconstitutional prison
conditions. Harvard Law Review, v. 94, p. 626, 1981).
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A 1ilicitude objeto de prova no processo estruturante, que corporifica um “wrongful

61 ¢ diferente daquela identificada em um processo individual. Isso porque a violagao,

system
naquele caso, decorre do proprio funcionamento da instituicdo, cuja estrutura demanda
reforma. No caso das prisdes, por exemplo, as violagdes observadas sdo fruto da falta de
preparo dos guardas, da auséncia de recursos suficientes e da indiferenca para com os direitos
dos presos. O fato de o agente publico estar bem-intencionado, portanto, ¢ de pouca ou
nenhuma efetividade pratica®.

A segunda peculiaridade dos processos estruturantes ¢ a decis@o a ser proferida. Essa
decisdo “tera, intmeras vezes, um conteido igualmente programatico, no sentido de
estabelecer um interludio especifico para a disponibilizagdo do veiculo que permita a
satisfacdo do bem da vida”®. Isso quer dizer que a sua configuracio foge a normalidade das
sentencas, ndo por impor obrigacdes inexistentes ou inexequiveis, mas sim por utilizar de
outras técnicas de decisdo para que a (re)estruturacdo da politica publica saia do papel. Essa
decisio possui o formato de uma medida estruturante®, congregando uma combinagdo
variada de obrigagdes concatenadas de fazer, ndo fazer, dar e pagar quantia. Tais medidas
tomam como base a ideia de open remedy para estabelecer um didlogo com os demais
Poderes, com o intuito de construir uma solugio conjunta®’.

Os processos estruturantes, portanto, encaixam-se no vacuo que existe entre a forma

como ¢ geralmente enfrentado o controle judicial de politicas publicas e o objetivo de ver

1 FISS, Owen. Complex Enforcement: unconstitutional prison conditions. Harvard Law Review, v. 94, p. 640,
1981.

21bid., p. 641.

6 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 158.

% Assim em JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo
Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.p. 30: “As respostas a esses questionamentos
deverdo vir com o estudo da teoria do Professor da Universidade de Yale, Owen M. Fiss, sobre o que entende
por structural reform, tendo ja sido traduzida a expressdo, ou como reforma estrutural, ou como agdes
estruturais, sendo preferida para esta pesquisa outra tradugdo, uma vez que medidas estruturantes t€ém mais
intimidade com o que a obra quer demonstrar ao final. O ponto fundamental do estudo sera a defesa de que ja
existe no ordenamento juridico brasileiro dispositivo legal em vigéncia que abarque esta pretensdo,
independentemente de proposta legislativa”.

%0s open remedies sdo uma forma de decisdo presente nos litigios envolvendo direitos humanos, em que ha uma
articulagdo entre os 6rgdos envolvidos na busca por uma forma de modificar aquela realidade de violag@o desses
direitos. Cf. SHATANAPALLY, Aruna. Beyond disagreement: open remedies in Human Rights Adjudication.
Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 15: “A third possible rationale can be advanced, not drawn from the
reasoning of judges, but from the perspective of constitutional design. This rationale is not directed towards
limiting judicial power, but rather towards the potential for judicial decisions on fundamental rights to provoke
democratic deliberation on the ethical commitments of the polity and how best to realize them. (...) Deliberative
democrats focus on the possibility of deliberation leading to the transformation of attitudes and preferences,
rather than taking these patters as given. By returning the question of how the law can better reflect our
fundamental commitments to the political process, open remedies invite deliberation, rather than removing
questions from political decision-making”.
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implementado um plano que torne efetivo o direito subjetivo desrespeitado. Eles exprimem a
concepgdo de que os arranjos institucionais devem ser modificados de maneira holistica para
que haja, de fato, a reversdao de um cenario de ilegalidades. Para isso, tais a¢des partem da
premissa de que o Judicidrio funciona como uma mola propulsora para a constru¢do de uma
solugdo em prol do interesse publico, € 0 processo serve como um veiculo para promover o

envolvimento de todos os atores interessados®®.

1.2.2 Conceito e nomenclatura dos processos estruturantes

Como visto, no processo estruturante busca-se a identificagdo de um problema
sistémico — seja ele decorrente da auséncia de politica publica para uma determinada area,
seja da deficiéncia na politica publica existente — que acarreta a violacdo de direitos
subjetivos. Se constatada essa violagdo sistémica, a decisdo judicial (ou seja, a medida
estruturante) buscard, como o proprio nome indica, (re)estruturar adequadamente a politica
publica considerada necessaria, resolvendo as multiplas questdes ai envolvidas. Sendo assim,
0s processos estruturantes podem ser conceituados como um arquétipo de relagdo processual
formatado para a identificagdo de uma falha sistémica em uma politica publica, cujo escopo é
promover a reestruturacdo da atividade administrativa de modo a evitar novas violagdes aos
direitos subjetivos das pessoas atingidas.

O estudo dos processos estruturantes ndo ¢ novidade entre autores brasileiros. Com
efeito, os trabalhos pioneiros de Marco Félix Jobim®’ e Desiré Bauermann® abordaram o seu
surgimento no direito estrangeiro, especialmente nos Estados Unidos da América. Mais

recentemente, diversos artigos trataram do tema, justificando até mesmo a edi¢do de algumas

% Em sentido andlogo, cf. Owen Fiss: “The theory of structural reform, no more than any other form of
constitutional litigation, does not require that courts have the only word or even the last word, but that they be
allowed to speak and to do so with some authority. Process is the measure of that authority. (...) There may be
other processes or methods for giving meaning to constitutional values, though what they might be is not clear to
me, but the process I have just described — the core of adjudication — is the only one open to the judge” (Ibid., p.
16).

7 JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

%8 BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou nio fazer: estudo comparado Brasil e
Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012.
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obras coletivas®. Por fim, dissertacdes de mestrado e teses de doutorado tém sido defendidas,
abordando os mais variados aspectos dos processos estruturantes’’.

Considerando essa profusdo de textos a respeito do assunto, merece ser justificada a
adogdo da nomenclatura “processos estruturantes”. E verdade que ha outras expressdes bem
mais comuns na doutrina especializada, como, por exemplo, “litigio estrutural”’! ou “processo

estrutural”’?.

A rigor, na literatura é possivel encontrar menc¢do aos termos “litigio”,
“medida”, “acdo” e “processo”, associados aos adjetivos “policéntricos”, “multipolares”,
“multifocais”, “estruturais” ou “estruturantes”. A adequagdo desses nomes depende,
naturalmente, do contexto em que forem utilizados e daquilo que se pretende estudar.

Os “litigios” designam aqueles conflitos ocorridos no mundo dos fatos, e que serdo
objeto de tratamento através do processo’’. Ja as “medidas” indicam as prestagdes
jurisdicionais corporificadas nos pronunciamentos do juiz’*. A palavra “a¢do”, como bem
real¢cado por Leonardo Greco, possui multiplos significados, que vdo desde o direito de agdo
decorrente da garantia do acesso a justica até uma identificagio com a demanda’. Os

processos, por sua vez, sdo geralmente classificados de acordo com a sua natureza,

subdividindo-se em trés categorias:(i) de conhecimento; (ii) cautelares; e (iii) de execugdo’®.

% Por todas, veja-se ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017.

0Cf., v.g., GISMONDI, Rodrigo. Processo civil de interesse publico e medidas estruturantes. Dissertacio de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da UERIJ, Rio de Janeiro, 2017. Mimeografado.

71 Assim em CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio
estrutural. 01 set. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em: 13 jul.2017.

72 Nesse sentido, v. o titulo da seguinte obra coletiva: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.

73 Conforme destacado por Sérgio Arenhart, “as questdes tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos
da sociedade, no sentido ndo apenas de que ha varios interesses concorrentes em jogo, mas também de que a
esfera juridica de varios terceiros pode ser afetada pela decisao judicial” (ARENHART, Sérgio Cruz. Processos
estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do Carvao. Revista de Processo Comparado,
v. 2, p. 07, jul-dez./2015. Disponivel em: <http:/revistadeprocessocomparado.com.br/wp-
content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-estruturais.pdf>. Acesso em 26 dez. 2018.

7+ 0 termo “medida”, portanto, corresponderia as injunctions do direito norte-americano. Sobre o tema, veja-se a
elucidativa passagem de Owen Fiss: “Structural reform is premised on the notion that the quality of our social
life is affected in important ways by the operation of large-scale organizations, not just by individuals acting
either beyond or within these organizations. It is also premised on the belief that our constitutional values cannot
be fully secured without effectuating basic changes in the structures of these organizations. The structural suit is
one in which a judge, confronting a state bureaucracy over values of constitutional dimension, undertakes to
restructure the organization to eliminate a threat to those values posed by the present institutional arrangements.
The injunction is the means by which these reconstructive directives are transmitted” (FISS, Owen M. Foreword:
The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, p. 02, 1979).

75> GRECO, Leonardo. Teoria da A¢iio. Sdo Paulo: Dialética, 2003. p. 09-13.

76 Esta divisdo, contudo, ndo é imune a criticas, confirmando, afinal, o acerto da nomenclatura escolhida neste
trabalho. Confira-se, sobre o tema, a pertinente explicagdo de Cassio Scarpinella Bueno: “Assim como se da em
relagdo & acdo, comunissima a afirmag@o da doutrina de que hé, ao menos tendo como pano de fundo o CPC de
1973, trés tipos de processo: o de conhecimento, o de execugdo e o cautelar. (...) O que merece ser destacado, por
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No que diz respeito as qualificagdes, “policéntrico” seria utilizado para se referir a
uma série de problemas interdependentes e interligados’’. Ele ¢ visto pela doutrina como
sinonimo do termo “multipolar”, porém este ultimo coloca énfase na possivel existéncia de
uma pluralidade de interessados’®. “Estrutural”, sob um angulo etimoldgico, designa algo
relativo a uma estrutura’®, enquanto “estruturante” corresponde a algo que estrutura ou que
permite a estruturacdo de um referencial externo®’. Por outro lado, “estruturante” remete a
traducao literal da palavra “structural”, deixando transparecer certo estrangeirismo.

Verifica-se, assim, que nenhuma das nomenclaturas apontadas ¢ infensa a criticas ao
tentar delimitar o objeto de estudo aqui tratado. E necessario, portanto, escolher aquela que
menos compromete a analise empreendida. Sendo assim, optou-se, neste trabalho, por utilizar
a locugdo “processos estruturantes”, diante de trés razdes. Primeiro, porque facilita o didlogo
com a doutrina norte-americana, que ja estudou alguns dos institutos que podem ser adaptados
a realidade brasileira. Segundo, porque este trabalho cuida precisamente de processos que
buscam (re)estruturar uma politica ptiblica ou um 6rgao por ela responsavel, e ndo de todas as
acdes multifocais®!. Terceiro, porque a expressdo ja se encontra relativamente consagrada na
doutrina brasileira®?.

E importante destacar, contudo, que esse corte metodolégico ndo impede que os
processos estruturantes absorvam ideias e institutos desenvolvidos em outras agdes

multifocais. Apenas para dar um exemplo, veja-se o caso da faléncia, no qual o processo serve

causa da evolugao legislativa brasileira, ¢ que o processo deve ser compreendido de forma sincrética, no sentido
de que ele ndo aceita distingdes. Ha um s6 processo, em que sdo visiveis, com maior ou com menor nitidez, fases
ou etapas, sucessivas ou concomitantes, em que atividades ora cognitivas ora satisfativas, com maior ou menor
intensidade, sdo praticadas pelo magistrado, sempre com a preocupagdo maior de prestar tutela jurisdicional
aquela parte que, na perspectiva de direito material, faz jus a ela” (BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de
Direito Processual Civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 73.

77 J4 é conhecida a cléssica defini¢do de William Fletcher sobre o policentrismo: “Polycentricity is the property
of a complex problem with a number of subsidiary problem ‘centers’, each of which is related to the others, such
that the solution to each depends on the solution to all the others. A classic metaphor for a polycentric problem is
a spider web, in which the tension of the various strands is determined by the relationship among all the parts of
the web, so that if one pulls on a single strand, the tension of the entire web is redistributed in a new and
complex pattern” (FLETCHER, William A. The Discretionary Constitution: Institutional Remedies and Judicial
Legitimacy. Yale Law Journal, v. 91, p. 645, 1982).

78 Cf. ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo € representacdo de interesses concorrentes.
In:_ ; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.

7Priberam Dicionario. Disponivel em: <https:/dicionario.priberam.org/estrutural>. Acesso em 22 dez. 2018.
80Ppriberam Diciondrio. Disponivel em: <https://dicionario.priberam.org/estruturante>. Acesso em 22 dez.2018.

81 H4 exemplos de processos multifocais que ndo teriam esse mesmo objetivo, tais como as agdes envolvendo
violagdes no mercado de capitais (MARCAL, Felipe Barreto. Medidas e processos estruturantes
(multifocais): caracteristicas e compatibilizagdo com o ordenamento processual brasileiro. Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da UERJ, Rio de Janeiro, 2018. p. 37. Mimeografado.

82 Por todos, cf. MARCAL, Felipe Barreto. Medidas e processos estruturantes (multifocais): caracteristicas e
compatibilizagdo com o ordenamento processual brasileiro. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de
Direito da UERJ, Rio de Janeiro, 2018. Mimeografado.
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como veiculo para a liquidagdo do passivo de uma sociedade empresaria insolvente diante de
um concurso de credores (sendo certo que, se a empresa mostrou-se definitivamente incapaz
de satisfazer suas obrigagdes, um ou mais desses créditos serdo provavelmente frustrados).
Nesse contexto, a figura do administrador judicial desempenha um papel fundamental como
auxiliar do juiz — o que pode ser transplantado para a fase de supervis@o do cumprimento da

decisdo proferida em um processo estruturante, como se vera mais adiante.

1.2.3 Vantagens dos processos estruturantes

Em decorréncia das suas duas caracteristicas distintivas, os processos estruturantes
reduzem significativamente as criticas dirigidas ao controle judicial de politicas publicas.
Com efeito, um processo estruturante tem lugar, geralmente, em uma agdo coletiva®® (ou
mesmo em uma acdo de controle concentrado de constitucionalidade®®), cuja amplitude
cognitiva permite “um exame do contexto geral das politicas publicas discutidas (a ‘macro-
justica’) — o que em geral ndio ocorre no contexto de a¢des individuais™®>.

O fato de se tratar de uma agdo dessa natureza também reforga a probabilidade de que
todos (ou a maioria dos) argumentos de ambos os lados serdo levados ao juizo, diante da

186

presuncdo de maior conhecimento técnico do ator institucional®. Com efeito, na agdo coletiva

3 Embora haja essa preferéncia, a doutrina admite a tutela individual de direitos coletivos, cf. GRINOVER, Ada
Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Processo, vol. 164, out./2008, p.
18: “é certo que os direitos coletivos (lato sensu) gozam de instrumentos processuais especificos de protecao:
Lei da Agéo Civil Pablica, mandado de seguranca coletivo, agdo popular, acdo de improbidade administrativa.
Mas ¢ certo também que, por intermédio de uma demanda individual, podem ser protegidos direitos e interesses
coletivos lato sensu”. Voltar-se-a ao ponto quando for abordada a questdo da legitimagao para o acordo.

8% H4, no Brasil, exemplos de processos estruturantes em a¢des de controle concentrado de constitucionalidade,
mencionados mais a frente neste trabalho. Deve-se observar, no entanto, que somente possuem legitimidade
ativa para ajuizamento das agdes de controle concentrado de constitucionalidade, junto ao Supremo Tribunal
Federal, aquelas entidades elencadas no art. 103 da Constituicdo. Essa peculiaridade dificulta muito que
processos estruturantes envolvendo politicas publicas locais sejam levados ao conhecimento do STF. Isso,
porém, ndo ¢ impossivel: basta lembrar da ja citada ADPF 347, de relatoria do Min. Marco Aurélio. Para uma
defesa das agdes de controle concentrado de constitucionalidade como formas de tutela coletiva, cf. ZAVASCKI,
Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Tese de Doutorado,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, p. 47.

8 BARCELLOS, Ana Paula. Constitucionalizagdo das politicas publicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti (org.). Direitos Fundamentais: orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008.p. 143.

8 BARCELLOS, op. cit., p. 143. Aliés, a propria premissa da existéncia de uma expertise técnica superior por
parte do Poder Executivo ¢ discutivel nos processos estruturantes, considerando-se a possiblidade de o juiz valer-
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h4 uma cognicdo mais bem formulada do que aquela que tem lugar em uma agdo individual,
podendo o juiz “realizar uma macroanalise, a partir de aspectos relativos ndo apenas a mera
implementagdo de direito, mas também enfrentando elementos orgamentarios ¢ de
implementagio de politicas ptiblicas que podem ser dotados de igual dignidade normativa™®’.
Em relacdo ao resultado, “a discussdo em sede coletiva ou abstrata favorece a
isonomia, evitando as distor¢des que os processos individuais podem gerar na distribui¢do de
bens dentro da sociedade™®®. Isso porque o controle judicial das politicas publicas ndo pode
ser realizado “sem que haja uma devida concepgdo do todo que envolvem, pois mesmo uma
demanda individual na defesa de um direito fundamental pode gerar consequéncias para
muitas outras causas propostas com finalidade semelhante”®. Além disso, na decisio sio
viaveis a fixacdo de metas e a verificacdo do seu atingimento, bem como o controle dos

resultados esperados e dos recursos investidos®

. Perdem forga, portanto, as criticas

consequencialistas e parte das criticas de incapacidade institucional do Poder Judiciario.
Reduzindo os argumentos de falta de legitimidade democratica, note-se que o processo

estruturante, ao invés de impor uma medida unilateral, cria uma preferéncia prima facie para a

\

atuacdo das instancias politicas, enfraquecendo a alegacdo de violagdo a separacdo de

se de assistentes com conhecimento sobre a matéria. Assim em FISS, Owen M. Foreword: The Forms of Justice.
Harvard Law Review, vol. 93, 1979, p. 33-34: “The claim for diversion is largely predicated on the view that
these administrative agencies possess some expert knowledge, and yet I for one fail to see the evidence to
support that position. The instrumental critic in essence makes a comparative argument, one about the superiority
of administrative agencies, but only attempts to document one-half of that argument. He typically points to
“failures’ of the courts, but never considers the ‘failures’ of the administrative agencies, of which there are many.
The literature is filled with the evidence of administrative failures, and teaches us to be wary of the claim of
administrative expertise, also voiced at earlier times by the Progressives. Admittedly, structural reform is a
perilous and arduous activity, but the problem is largely one of knowledge, knowing how large-scale
organizations operate, not the distribution of that knowledge among various agencies. I doubt whether there is
some special body of knowledge relevant for such a remedial undertaking, but even if there were, it still remains
to be seen why it could not be made available to the judge, either through expert witnesses, or through auxiliary
structures such as special masters”.

8 RODRIGUES, Marco Antonio. Aspectos processuais do controle jurisdicional de politicas publicas. In:
CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigues; MARCAL, Thais Boia (coord.). Estudos de direito
administrativo em homenagem ao professor Jessé Torres Pereira Junior. Belo Horizonte: Forum, 2016.p.
262.

88 BARCELLOS, op. cit., p. 143. No mesmo sentido, cf. CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de
politicas publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 148 (“A interven¢do do Poder Judiciario ha de realizar-se
preferencialmente por meio do processo de indole coletiva, uma vez que o processo de indole individual pode
permitir o paradoxo da desigualdade — desde que ndo produza efeitos coletivos —, ndo promovendo o correto
realinhamento de politicas ptiblicas™).

8 RODRIGUES, Marco Antonio. Aspectos processuais do controle jurisdicional de politicas publicas, in
CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigues; MARCAL, Thais Boia (coord.). Estudos de direito
administrativo em homenagem ao professor Jessé Torres Pereira Junior. Belo Horizonte: Forum,
2016.p.260.

% BARCELLOS, op. cit., p. 144-145.
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Poderes®. As decisdes nos processos estruturantes, como visto, criam um dialogo entre o
Poder Judicidrio e os Poderes Legislativo e Executivo®>. O voto-vista proferido pelo Min.
Luis Roberto Barroso no RE 566.471 encarece a importancia desse dialogo, fixando,
inclusive, como parametro procedimental para o fornecimento de medicamentos de alto custo
pelo Estado, “um didlogo interinstitucional entre o Poder Judicidrio e entes ou pessoas com
expertise técnica na area da saude (e.g., camaras e nucleos de apoio técnico em saude no
ambito dos tribunais, profissionais do SUS e CONITEC)”%?,

Desse modo, ao preservar a discricionariedade administrativa, mediante a exigéncia do
estabelecimento de objetivos, metas e pardmetros de atuacdo, com supervisao pelo proprio
Estado, reduz-se significativamente a alegagdo de invasdo do campo da “reserva de
administracdo”. Para além disso, a oitiva das pessoas diretamente atingidas pela politica
publica propicia um input de legitimidade ao cumprimento do plano, bem como informagdes
em primeira mao sobre o que estd ou ndo funcionando. De mais a mais, a criagdo de um
processo de autocorrecdo, baseado em experiéncias empiricas, permitird que a politica ptblica
funcione de maneira praticamente auténoma, demandando uma atuacdo minima do
magistrado, adstrita a0 acompanhamento da execu¢do do plano (podendo, inclusive, contar
com o auxilio de especialistas para isso) e a solug@o de conflitos eventualmente surgidos.

Por fim, um plano de a¢do pode minimizar algumas consternacdes ligadas a “reserva
do possivel”. Ordens pontuais drenam recursos ndo apenas da dotacdo orcamentaria
especificamente existente para aquela area, mas também de outras politicas publicas
igualmente relevantes. O plano de agdo, por outro lado, discriminard especificamente as
fontes de custeio necessarias para o cumprimento das metas e objetivos nele previstos, além
de estabelecer prioridades e alternativas de recursos, caso as receitas esperadas ndo se

realizem.

o1 A “preferéncia prima facie do processo politico para tomada de decisdes a respeito de politicas publicas” é o
primeiro pardmetro de escolha institucional em politicas publicas apontado por Felipe de Melo Fonte. V.
FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.p. 187.

2 De acordo com Rodrigo Branddo, a doutrina canadense visualiza o controle de constitucionalidade “como
instrumento catalisador de um didlogo entre as instituigdes politicas sobre a melhor forma de harmonizar as
liberdades individuais e os interesses da coletividade” (BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus
Dialogos Constitucionais: a quem cabe a ultima palavra sobre a Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012. p. 273).

9 Ao definir, ainda, a legitimidade passiva da Unido para as a¢des que demandem o fornecimento de
medicamentos nado incorporados ao SUS, bem como que “no caso de deferimento judicial do farmaco, o dialogo
deve ser instaurado para determinar que os o6rgdos competentes (CONITEC e Ministério da Saude) avaliem a
possibilidade de sua incorporagdo no ambito do SUS”, o Ministro demonstra preocupacdo com a necessidade de
se provocar uma reavaliacdo da corre¢@o da politica publica com base na pratica, ou seja, com a institui¢do de
um mecanismo de autocorregao.
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1.2.4 Processos estruturantes no mundo

1.2.4.1Estados Unidos

Os processos estruturantes t€ém sido uma tendéncia no Brasil e no exterior. Nos
Estados Unidos, a ideia de processo estruturante — inserida em um cenario de “institutional

%4 _ tomou forma no paradigmético caso Brown v. Board of Education of

reform litigation
Topeka®, que determinou o fim da segregacdo racial no sistema educacional norte-
americano’®. Como destacado por Marco Félix Jobim, “o0 rompimento com o passado no caso
Brown foi tamanho que a Suprema Corte dos Estados Unidos, no corpo do opinion do caso,
consignou que o Tribunal novamente se reuniria para ver a real evolugdo do que foi
decidido™’.

De fato, a transformacdo ali comandada pela Suprema Corte dos EUA, longe de ser
uma tarefa trivial, exigia mudangas, v.g., nos “procedimentos para a designag¢ao de alunos”,

nos “sistemas de transporte para acomodar novas rotas e novas distdncias” ¢ na “realocagéo

de recursos entre escolas e novas atividades™®. Diante dessas dificuldades, em 1955, a

%Cf. REYNOLDS, A. David. The Mechanics of Institutional Reform Litigation. Fordham Urban Law
Journal, v. 8, n. 4, p. 695-729, 1979.

%Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

% Cf. PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. As medidas estruturantes e a efetividade das decisdes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletrdnica de Direito Processual — REDP, v. XIII, p. 233-234, jan.-
jun./2014. Assim também em FISS, Owen M. Foreword: The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, p.
02, 1979: “As a genre of constitutional litigation, structural reform has its roots in the Warren Court era and the
extraordinary effort to translate the rule of Brown v. Board of Education into practice. This effort required the
courts to radically transform the status quo, in effect to reconstruct social reality. The courts had to overcome the
most intense resistance, and, even more problematically, they had to penetrate and restructure large-scale
organizations, public school systems. The imagery was rural and individualistic - the black child walking into an
all-white school - but the reality, especially by the mid 1960's, as the focus shifted to the urban centers and the
nation at large, was decidedly bureaucratic”. No mesmo sentido, BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das
obrigacdes de fazer ou nio fazer: estudo comparado: Brasil e Estados Unidos. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2012. p. 54.

97JOBIM, Marco Félix; ROCHA, Marcelo Hugo da. Medidas estruturantes: origem em Brown v. Board of
Education. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017.p 572.

% FISS, Owen M. Foreword: The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93, p. 02-03, 1979: “Brown was
said to require nothing less than the transformation of ‘dual school systems’ into ‘unitary, nonracial school
systems’, and that entailed thoroughgoing organizational reform. It required new procedures for the assignment
of students; new criteria for the construction of schools; reassignment of faculty; revision of the transportation
systems to accommodate new routes and new distances; reallocation of resources among schools and among new
activities; curriculum modification; increased appropriations; revision of interscholastic sports schedules; new
information systems for monitoring the performance of the organization; and more. In time it was understood
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Suprema Corte proferiu nova decisdo, conhecida como Brown II’°, na qual, embora tenha
rejeitado o fim imediato da segregacdo racial, impds a sua realizacdo com “toda a velocidade
possivel” e devolveu a questdo aos Tribunais locais, a quem atribuiu competéncia para
acompanhar o cumprimento da ordem judicial'*.

Embora a unificagdo escolar, alegadamente, s6 tenha efetivamente ganhado for¢a com
o Civil Rights Act de 1964 (que proibiu o repasse de recursos federais a programas que néo
respeitavam a proibicdo de discriminagdo racial'®'), os influxos de Brown deram origem a
uma variedade de decisdes avaliando a adequacdo das politicas publicas. Um exemplo

192 " envolvendo as condi¢des do sistema carcerario

geralmente citado ¢ o caso Holt v. Sarver
norte-americano. Jordao Violin enfatiza que o pionerismo desse caso reside no fato de que ele
“foi o primeiro caso em que todo o sistema prisional de um Estado teve sua
constitucionalidade impugnada judicialmente™!%3,

A questdo de fundo dizia respeito a violagdo do direito previsto na Oitava Emenda a
Constituicdo dos Estados Unidos (que proibe a imposi¢do de penas cruéis ou incomuns)'%*
pelo sistema prisional do estado de Arkansas. Segundo os fatos apresentados, a administracido
penitencidria ndo tomava quaisquer precaugdes para a manutencdo da integridade fisica dos
internos, além de submeté-los a celas superlotadas. Ao julgar procedentes os pedidos, a Corte,
ao invés de impor uma medida pontual, oportunizou ao Poder Publico que apresentasse um

plano de agdo, avaliando alguns itens estabelecidos pelo proprio juizo. Apos muitas idas e

that desegregation was a total transformational process in which the judge undertook the reconstruction of an
ongoing social institution. Desegregation required a revision of familiar conceptions about party structure, new
norms governing judicial behavior, and new ways of looking at the relationship between rights and remedies”.
%Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955).

IWBELL JR., Derrick A. Bell. Serving Two Masters: Integration Ideals and Client Interests in School
Desegregation Litigation. The Yale Law Journal, v. 85, p. 474, 1976: “In 1955, the Supreme Court rejected the
NAACP request for a general order requiring desegregation in all school districts, issued the famous ‘all
deliberate speed’ mandate, and returned the matter to the district courts”.

01 LAYCOCK, Douglas. Modern American Remedies: Cases and Materials. 4. ed. Wolters Kluwer, 2010.p.
311. No original: “The early years of school desegregation proceeded cautiously, with ‘all deliberate speed’ and
with orders to admit individual students to white schools. Progress greatly accelerated after the Civil Rights Act
of 1964 banned racial discrimination in any program or activity receiving federal funds, with the executive
branch threatening to cut off federal funds as the enforcement mechanism”.

102 A rigor, trata-se de uma sucessdo de casos, dentre os quais destacam-se os seguintes: Holt v. Sarver I, 300 F.
Supp. 825 (E.D. Ark. 1969); Holt v. Sarver II, 309 F. Supp. 362 (E.D. Ark. 1970), 442 F. 2d 304 (8" Circ. 1971);
Holt v. Hutto, 363 F. Supp. 194 (E.D. Ark. 1973); Finney v. Arkansas Board of Corrections, 505 F. 2d 194 (8"
Circ. 1974); Finney v. Hutto, 410 F. Supp. 251 (E.D. Ark. 1976), Finney v. Marbry, 455 F. Supp. 756 (1978) ¢
Hutto v. Finney, 437 U.S. 678 (1978). Para uma competente andlise sobre o tema, em lingua portuguesa, v.
VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver ¢ a reforma do sistema prisional no Arkansas. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais, Salvador: Juspodivm, 2017.

18bid., p. 307.

104“Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments
inflicted”.
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vindas, tendo sido tratados desde os elementos mais genéricos até aqueles mais especificos
(como a discriminagdo racial na oferta de trabalhos), o juizo concluiu que as prisdes do
Arkansas estavam, afinal, ajustadas as exigéncias constitucionais.

Desde entdo, diversos casos seriam instaurados com o mesmo escopo de adequar as
prisdes a Oitava Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos, tanto em relagdo a seguranca
quanto a saude dos presos'®>. No que concerne a primeira, as Cortes tém geralmente
identificado como principal causa do dano sistémico a falta de protecdo adequada por parte
dos guardas'%. Diversas medidas foram impostas nesse contexto, incluindo-se o treinamento
dos agentes e a separagdo dos presos de acordo com sua periculosidade. Acerca da saude dos
detentos, a falta de médicos ou de tratamento adequado para presos com alguma doenca
mental é geralmente resolvida mediante a contratacdo de pessoal e uma analise cuidadosa de
pedidos de transferéncia ou de tratamento externo por razdes médicas'®’,

Em tempos mais recentes, aspectos relacionados a seguranga publica tém entrado na
ordem do dia. Em Floyd v. City of New York'®, e.g., afirmava-se que o método de
“abordagem e revista” (“stop and frisk”) da Policia de Nova lorque violava a Quarta e a
Décima Quarta Emendas a Constituicdo americana, por ter inclinagdes racistas. A partir da
analise dos percentuais de cidaddos abordados e revistados, e observando o numero de armas
apreendidas em decorréncia dessa pratica, a Corte distrital constatou que um cidaddo negro ou
hispanico tinha uma probabilidade muito maior de se sujeitar a agdo policial do que um
cidaddo branco, e que o resultado da acdo era largamente infrutifero. Sendo assim, foram
estabelecidas uma série de providéncias a cargo dos réus, dentre elas a obrigagdo de utilizagdo
de cameras corporais pelos policiais e o preenchimento de formularios indicando em detalhes

as razdes para a abordagem.

105y, FISS, Owen. Complex Enforcement: unconstitutional prison conditions. Harvard Law Review, v. 94,
1981.

106]bid., p. 631.

97Ibid., p. 635-636. )

18Floyd v. City of New York, 959 F. Supp. 2d 540 (S.D.N.Y. 2013). Integra da decisdo disponivel em:
<http://www.nytimes.com/interactive/2013/08/12/nyregion/stop-and-frisk-decision.html>. Acesso em: 17jul.
2017.
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1.2.4.2 Africa do Sul

Na Africa do Sul ganhou fama o caso Grootbroom'®”, no qual pessoas hipossuficientes
e desalojadas que viviam sem condigdes elementares de saneamento basico e luz elétrica
pleiteavam do Poder Publico o fornecimento de moradia adequada a todos, ou nutrigdo basica,
abrigo e prestacdo de saude e de servigos sociais as criangas. Tais pedidos amparavam-se nas
Segdes 26, que estabelece o direito a uma moradia adequada, e 28, que assegura a crianga o
direito de abrigo, ambos da Constituicao sul-africana.

Embora tenha afirmado que tais dispositivos constitucionais ndo garantam o direito de
abrigo ou habitacdo imediata, a Corte Constitucional da Africa do Sul reconheceu, a luz da
Constituicao, a insuficiéncia do programa de acesso a moradia até entdo existente. Dessa
forma, o Tribunal decidiu que o Estado deveria desenvolver e implementar, dentro dos
recursos financeiros disponiveis, um projeto coerente e coordenado, destinado ao atendimento

do direito de acesso a habitagio adequada!'!’.

1The Government of the Republic of South Africa v. Irene Grootbroom, Case CCT 11/00, 04.10.2000.A integra
da decisdo encontra-se disponivel em: <http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/2000/19.pdf>. Acesso em: 17jul.
2017.

19The Government of the Republic of South Africa v. Irene Grootbroom, Case CCT 11/00, 04.10.2000. p. 66-
67: “[95] Neither section 26 nor section 28 entitles the respondents to claim shelter or housing immediately upon
demand. The High Court order ought therefore not to have been made. However, section 26 does oblige the state
to devise and implement a coherent, co-ordinated programme designed to meet its section 26 obligations. The
programme that has been adopted and was in force in the Cape Metro at the time that this application was
brought, fell short of the obligations imposed upon the state by section 26(2) in that it failed to provide for any
form of relief to those desperately in need of access to housing. (...) [99] The following order is made: (...) 2.
The order of the Cape of Good Hope High Court is set aside and the following is substituted for it: It is declared
that: (a) Section 26(2) of the Constitution requires the state to devise and implement within its available
resources a comprehensive and coordinated programme progressively to realise the right of access to adequate
housing. (b) The programme must include reasonable measures such as, but not necessarily limited to, those
contemplated in the Accelerated Managed Land Settlement Programme, to provide relief for people who have no
access to land, no roof over their heads, and who are living in intolerable conditions or crisis situations. (c) As at
the date of the launch of this application, the state housing programme in the area of the Cape Metropolitan
Council fell short of compliance with the requirements in paragraph (b), in that it failed to make reasonable
provision within its available resources for people in the Cape Metropolitan area with no access to land, no roof
over their heads, and who were living in intolerable conditions or crisis situations”. Conforme destacado por
Felipe Fonte, a decisdo em tela considerou “como ‘fracos’ os direitos constitucionais, garantindo que haja
alguma politica ptblica destinada a dar-lhes concretude, sem que, no entanto, o Poder Judiciario adentre no
mérito administrativo para designar especificamente qual deve sé-la” (FONTE, Felipe de Melo. Politicas
Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 291-292).
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1.2.4.3América Latina

Os processos estruturantes também ndo sdo novidade nos paises da América Latina.
Na Colombia, por exemplo, eles ganharam corpo com a ideia de “estado de coisas
inconstitucional”. Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos, o estado de coisas
inconstitucional reflete um “quadro insuportavel de violagdo massiva de direitos
fundamentais”, “de modo que apenas transformacgdes estruturais da atuacdo do Poder Publico
podem modificar a situacdo inconstitucional”!'!. Na mesma linha, ao comentar aquilo que
chama de “decisodes sistémicas” da Corte Constitucional da Coldémbia, Manuel Jose Cepeda-
Espinoza menciona as decisdes proferidas nos casos do deslocamento forcado de pessoas
(sentencia T-025, de 2004) e do sistema de saude (sentencia T-760/2008)''2.

Na Argentina, o caso mais célebre de processo estrutural é o caso Mendoza (Mendoza,
Beatriz y ots. c. Estado Nacional y ots. s/Dafios y Perjuicios), envolvendo questdes de
infraestrutura sanitaria, saude, moradia, trabalho e navegabilidade, em decorréncia da

poluigdo do Rio Riachuelo'!?

. A a¢do foi ajuizada em face do Estado Nacional, da Provincia
de Buenos Aires, da Cidade Autonoma de Buenos Aires e de quarenta e quatro empresas
situadas na area, requerendo a reparagdo dos danos coletivos, a criacdo de um fundo publico
para reparagdo de danos individuais, a continuidade na execu¢do de um plano de gestdo
ambiental para a area, a implementacdo de medidas para atender a saude da populagdo
ribeirinha e o bloqueio de bens para impedir a dilapidacdo do patrimonio pelas demandadas.

A simples existéncia da agdo ja provocou uma externalidade positiva: pouco apds a

primeira decisdo, foi criada, pela Lei n® 26.168, a Autoridad de Cuenca Matanza-

I CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. 01
set. 2015.p. 2. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural>. Acesso em: 13jul. 2017.

'2CEPEDA-ESPINOZA, Manuel Jose. Transcript: Social and Economic Rights and the Colombian
Constitutional Court. Texas Law Review, v. 89, p. 1.700, 2011: “The second basic idea that I want to share, are
criteria to classify the decisions that protect socio-economic rights after these tensions are taken into account. I
think that we should try to avoid placing the decisions in fixed categories or boxes. The decisions are best seen
as in a continuum, where there are degrees of intervention and kinds of intervention, I will only highlight the
basic criteria for this classification. First, the object of the decision rendered by the court. I think that individual
and structural dichotomies are useful, but T-025 and T-760, the IDPs [Internal Displaced People] decision and
the health decision, are more than structural, they are systemic”. O autor pde em destaque, ainda, o volume de
casos relacionados ao sistema de saude que chegavam a Corte Constitucional da Colombia, em cenario bastante
similar ao hoje vivenciado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro: “Colombia is a smaller country than Brazil
but, per year — in 2008 when the court intervened — there were at least 80,000 tutelas that had reached the court
concerning health”. (Ibid., p. 1.698).

13 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Mendoza, Beatriz y ots. ¢. Estado Nacional y ots. s/ Dafios y
Perjuicios, causa M.1569.XL.
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Riachuelo(ACUMAR), entidade de direito publico com competéncia para regular, controlar e
fomentar atividades industriais, de prestacdo de servigos publicos ou qualquer outra atividade
com incidéncia ambiental na bacia hidrografica. Na sentenga, a Corte Suprema de Justicia de
la Nacion condenou os réus ¢ a ACUMAR a adotar as medidas previstas no plano elaborado
pelo proprio Tribunal, com o objetivo de melhorar a qualidade de vida da populagdo,
recompor 0 meio ambiente e evitar os danos razoavelmente previsiveis. Essas medidas foram
organizadas em um cronograma, cujo cumprimento ficou sob responsabilidade de um juizo de
primeira instancia, com o auxilio de um sistema de monitoramento e controle!!*,

Outro exemplo argentino ¢ o caso Verbitsky (Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus) um
habeas corpus que atacava as condigdes indignas de vida nos presidios, compreendendo tanto
a pouca higiene quanto a falta de alimentagdo adequada''>.Apds sucessivas derrotas nas
instancias inferiores, a Corte Suprema de Justicia de la Nacion, reconhecendo a violagdo aos
direitos dos detentos, determinou ao Ministério da Justica da Provincia de Buenos Aires que
convocasse uma mesa de didlogo envolvendo os autores e os amici curiae, bem como
eventuais representantes da sociedade civil. O papel desse 6rgdo seria apresentar propostas de
solugdo para o problema. Além disso, aquela Corte expediu uma série de ordens pontuais
determinando a cessagdo imediata de determinadas praticas, tais como a detengdo de menores
em delegacias, e solicitou informagdes completas sobre as circunstancias concretas de

encarceramento 6.

1.2.4.4Brasil

Esse fendmeno, como ja adiantado, encontrou eco no Brasil. Pegando por empréstimo

o instituto colombiano, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF 347, declarou expressamente o

114 Para uma analise critica do caso, v. VERBIC, Francisco. El remedio estructural de la causa Mendoza:
antecedentes, principales caracteristicas y algunas cuestiones planteadas durante los primeros tres afios de su
implementacion. Anales da Facultad de Cs. Juridicas y Sociales U.N.L.P., n. 43, 2013.

115 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, V. 856. XXXVIIIL Recurso de
Hecho.

116 H4 uma interessante andlise desse caso, ao lado de tantos outros, no memorial apresentado pela Sociedade
Brasileira de Direito Processual na ADPF 347, intitulado “[v]iolagdes de direitos no sistema prisional, decisoes
estruturais e  didlogo institucional: analise de precedentes estrangeiros”.  Disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/01/09-contribuicao-sbdp-paraADPF347-01-12-15.pdf>.
Acesso em: 24 dez. 2018.
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estado de coisas inconstitucional em relagdo & precéria situagdo dos presidios brasileiros!!”.
Também fazendo referéncia ao Estado de Coisas Inconstitucional, o Min. Luis Roberto
Barroso, em seu voto no RE 592.581 (paradigma do Tema 220 da repercussdo geral),
acentuou que “a melhor intervencdo do Judiciario, em situagdes como esta, ¢ a seguinte: o
Judiciario pode impor ao Poder Executivo que realize o diagnodstico da situacdo e que
apresente um plano adequado para sanar aquela omissdo sob monitoramento do Poder
Judiciario”!'8. Essa ¢ precisamente a esséncia de um processo estruturante, como ja exposto
anteriormente.

Os processos estruturantes no Brasil, porém, ndo ficam restritos ao campo
penitenciario. No ambito do controle judicial de politicas publicas sanitarias, por exemplo, a
exaustiva pesquisa feita por Ana Paula de Barcellos constatou que, em um conjunto de 258
casos analisados, quatro de cada cinco processos em que os pedidos foram julgados
parcialmente procedentes resultaram na fixacdo de um termo final para que os réus
implementassem o servigo sanitario ou apresentassem um plano indicando como isso seria
feito ao longo do tempo. Segundo a autora, “nestes casos, portanto, as Cortes ndo se
envolveram em questdes técnicas sobre como o servigo seria prestado”!'!’®. Além disso,

enfatiza a autora que “uma decisdo judicial favoravel pode promover processos de mudanca

170 aco6rdio proferido no julgamento da medida cautelar na ADPF 347 ficou assim ementado: “CUSTODIADO
— INTEGRIDADE FiSICA E MORAL - SISTEMA PENITENCIARIO - ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitencidrias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS -
FALHASESTRUTURAIS — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de
politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
or¢amentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como ‘estado de coisas inconstitucional’.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagio precaria
das penitenciarias, o interesse publico direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA — OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio obrigados juizes e tribunais,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisdo”(ADPF 347 MC,
Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 09 set. 2015, DJe 19 fev. 2016).

18RE 592.581, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13.08.2015, DJe 20.01.2016.

19 BARCELLOS, Ana Paula. Sanitation Rights, Public Law Litigation, and Inequality: A Case Study from
Brazil. Health and Human Rights Journal, v. 16, n. 2, p. 38, 2014: “The review identified 258 cases that were
relevant to this study. Courts granted the plaintiffs’ requests, to some extent, in 76% of these cases. In four out of
five cases where plaintiffs’ petitions were partially granted (79.69%), this meant setting a deadline (with an
associated fine for non-compliance) for defendants to implement the sanitation service, or presenting a plan
describing how it would be implemented over time. In those cases, therefore, courts did not get involved in
technical issues about how the service would be delivered. The original deadlines, however, were not met in any
of the cases: courts usually accept the government’s requests for postponements following much communication
and negotiation on the issue”.
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social, e a mobilizagdo social e da midia, por exemplo, sdo importantes para a implementagdo
de decisdes judiciais”!?°.

Marco Félix Jobim aponta algumas outras decisdes do Supremo que, na sua opinido,
contém ou deveriam conter medidas estruturantes'?!. Sdo elas: ADI 3510 (constitucionalidade
da utilizagio de células-tronco para fins de pesquisa)'?’; ADI 4277'* ¢ ADPF 132'%
(constitucionalidade da unidio estavel de pessoas do mesmo sexo); ADPF 54! (aborto de
fetos anencefalicos); Pet 3388!%¢ (constitucionalidade da demarcagio da terra indigena Raposa
Serra do Sol); e MI 708'%7 (regulamentacio do direito de greve dos servidores publicos).

Nas instincias inferiores, ganhou grande expressdo o caso da “ACP do Carvio”!?®,
uma ac¢ao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal em 1993, pretendendo impor
as mineradoras e a Unido a realizacdo e a concretizagdo de um projeto de recuperagdo
ambiental na regido de Cricitma/SC. Em janeiro de 2000, foi proferida sentenca impondo aos
réus a apresentacdo, no prazo de seis meses, de um projeto de recuperacdo do local,
contemplando questdes como as areas de depodsitos de rejeitos, areas mineradas a céu aberto,
minas abandonadas, desassoreamento, descontaminacdo da agua, etc.

Além da cominacdo de multa coercitiva, o juiz sentenciante também impos as
mineradoras que se adequassem as normas de protecdo ambiental, sob pena de interdi¢ao; aos
orgios de protecdo ambiental e de fiscalizagdo da mineracdo, que apresentassem relatorio
circunstanciado de fiscalizagdo das minas da regido; e ao MPF, que opinasse sobre o projeto
de recuperacdo a ser apresentado. Apos muitas idas e vindas, foi aprovado um projeto e criado
um Grupo de Assessoramento Técnico do Juizo (GTA), formado pelos representantes
técnicos de todas as partes e por sujeitos externos ao processo ligados a questdo ambiental,

com as fungdes de propor estratégias, métodos e técnicas para a recuperacdo da area

120]bid., p. 40: “Resorting to litigation does not exclude other means of bringing about social change, and can
indeed promote alternative action. A favorable court decision can launch social change processes, and media and
social mobilization, for instance, are important to the implementation of judicial decisions. Thus, courts, politics,
and other social means should be used to promote access to sanitation services”.

121y, JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte estadunidense ao Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.p.157-171.

122ADI 3510, Plenario, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 29 mai. 2008, DJe 28 mai. 2010.

123 ADI 4277, Plenario, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 05 mai. 2011, DJe 14 out. 2011.

124ADPF 132, Plendrio, Rel. Min. Ayres Britto, j. em05 mai. 2011, DJe 14 out. 2011.

12 ADPF 54, Plenério, Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 12 abr. 2012, DJe 30 abr. 2013.

126pet 3388, Plenario, Rel. Min. Ayres Britto, j. em19 mar. 2009, DJe 25 set. 2009.

127M1 708, Plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em25 out. 2007, DJe 31 out. 2008.

128 Para comentdrios acerca da decisdo, v. ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro:
reflexdes a partir do caso da ACP do Carvao. Revista de Processo Comparado, v. 2, jul.-dez./2015.Disponivel
em:<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-
Decisoes-estruturais.pdf>. Acesso em 26 dez. 2018.
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degradada. Atualmente, o processo encontra-se na fase de implementagdo dos cronogramas ¢
monitoramento dos resultados.

A ACP do Carvao, porém, ndo ¢ tinica. No Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, ha
diversos outros casos que poderiam ser enquadrados como processos estruturantes. Veja-se,
nesse sentido, a acdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro contra o Municipio do Rio de Janeiro, em que foi celebrado Termo de Ajustamento de
Conduta entre as partes para tratar de diversas providéncias relacionadas ao direito a

mobilidade urbana dos cidaddos'?’

. Na fase de acompanhamento das providéncias previstas
no acordo e em seus aditivos, questdes ligadas a implantagdo de sistemas de climatizacdo nos
onibus foram sendo resolvidas, culminando na recente determinagdo ao Municipio de que
levasse a cabo uma intervencao no servigo publico de transporte de passageiros.

Ja na acdo civil publica em que o Ministério Publico estadual questionava o
contingenciamento da parcela de receitas destinadas ao Fundo Estadual de Recursos Hidricos
(FUNDRHD)", foi celebrado Termo de Ajustamento de Conduta pelo Estado do Rio de
Janeiro, pelo Instituto Estadual do Meio Ambiente — INEA e pelo proprio Ministério Publico,
prevendo uma série de providéncias destinadas a regularizacdo do fluxo financeiro desse
Fundo. Posteriormente, houve um aditivo ao referido Termo, para prever a forma, o prazo e as
condi¢des da restituicdo de recursos ao FUNDRHI, bem como mecanismos adicionais de
transparéncia e de controle das movimentagdes financeiras.

Para além desses e de outros casos que serdo comentados pontualmente ao longo deste
trabalho, sempre que forem uteis para demonstrar o que se pretende expor, merece mengao o
fato de que o fendmeno dos processos estruturantes também ndo passou despercebido pelo
Poder Legislativo. Em 04 de novembro de 2014, o Deputado Federal Paulo Teixeira
apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n® 8.058/2014, com o intuito de
disciplinar um “processo especial para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo
Poder Judiciario”. Esse PL contém diversas previsdes interessantes, tais como:

a) a obrigatoriedade de que tal processo tenha caracteristicas “estruturais”,

“policéntricas”, “dialogais”, “flexiveis”, “tendentes as solugdes consensuais” e “que

prevejam o adequado acompanhamento do cumprimento das decisdes por pessoas

129A¢do Civil Plblica n. 0052698-24.2013.8.19.0001, 8* Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital do
Estado do Rio de Janeiro.
130A¢d0 Civil Publica n. 0018492-42.2017.8.19.0001, 16* Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital do
Estado do Rio de Janeiro
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fisicas ou juridicas, 6rgdos ou instituicdes que atuem sob a supervisdo do juiz e em
estreito contato com este” (art. 2°, Paragrafo Unico);

b) a necessidade de adogdo do rito das agdes coletivas (art. 3°);

c) a estipulacdo de uma fase preliminar, em que haverd a prestacdo de informagdes
detalhadas a respeito da politica publica, ai envolvidos o planejamento e a execugao
existentes, os recursos financeiros necessarios € 0 cronograma em que seria possivel
atender ao pedido (art. 6°);

d) a possibilidade de utilizacdo de técnicos especializados para auxiliar o juiz na
analise das informacdes prestadas (art. 8°, §2°);

e) a possibilidade de designar audiéncias publicas e convocacdo de amici curiae (art.
10, caput e Paragrafo Unico);

f) a viabilidade na utilizacdo de meios adequados de soluc¢do de controvérsias (arts. 11
al13);

g) a imposicao de medidas abertas e flexiveis, que poderdo consistir na apresentacao
de um planejamento necessario a implementacdo ou a corregdo da politica publica,
bem como a inclusdo de créditos adicionais especiais no or¢amento, o que podera ser
objeto de revisdo (art. 18);

h) a possibilidade de o juiz nomear “comissario”, pessoa juridica ou natural, para
acompanhar a implementag@o dos atos necessarios a satisfacdo da obrigacdo (art. 19);
1) a possibilidade de alteracdo da decisdo na fase de cumprimento, para ajusta-la as
peculiaridades do caso concreto, inclusive nas hipoteses em que o ente publico
implemente outras medidas que se demonstrem mais adequadas ou que as proprias
medidas indicadas na decisdo sejam improprias (art. 20);

j) a reunido de processos individuais que tratem de uma mesma politica publica, ainda
que entre eles ndo haja conexdo, para que o juiz tenha conhecimento de todos os
elementos que envolvem a questdo (art. 23);

1) a existéncia de um cadastro nacional de processos sobre politicas publicas (art. 26);
e

m) a necessidade de notificagdo do Ministério Publico e de outros legitimados, bem
como a possibilidade de conversdo de acdo individual em coletiva, caso sua solucdo

possa interferir nas politicas ptublicas de um determinado setor (art. 28).
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Nem tudo, porém, sdo flores. Os processos estruturantes também sdo objeto de
renovadas criticas, ainda sob o éangulo da legitimidade democratica, da capacidade
institucional e dos resultados produzidos. Além disso, o0 modelo aqui exposto enfrenta certas
dificuldades de adaptacdo a alguns institutos processuais tradicionais. Todos esses obstaculos
levam a conclus@o de que uma solucdo consensual ¢ a melhor saida possivel no ambito dos

processos estruturantes.

1.3 Os obstaculos enfrentados pelos processos estruturantes

1.3.1 Obstaculos genéricos

Trés espécies de obstaculos genéricos a adogdo dos processos estruturantes despertam
especial aten¢do. Em primeiro lugar estdo as consternagdes relacionadas ao ativismo judicial,
ja que as decisdes proferidas nos processos estruturantes possuem uma abrangéncia que as
tornaria mais proximas da legislagdo do que propriamente de decisdes judiciais'*!. Pode-se,

também, questionar se os juizes possuiriam a capacidade necessaria para identificar danos

131 Essa visdo pressupde a existéncia de funcdes tipicas de cada um dos Poderes do Estado, que nfio poderiam ser
usurpadas por outro. Veja-se os comentarios de Joanne Scott e Susan Sturm sobre o papel tradicionalmente
imputado ao Judiciario: “According to the traditional view, law is about rule elaboration and enforcement. The
judiciary bears a distinctive institutional responsibility for elaborating and enforcing public norms, and applying
those norms to facts filtered through formal adjudicative process. Normative and factual activities from other
domains operate as inputs to be processed and then outcomes to be judged. A legal norm thus operates under this
view as a code of conduct that gives rise to clear obligations to address well-understood problems with clear
normative implications. Such a rule must be sufficiently clear, concise, and general to justify attaching coercive
consequences to the rule's violation. Courts use analogy, logic, and moral intuition to define the problem at the
core of the relevant authoritative principle, to formulate or apply a standard or rule to address that problem, and
then to construct a hierarchical relationship between the judiciary and other public bodies to implement those
specified rules. Legal pronouncements should settle disagreements or uncertainties about the nature and scope of
problematic activity and its relationship to the generally articulated constitutional or statutory principles calling
for judicial interpretation. Less formal and definitive norms, such as those produced through judicially
accountable agreements or emerging from administrative or expert-facilitated problem solving, do not count as
legal norms. Legal norms are the substantive product of liability determinations by a court, adoption of
enforceable regulations by an administrative agency, or statutory enactment by a legislature” (SCOTT, Joanne;
STURM, Susan. Courts as Catalysts: re-thinking the judicial role in new governance. Columbia Law School
Public Law & Legal Theory Working Paper Group, n. 07-146, p. 03, 2007. Disponivel
em:<http://ssrn.com/abstract=982281>. Acesso em: 25dez.2018).
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sistémicos e para construir medidas estruturantes capazes de combaté-los'*?. Por fim, h4 um
receio ligado a credibilidade do Judiciario: a ineficacia da decisdo judicial, em decorréncia de
Obices praticos ou da resisténcia natural dos agentes publicos poderia colocar em xeque a
seriedade do juizo, desmoralizando-0'*.

Em relagdo as preocupacdes direcionadas a natureza da funcdo jurisdicional, vale
recordar que ja ha muito tempo esta ndo se limita a resolugdo de conflitos individuais. Veja-
se, por exemplo, o exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, através dos processos
de indole objetiva, cuja natureza jurisdicional (a0 menos no Brasil) estd acima de qualquer
duavida. Portanto, ndo ha, a rigor, nenhum o6bice ontologico a assuncdo desse papel pelo
Judiciario. Humberto Dalla, com acerto, ressalta que “é imperioso que a funcdo jurisdicional
assuma e lide com a interagdo de suas decisdes com o corpo social, até mesmo porque elas
nio podem abrir mio da necessaria adesdo e deferéncia da sociedade para serem efetivas”!3.
Essa interacio ¢ realizada através dos processos estruturantes'>®, cuja projegio é prospectiva,

no sentido de constituir uma nova realidade diferente daquela que se apresentava até entio 6.

132 Assim em SANDLER, Ross; SCHOENBROD, David. Democracy by decree: what happens when courts run
government. Yale University Press, 2003. p. 148: “Judges generally cannot provide the necessary leadership.
Judges have plenty of power to punish, but none to reward. Democracy by decree works fine in pointing out
what went wrong, but it works badly in putting things right. Democracy by decree also inevitably leads to an
emphasis on the quantifiable dimensions of the defendant’s mission and deemphasizes the rest. (...) Democracy
by decree aggravates he unfortunate tendency of bureaucracies to focus on counting things rather than helping
people. Democracy by decree aggravates another unfortunate tendency of bureaucracies: to give the highest pay
and most prestige to those who write the instructions for others down the chain of command, or who check on
compliance and prepare reports to go back up the chain of command. Yet it is those on the lower reaches of the
chain of command who actually deliver the services that people need”.

133Esse € o caso de Lon Fuller, por exemplo: “The final question to be addressed is this: When an attempt is
made to deal by adjudicative forms with a problem that is essentially polycentric, what happens? As I see it,
three things can happen. First, the adjudicative solution may fail. Unexpected repercussions make the decision
unworkable; it is ignored, withdrawn, or modified, sometimes repeatedly. Second, the purported arbiter ignores
judicial proprieties — he ‘tries out’ various solutions in posthearing conferences, consults parties not represented
at hearings, guesses at facts not proved and not properly matters for anything like judicial notice. Third, instead
of accommodating his procedures to the nature of the problem he confronts, he may reformulate the problem so
as to make it amenable to solution through adjudicative procedures” (FULLER, Lon. Forms and limits of
adjudication. Harvard Law Review, v. 92, n. 2, dez./1978, p. 401).

134PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdi¢do e pacifica¢fio: limites e possibilidades do uso dos meios
consensuais de resolugdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais. Curitiba: CRV,
2017.p. 76-77.

B35Ibid., p. 77.

136 Os processos estruturantes, como ja destacado anteriormente, ndo buscam restituir o status quo ante, mas sim
constituir uma nova realidade capaz de interromper a violagdo ao direito subjetivo. Trata-se, portanto, de uma
releitura do proprio conceito de jurisdigdo, conforme enfatizado em CABRAL, Antonio do Passo. Per un nuovo
concetto di giurisdizione. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 18, n. 35, p. 109-110 (“Invece di essere
un mero sanzionatore di comportamenti, lo Stato ¢ divenuto un induttore di condotte nella societa, attuando
prospettivamente con 1’obiettivo di fomentare e stimolare comportamenti auspicati. Questa gia era I’attuazione
che si intendeva necessaria nell’ambito della tutela inibitoria, svincolata da qualunque atto di lesione (attuale
nemmeno potenziale).(...) Entrambi i principi, nella loro accezione pit contemporanea, permettono di imporre al
giudice doveri di coinvolgimento nel dibattito, di chiarimento, di consulta, prevenzione di invalidita, tra molte
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No que concerne aos aspectos técnicos envolvidos na fase de formatacdo e execugdo
da decisdo, o Poder Judiciario pode contar com o auxilio de terceiros que possuam tal
conhecimento especifico. Existe a possibilidade de realiza¢do de audiéncias publicas'?’ para a

.. . . . . . 138 . . ~ . .
oitiva das pessoas diretamente atingidas e de especialistas'~°, bem como a intimagao de amici

curige para manifestacdo nos autos, com base no art. 138 do CPC!*. Além disso, o

altre funzioni che rappresentano la consacrazione di un approccio volto al futuro (future-oriented approach).
Questa ¢ anche la portata che si esige dal giudiziario nella gestione della sicurezza giuridica contemporanea.
Qualche anni fa gli studiosi del diritto pubblico si sono accorti del bisogno di garantire sicurezza verso il
futuro”).

137 Marco Antonio Rodrigues ressalta que as audiéncias piblicas sdo instrumento relevante para o cumprimento
do principio do contraditério, na sua acepgdo de direito de influéncia, nos processos estruturantes: “Assim sendo,
tal qual em qualquer demanda, o magistrado tem de possibilitar o amplo direito de influéncia das partes em sua
tomada de decis@o. No entanto, nas demandas que de alguma forma controlam politicas ptblicas, tal exigéncia se
amplia, impondo-se que o julgador busque um aprofundamento do dialogo, a fim de tomar conhecimento mais
adequado da politica publica envolvida e dos diversos aspectos que a cercam. Por isso, em tais demandas ¢
possivel que o magistrado designe audiéncia publica, de modo a tomar conhecimento pelos participantes desta
acerca dos variados pontos que exigem sua aten¢do na avaliagdo do pedido formulado por autor individual ou
coletivo. Note-se que, apesar de o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo estabelecer uma regra geral de
cabimento de audiéncia publica, nada impede que esta seja designada, em nome do direito fundamental ao
contraditorio, que estara sendo democratizado com tal audiéncia. (...) Se é possivel ao relator de incidente de
resolu¢do de demandas repetitivas perante tribunal ou de recurso representativo perante o Supremo Tribunal
Federal ou o Superior Tribunal de Justiga realizar audiéncia publica, considerando o impacto que a decisdo sobre
a questdo em jogo pode ter sobre terceiros, da mesma forma nas agdes propostas visando de alguma forma um
controle de politicas ptblicas ha um possivel reflexo sobre terceiros que também necessitam ou usufruem da
politica envolvida na demanda” (RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Aspectos processuais do controle
jurisdicional de politicas publicas, in CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigue; MARCAL,
Thais Boia (Coords.), Estudos de direito administrativo em homenagem ao professor Jessé Torres Pereira
Junior, Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 264-265).

138 Sérgio Arenhart igualmente enfatiza a importancia da participagdo tanto de especialistas quando das pessoas
diretamente atingidas: “A participag@o de especialistas na area, por sua vez, oferece aos sujeitos do processo (ai
incluido o juiz) contornos mais precisos do litigio e de possiveis solu¢des cabiveis. Essa intervencao € capaz, de
um lado, de expor aspectos, problemas e interesses ndo percebidos inicialmente, quando do ajuizamento da
causa. £ também capaz de mostrar alternativas de composi¢io do conflito que funcionaram em conflitos
semelhantes ou que possuam viabilidade técnica. Para admitir todas essas intervengdes, sdo fundamentais, como
ja se observou, as audiéncias publicas. Talvez seja correto dizer que os processos que lidam com politicas
publicas jamais podem existir sem audiéncias publicas e que esse tipo de ato é o motor desses processos”
(ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvdo. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 17, jul.-dez/2015. Disponivel em:
<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-
estruturais.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2018).

3%Marco Antonio Rodrigues assim se manifesta acerca da participagio dos amici curiae nos processos
estruturantes: “Outro mecanismo que deve ser prestigiado pelo Judiciario nas agdes que pretendem controle de
politicas publicas é a interven¢do do amicus curiae, expressamente consagrado no artigo 138 do Codigo de
Processo Civil de 2015. (...) As demandas analisadas no presente estudo possuem uma grande relevancia,
considerando estarem atreladas a protecdo a algum direito fundamental, podendo a decisdo final destas atingir
diretamente outros usudrios da politica, seja para beneficia-los, seja para prejudica-los. Ademais, ha uma
repercussdo social em tais causas, em decorréncia dos efeitos que poderdo causar a coletividade. Dessa forma, ¢
recomendavel que o Judiciario, ainda que de oficio, se valha de amicus curiac na andlise da demanda”
(RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Aspectos processuais do controle jurisdicional de politicas publicas,
in CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigue; MARCAL, Thais Boia (Coords.), Estudos de
direito administrativo em homenagem ao professor Jessé Torres Pereira Junior, Belo Horizonte: Forum,
2016, p. 265).
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magistrado pode valer-se da atipicidade dos meios executivos prevista no art. 139, IV, 536 ¢

537 do CPC, para garantir a efetividade da jurisdi¢io'*.

1.3.2 Obstaculos especificos

1.3.2.1Prova do dano sistémico

No que diz respeito aos obstaculos para adaptagdo dos processos estruturantes aos
institutos tradicionais do Direito Processual Civil, ¢ importante mencionar que, se 0 processo
estruturante requer a identificagdo de uma violagdo sist€émica, o arsenal probatorio deve ser
capaz de demonstrar a ocorréncia desse tipo de fato. Produzir tal prova, no entanto, ndo ¢é
tarefa simples. Uma unica testemunha, por exemplo, dificilmente conseguiria incutir no juiz a
convicgdo de que efetivamente existe tal violagdo sistémica a ponto de justificar a edigcdo de
uma medida estruturante. Uma decisdo dessa dimensdo, de inegavel folego, deve estar calcada
em fatos robustos e refletida na respectiva fundamentago, nos termos do art. 489, §1°, do
CPC.

Diante desse cendrio, tanto a prova documental quanto a prova pericial sdo
importantissimas para respaldar uma medida estruturante. A primeira, porque boa parte das
provas que demonstram a ocorréncia de uma violagdo sist€émica provém dos arquivos da
propria Administracdo Publica. Esta, embora tenha acesso a todos esses dados, as vezes ndo
possui a capacidade de deles extrair as evidéncias necessarias para reconhecer o erro na sua

conduta. No j citado caso Floyd v. City of New York'*!, a “indiferenca deliberada” a respeito

140 Assim também em ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do
caso da ACP do Carvdo. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 18, jul.-dez./2015. Disponivel em:
<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-Decisoes-
estruturais.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2018. Acesso em: 26 dez. 2018. Confira-se: “Em outros campos, ndo ha
legislagdo com amplitude semelhante. Todavia, isso ndo deve ser visto como a vedagdo ao seu emprego. Ao
contrario, as clausulas abertas presentes na legislacdo brasileira (v.g., art. 461, CPC/1973; arts. 139, IV, 536 ¢
537, CPC/2015; art. 84, CDC) devem ser enxergadas com o potencial suficiente para a criacdo desses
mecanismos. Afinal, abre-se espago amplo para que o juiz empregue medidas de indugdo e de sub-rogacdo
necessarias a dar cumprimento as suas decisdes (consensuais ou nio)”).

14iFloyd v. City of New York, 959 F. Supp. 2d 540 (S.D.N.Y. 2013). integra da decisio disponivel em:
<http://www.nytimes.com/interactive/2013/08/12/nyregion/stop-and-frisk-decision.html>. Acesso em: 17 jul.
2017.
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da conduta irregular que gerou a responsabilidade da Policia de Nova lorque foi constatada a
partir de documentos que estavam na posse do proprio orgdo: informagdes de que o
Procurador-Geral ja havia notificado o municipio, sem ter obtido resposta; monitoramento
inadequado; auséncia de apuracgdo disciplinar de reclamacdes; etc. Porém, nem sempre esses
documentos estdo ao alcance da outra parte; na verdade, normalmente ela sequer sabe que eles
existem.

Em relacdo a prova pericial, a atividade probatdria nos processos estruturantes “deve
estar especialmente aparelhada para lidar com as questdes de grande complexidade e que
envolvem, muitas vezes, inimeras 4reas de diversas ciéncias”!*?. Nessas situacdes, em que se
depende de um conhecimento técnico que usualmente ndo esta ao alcance do juiz, ndo resta
outra saida sendo buscar o apoio de um perito, nos termos do art. 156 do CPC. Contudo,
considerando as multiplas matérias congregadas em uma politica publica, pode ser necessaria

a designacdo de uma equipe multidisciplinar de experts'*’

,a qual somente encontra previsao
normativa em relagdo a tutela e a curatela (arts. 753, §2°, e 756, §2°, do CPC). Além disso, a
propria prova pericial padece das suas vicissitudes, tornando o magistrado praticamente um
escravo da palavra do perito em assuntos de eclevada complexidade, ndo obstante as
exigéncias dirigidas ao laudo pericial no art. 473 do CPC'*.Sem provas confiaveis, o

magistrado nunca sabera sequer se existe ou ndo o problema que se pretende consertar.

142 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de

auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 168.

Y3No mesmo sentido, assinalam Marco Antonio Rodrigues € Rodrigo Gismondi que ndo é incomum que a
cognicdo nesses processos exija “pericias altamente complexas, cuja realizagdo exige uma equipe e trabalho
coordenado, ndo sendo suficiente a figura do perito singular” (RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos;
GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de auxilio a efetivagdo de politicas
publicas, in ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.), Processos Estruturais, Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 169).

144 Discorrendo sobre o Codigo de Processo Penal, Flavio Mirza também compartilha dessas preocupagdes. As
suas conclusdes sdo igualmente aplicaveis ao Codigo de Processo Civil: “Em verdade, o nosso Codigo de
Processo Penal ¢ cinico, pois permite ao juiz discordar do perito, mas tal tarefa lhe ¢ praticamente impossivel. O
denominado livre convencimento motivado, que ndo pode esconder decisdes sem racionalidade, deve permitir
que o juiz profira sua decisdo usando argumentos passiveis de controle e aferi¢gdo. Da maneira como vemos hoje,
0 juiz é um refém do perito” (MIRZA, Flavio. Reflexdes sobre a avaliagdo da prova pericial. In: BASTOS,
Marcelo Lessa; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Tributo a Afranio Silva Jardim: escritos e
estudos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 220).
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1.3.2.2 Principio da congruéncia

O segundo obstaculo a ser encarado consiste na necessidade de atendimento, pela
decisdo judicial, do chamado principio da congruéncia ou da adstricdo. Esse principio
encontra previsdo no art. 492 do CPC, segundo o qual “¢ 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”. Ou seja, proibe-se a decisdo ultra ou extra petita'®.

A razdo de ser do principio da congruéncia ¢ impedir que um capitulo da decisdo
contenha matéria sobre a qual uma das partes (ou ambas) ndo tenham se manifestado. Trata-
se, portanto, de um consectario légico do principio do contraditério, que apresenta trés
desdobramentos: (i) o direito a informagao; (if) o direito de reacdo; e (iii) o direito de
influéncia. Os dois primeiros compdem o ja conhecido bindmio “informagdo-reacdo”,
praticamente intuitivo quando se pensa em contraditorio. O direito de influéncia, por outro
lado, é a faceta mais moderna do contraditorio, decorrente da ja mencionada busca por uma
verdade provavel no processo, em contraposi¢iio a uma verdade meramente formal'*°,

Nessa linha, cabe ao polo ativo da demanda delimitar o seu pedido, do qual o juiz ndo
podera fugir. Contudo, ao longo do tramite processual, pode ficar comprovado que o pedido
mediato ou imediato no processo estruturante mostrou-se total ou parcialmente inadequado
para resolver a situagdo de fato. Isso pode decorrer ndo de uma deficiéncia do pedido em si,
mas sim da auséncia de elementos suficientes, a época, para a formula¢do do pleito de
maneira completa. E ¢ natural que seja assim: a dindmica propria das politicas publicas torna
o contexto fatico cambiante e permanentemente mutavel.

Uma alternativa seria negar a aplicagdo do principio da congruéncia nos processos
estruturantes. Entretanto, essa providéncia apenas fortaleceria as criticas ja apresentadas aos
processos dessa natureza. Outra opgao seria fazer uma releitura das bases teoricas do principio

da congruéncia, as quais precisariam absorver, de alguma forma, essa nova realidade. Uma

terceira saida seria admitir a formula¢ao de um pedido genérico, com base no art. 324, §1°, 11,

145Essa ¢ a leitura, por exemplo, de Leonardo Carneiro da Cunha: “A sentenga hé de resolver a causa dentro dos
limites subjetivos e objetivos da demanda proposta (CPC, art. 141), sendo-lhe vedado conceder ao autor mais
(ultra petita), ou bem diverso (extra petita) do pedido (CPC, art. 492)” (CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Comentarios ao art. 492. In:. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo
Cddigo de Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.309).

146 Sobre o tema, v. GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual,
n. 24, mar./2005.
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do CPC, ja que ndo seria “possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do
fato”. Nessa hipotese, as circunstancias de fato efetivamente existentes seriam certificadas
apenas no momento da prolagdo da decisdo, ¢ levadas em consideragdo de oficio pelo juizo,
nos termos do art. 493 do CPC (desde que preservado o contraditorio, conforme dispde o
Paragrafo Unico do mesmo dispositivo)'*’.

Mesmo assim, ainda ¢ possivel que a medida estruturante, por enfeixar um plano
compreensivo, ndo possua uma ligacdo imediata e 6bvia com as violagdes demonstradas ou
com o pedido. Nao fosse suficiente, é possivel que até mesmo as questdes de fato surgidas no
curso do processo sejam aparentemente desconectadas daquelas questdes de fato
originalmente apresentados. Basta recordar da sequéncia de casos em Holt v. Sarver, que
cuidaram dos mais diversos problemas, indo desde as condi¢des de encarceramento até a

oferta de postos de trabalho na prisdo. No fundo, somente o tempo dira quais sdo as pedras

que aparecerdo ao longo do caminho.

1.3.2.3Limites da coisa julgada

A coisa julgada material, nos termos do art. 502 do CPC, ¢ a imutabilidade que reveste
o dispositivo da decisio de mérito'*®. Ela possui limites subjetivos, que dizem respeito aos
sujeitos que estdo indissociavelmente atrelados a decisdo transitada em julgado, e limites
objetivos, que estabelecem as balizas do que ndo mais pode ser modificado. No que diz
respeito aos limites subjetivos, o art. 506 do CPC determina que a coisa julgada vincula as
partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros. Ja os arts. 503, 504 e 508 do CPC,

por sua vez, estabelecem que a coisa julgada protege o dispositivo da sentenca, em relacdo a

147Recorde-se que, mesmo quando o pedido for genérico, a sentenga deve ser certa. E dizer, a “sentenga (e, de
resto, qualquer decisdo judicial) deve ser certa, ou seja, deve expressamente decidir ou manifestar
inequivocamente a conclusio a que se chegou. (...) Ainda que o pedido se refira a uma relagdo juridica
condicional, a decisdo deve ser certa” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao art. 492. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2.
ed. rev. e atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 1.310).

148A coisa julgada material, na ligdo ainda atual de José Carlos Barbosa Moreira, indica “que a solugdo dada ao
litigio pelo juiz se torna imune a contestagdes juridicamente relevantes, ndo apenas no dmbito daquele mesmo
processo em que se proferiu a decisdo, mas também fora dele, vinculando as partes e quaisquer juizes de
eventuais processos subsequentes” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A eficicia preclusiva da coisa julgada
material no sistema do processo civil brasileiro. In: . Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva,
1977. p. 97).
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questdo principal (e a prejudicial, em determinadas hipoteses), produzindo o seu chamado
“efeito preclusivo” em relagdo aos argumentos que poderiam ter sido deduzidos.

As agdes coletivas, predominantemente utilizadas nos processos estruturantes,
possuem regras proprias no que diz respeito a coisa julgada. Assim, o art. 103, I a III, da Lei
n°® 8.078/1990 (Codigo de Defesa do Consumidor), prevé a formagao de coisa julgada erga
omnes ou ultra partes, a depender do direito tutelado. No caso de direitos difusos ou coletivos
stricto sensu, a coisa julgada é expressamente afastada quando o resultado da sentenca for o
de improcedéncia por falta de provas, fazendo surgir uma coisa julgada secundum eventum
probationem'®. J4 na hipotese de direitos individuais homogéneos, por sua vez, a coisa
julgada ¢ formada secundum eventum litis, apenas para beneficiar aquelas pessoas substituidas
pelo autor coletivo'>®.Por outro lado, apés notificado, o autor da demanda individual que
deseje beneficiar-se de eventual coisa julgada favoravel deve pedir a suspensdo do seu

processo, criando ai uma opgio de opt in'>!.

Esse regramento, contudo, ndo ¢ suficiente para compreender toda a variedade de
situagdes que podem ocorrer no controle judicial de politicas publicas. Isso porque, nos
processos estruturantes, ¢ possivel que algumas das determinagdes contidas na decisdo
transitada em julgado mostrem-se inadequadas para a concretizagdo da politica publica tal
como inicialmente planejada. Ou seja, ¢ possivel que, diante da implementacdo da medida
estruturante, algumas das providéncias ali previstas ndo produzam os efeitos desejados — ou
produzam até mesmo o efeito inverso —, tornando imperiosa a sua revisao.

Alias, tratando-se de uma relagdo juridica de trato sucessivo (ou de “trato
continuado™), o surgimento de novos fatos, ao invés de permitir a adaptagdo da decisdo, na

verdade faz cessar a sua eficacia. Nessa situacdo, nos termos do art. 505, I, do CPC, a clausula

rebus sic stantibus inerente a qualquer sentenca simplesmente permite a rediscussdo da

49CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos da eficicia da sentenca e da coisa julgada civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 315.

150 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 390.

151Essa op¢do por um regime de opt in €, inclusive, objeto de critica por Sérgio Arenhart: “O sistema brasileiro
de tutela coletiva de direitos individuais privilegiou a autonomia individual, optando por um regime em que as
acdes individuais t€m sempre preferéncia sobre as demandas coletivas e em que o particular so ¢ atingido pelos
efeitos da sentenca coletiva se assim expressamente pretender (sistema do opt in). (...) O regime do opt in,
embora privilegie a autonomia privada e, portanto, salvaguarde os interesses individuais de escolher o momento
e a forma de tutela de seus direitos, apresenta um grave efeito colateral. Por ndo tornar o efeito da decisao
coletiva imponivel sobre todos (no caso de procedéncia ou de improcedéncia do pedido) favorece a
multiplicacdo de demandas com a mesma finalidade e admitindo (ao menos potencialmente) decisdes
conflitantes sobre a mesma matéria (em ofensa ao principio da igualdade)” (ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela
coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 56).
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matéria, excepcionando a imutabilidade assegurada pela coisa julgada material'>2. Por essa
razdo, parte da doutrina ja tem chamado a ateng@o para a necessidade de se revisitar o
. . . 153 . . . ~
conceito de coisa julgada nos processos estruturantes >, para que haja a delimitagdo de um
nucleo fundamental protegido e maior flexibilidade sobre os comandos periféricos da
sentenga'>* Contudo, é igualmente verdade que essa nova perspectiva pode gerar grave risco a
seguranca juridica, tornando dificil — sendo impossivel — definir os limites da cognicdo ja

realizada e até onde se pode prosseguir naquela mesma relagdo processual.

1.3.2.4Necessidade de titulo executivo

Superada a fase de conhecimento, surge a decisdo judicial que se pretende fazer

cumprir'>®. Nos termos do art. 783 do CPC, “a execugio para cobranca de crédito fundar-se-a

152Segundo Teori Zavascki, “a forca da coisa julgada tem uma condigdo implicita, a da clausula rebus sic
stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem integras as situagdes de fato e de direito existentes
quando da prolag@o da sentenga. Alterada a situagdo de fato (muda o suporte fatico, mantendo-se o estado da
norma) ou de direito (muda o estado da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos dois, a sentenga deixa de
ter a forca de lei entre as partes, que até entdo mantinha”. E prossegue o autor ressaltando que, em regra, essa
imutabilidade da obrigacdo contida na sentencga cessa de imediato com a modificagdo da situagdo de fato ou de
direito, ressalvadas determinadas hipoteses em que seria necessario o ajuizamento de agdo de revisdo, como no
caso da ag@o de alimentos provisionais (ZAVASCKI, Teori Albino. Coisa julgada em matéria constitucional:
eficacia das sentengas nas relagdes juridicas de trato continuado. 2001. p. 10-11).

153Sérgio Arenhart também realga que a concepgdo de coisa julgada do processo bipolar ndo se ajusta com
perfeicdo aos processos estruturantes (cf. ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro:
reflexdes a partir do caso da ACP do Carvao. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 08, jul.-dez./2015.
Disponivel em:<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-
Artigo-Decisoes-estruturais.pdf>. Acesso em 26 dez. 2018).

154 Esse impasse foi bem analisado Marcella Pereira Ferraro, em dissertagio defendida junto ao Programa de
Pos-Graduagdo da Universidade Federal do Parana: “Diante dessa incompletude, parece mais adequado pensar,
na hipotese em que a discussdo na ‘fase de conhecimento’ resulta em uma responsabilizagdo em abstrato, que se
opera a desestabilizacdo do status quo, fixando-se uma ‘obrigagio de agir’- em que medida e como, ndo se sabe -
, ndo propriamente de uma obrigacdo de fazer especifica. Os contornos da tutela s6 vdo se definindo e
redefinindo ao longo do processo, como visto, e sem aquela separagdo estanque entre o que é conhecer € o que é
executar. Ao menos em regra, ndo havera uma forma especifica de tutela do direito reconhecida na sentenga nem
possivelmente uma especificagdo em liquidagdo na sequéncia — isto ¢, em uma decisdo complementar unica — a
ensejar a formagdo de coisa julgada desde logo. Nao obstante, a fixacdo dessa responsabilidade e, por exemplo,
se ¢ exclusiva, subsidiaria ou solidaria, ainda que em termos genéricos, ndo ¢ inttil” (FERRARO, Marcella
Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo-estrutural. Dissertacdo de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, 2015. p. 190. Mimeografado).

I55A existéncia de duas fases distintas do processo estruturante — a fase de conhecimento e a fase de
cumprimento — ¢ encarecida por Osvaldo Canela Junior, para quem “na fase de declaracdo do direito
fundamental violado, as politicas publicas serdo analisadas exclusivamente sob o angulo da adequagao aos fins
constitucionais colimados. (...) Apds o transito em jugado da sentenga, novos parametros deverdo ser observados
pelo Estado-juiz, agora fundamentados no comando judicial. O cumprimento da sentenga significa o inicio da
pratica dos atos de realinhamento coercitivo das politicas publicas, prevalecendo a analise temporal para a
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sempre em titulo de obrigagdo certa, liquida e exigivel”. Esse dispositivo exprime o brocardo
latino nulla executio sine titulo, garantia de seguranca juridica para o jurisdicionado: tal
exigéncia impede que ele sofra qualquer investida contra a sua propriedade ou contra a sua
liberdade sem que haja um grau razodvel de certeza a respeito da existéncia de uma
obrigacdo!. Se ¢ verdade que ao longo do tempo foram travados alguns debates a respeito da
espécie de titulo que seria apto a deflagrar a execucdo — discussdes essas que foram
intensificadas apds a permissdo de decisdes antecipatorias dos efeitos do provimento final —,
ndo ha noticias de que a regra tenha sido abandonada'’.

Todavia, a aplicagdo estrita dessa regra comprometeria a efetividade do processo
estruturante. Com efeito, a fase de cumprimento nesses processos nao ¢ linear, ou seja, ndo ¢é
possivel prever de antemao todas as obrigagdes que devem ser atendidas para que o plano seja
cumprido a contento. Em outras palavras, ndo ha um “ponto de partida” ou um “ponto de
chegada” 6bvio para os processos estruturantes, podendo-se alcangar distintas conclusdes a
respeito do proximo passo a ser tomado, 2 medida em que as obrigacdes forem sendo

158

cumpridas>°. No caso da reforma do sistema prisional, por exemplo, diferentes providéncias

efetivagio do provimento jurisdicional” (CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas piblicas.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 149).

156Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico 2 nocdo de direito a tutela adequada ao
direito material e a realidade social. 2003. p- 09. Disponivel
em:<http://abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni%20(9)%20-%20formatado.pdf>. Acesso em: 27
dez.2018.

157 Como bem destacado por Luiz Guilherme Marinoni, a regra da nulla executio sine titulo era originalmente
entendida como uma forma de exigir uma decisdo transitada em julgado para que fossem iniciados os atos
executivos. Veja-se: “Como ja foi evidenciado, a necessaria precedéncia da sentenga condenatoria em relagdo a
execucdo resulta da suposi¢do de que a cognigdo, ou o conhecimento da existéncia do direito afirmado pelo
autor, deve anteceder a execugdo. Isso porque se acreditava que a proibi¢do da execugdo antes do término da
cognigdo — que era traduzida através da formula de que o juiz ndo podia julgar com base em verossimilhanga —
era fundamental para garantir o direito de defesa e, assim, ndo poderia jamais ser excepcionada. A partir da
premissa de que a cognig¢do deveria anteceder a execugao, foi estabelecido o principio da nulla executio sine
titulo, que quer dizer que a execucdo ndo pode ser feita sem titulo. Considerando a relagdo entre condenag@o e
execucdo, o titulo seria, evidentemente, a sentenga condenatdria. O problema que poderia ser levantado, em
relagdo a ela, diz respeito a se saber se a sentenga condenatoria recorrida pode ser considerada como titulo
executivo” (MARINONI, Luiz Guilherme. Do processo civil classico a nocio de direito a tutela adequada ao

direito material e a realidade social. 2003. p- 13. Disponivel em
<http://abdpc.org.br/abdpc/artigos/Luiz%20G%20Marinoni%20(9)%20-%20formatado.pdf>.Acesso em 27 dez.
2018).

158Veja-se as observacdes de Owen Fiss a respeito do tema: “In both inmate safety and health, therefore,
complex enforcement propels courts to search for and eliminate the causes of unconstitutional conditions. As
obvious causes reveal deeper deficiencies, the area subject to judicial inquiry steadily widens. Yet there is no
natural ‘stopping point’ if prevention is to be complete. As a result, prison conditions that discrete adjudication
treats as background to isolated violations are progressively opened to judicial reordering. Ultimately, a court
may conclude that reasonable medical care is impossible without drastically reducing the prison population, or
that inmate safety requires shutting down an entire facility. In theory, complex enforcement may even result in a
questioning of the very institution of imprisonment.” (FISS, Owen. Complex Enforcement: unconstitutional
prison conditions. Harvard Law Review, v. 94, p. 636-637, 1981).
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podem ser adotadas, como a necessidade de fechar uma unidade prisional, reduzir a populagéo
y e . .. 159

carceraria ou estabelecer um novo regime prisional para todos os detentos °”.Dessa forma,

conforme ja realcado, a relagdo de causalidade entre a violagdo identificada na fase de

conhecimento e¢ a decisdo proferida no processo estruturante esta longe de ser oObvia,

dificultando a identifica¢do de um titulo executivo capaz de subsidiar os atos executivos.

1.3.2.5Cumprimento da decisao judicial

Mesmo um observador desatento ¢ capaz de notar que a atividade executiva ¢
composta por tarefas eminentemente administrativas, que muito pouco tém a ver com as
fun¢des de um juiz. Conforme realgado por Leonardo Greco, “a atividade pratica a ser
desenvolvida na execucdo pouco ou nada tem em comum com o julgamento de litigios com
fundamento em conhecimentos juridicos”'®®A constricdo de bens de um devedor e a sua
alienagdo em hasta publica ocupam o precioso tempo do magistrado com providéncias
meramente burocraticas, gerando um enorme congestionamento processual'®!.

Por esse motivo, em diversos paises as atividades em sede de execugo sdo tomadas

por auxiliares do juizo, preservando-se o magistrado para aquelas situagdes em que seja

efetivamente necessario proferir uma decisdo. Assim, por exemplo, o art. 719 do Codigo de

139 Owen Fiss define essas providéncias como orders in supplemental relief: “From the very beginning -- and
when I mean the beginning I am going back to 1950’s -- from the very beginning, it was understood that when
the court intervene by using the structural remedy that there will be a need and an almost constant need for
revision and re-examination. When a judge entered the segregation order in 1960 against the New Orleans school
system, it was understood that the judge would have to return time and time again to see how that decree was
working. And, that in many instances, new orders would have to be entered called orders in supplemental relief,
not contempt orders, but supplemental relief that would revise the original reorganization plan so that it would
more fully approximate the ideals of the Constitution. And what resulted, in almost every structural case that I
know, is not a single order from High that lasted 20 or 30 years, but rather a series of orders, some more specific
than others, some tougher than others, all of them being revised in the light of the experience and knowledge that
we acquired over time.” (FISS, Owen. Modelos de adjudicacdo/models of adjudication. Cadernos de Direito
GV, v. I,n. 8, p. 11, nov./2005).

160 GRECO, Leonardo. A crise do processo de execugdo. In: . Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 10.

11 De acordo com o Conselho Nacional de Justica, “a fase de conhecimento, na qual o juiz tem de vencer a
postulagdo das partes e a dilagdo probatoria para chegar a sentenca, ¢ mais célere que a fase de execugéo, que
ndo envolve atividade de cogni¢do, mas somente de concretizagdo do direito reconhecido na sentenga ou no
titulo extrajudicial. (...) Para receber uma sentenca, o processo leva, desde a data de ingresso, o triplo de tempo
na fase de execugdo (4 anos e 11 meses) comparada a fase de conhecimento (1 ano e 7 meses)” (CONSELHO
NACIONAL DE  JUSTICA. Justica em  Numeros 2018. p. 147. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec6f888b383f6c3de40c32167.pdf>. Acesso em:
03 dez.2018).
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Processo Civil portugués criou a figura do “agente de execucdo”, com ampla competéncia

162 Da mesma forma, nos Estados Unidos da

para conduzir o processo na fase de cumprimento
América é comum a nomeagdo de um agente para conduzir os atos executivos, o qual pode
assumir distintas fungdes'®?.

Se assim o ¢ no cumprimento das decisdes comumente observadas em processos
envolvendo conflitos individuais, com muito maior razdo a execucdo das medidas
estruturantes tende a ser ainda mais dificil para o magistrado. Nao por outro motivo, o
ordenamento processual estadunidense prevé, para obrigacdes mais complexas ou perenes, a
nomeacao de officers of the Court, “que tém o dever de desenvolver diretamente ou de
controlar o desenvolvimento, por obra de terceiros, das atividades necessarias para promover
a execucdo do que estd previsto na sentenca”'®*. Desse modo, nas structural injunctions do
direito norte-americano ha orgdos auxiliares que servem como longa manus do magistrado
nessa atividade de supervisio, corporificados nas figuras do receiver e do master'®>.

No entanto, o reconhecimento da legitimidade da pratica de atos processuais por

terceiros estranhos ao processo ainda ¢ timida no Brasil. Com efeito, embora diversos

dispositivos do CPC exijam a colaboracdo de terceiros (ainda que ndo interessados) para que

162Segundo José Lebre de Freitas, “é desejavel um meio processual desconcentrado, em que seja concedida larga
autonomia procedimental a agentes de execucdo, criteriosamente recrutados e devidamente responsabilizados,
que, além de reunirem as fungdes dos actuais avaliador depositario e encarregado da venda, assumirdo muitas
das actuais tarefas que, sendo hoje dos juizes, podem, sem quebra da fungdo jurisdicional, passar a ser da sua
esfera de competéncia” (LEBRE DE FREITAS, José. Os paradigmas da ac¢do executiva. Disponivel em:
<http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/anexos/sections/informacao-e-eventos/anexos/professor-
doutor-lebre/downloadFile/file/plf.pdf?nocache=1210676672.22>. Acesso em: 18 dez. 2017).

165Naquele pais, conforme destacado por Leonardo Greco, “apesar de a execucio iniciar-se por ordem do juiz, os
atos executorios sao praticados por um funcionario que goza de bastante autonomia, normalmente o sheriff, que
ndo apenas efetua a penhora, mas também se encarrega de alienar os bens penhorados em leildo publico”

(GRECO, Leonardo. A crise do processo de execugao. In: . Estudos de Direito Processual. Campos dos
Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 11).
164+ TARUFFO, Michele. A atuacio executiva dos direitos: perfis comparados. In: . Processo Civil

Comparado: ensaios. Apres., trad. e org. Daniel Mitidiero. S&o Paulo: Marcial Pons, 2013.p. 91.

165Desiré Bauermann discorre acerca da diferenga entre essas duas figuras: “Exemplificando, o master nomeado
para atuar no caso de reestruturacdo do Departamento Prisional do Texas podia observar, monitorar, encontrar
provas e testemunhar sobre suas observagdes, bem como elaborar recomendacdes sobre os passos que o juiz
deveria seguir para obter o cumprimento da decisdo judicial, inclusive contratar assistentes para ajuda-lo nesse
fim. Todavia, era-lhe vedado intervir na administragdo das prisdes, determinar agdes a serem tomadas pelo réu,
ou mesmo proibi-lo de realizar outras. (...) Por fim, temos o receiver, que ¢ o que mais intervém na rotina da
institui¢@o sob reestruturagdo, sendo portanto a forma mais drastica e intrusiva de medida. O seu uso ¢ limitado e
apenas sera autorizado quando nenhum outro se mostrar apto para a obten¢do do cumprimento da decisdo
judicial, posto as demais medidas se mostrarem insuficientes. (...) Receiver ¢ o interventor apontado pelo juiz
cuja fungdo € substituir os funcionarios do réu completa e temporariamente, com proposito delimitado, qual seja,
garantir a execugdo da ordem judicial. Monitors e special masters prestam ajuda a corte, ao passo que o receiver
assume a completa responsabilidade de gerenciar a entidade sobre a qual recai a intervengdo, tendo amplissimos
poderes para tomar providéncia que levem ao atendimento do direito violado na pratica” (BAUERMANN,
Desiré. Cumprimento das obrigacdes de fazer ou nio fazer: estudo comparado: Brasil e Estados Unidos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012, p. 81-83).
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o processo chegue a bom termo (v. arts. 77, 378, 380, 401-404), bem como atribuam ao
advogado um papel relevante na comunicagdo de atos processuais ¢ na certificacdo da
autenticidade de documentos (arts. 269, §1°, 425, 1V, 455 ¢ 1.017, 1I), o Cddigo apenas delega
expressamente ao escrivdo ou chefe de secretaria aqueles atos considerados “meramente
ordinatorios”. Esses atos “devem ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz
quando necessario” (arts. 152, VI, e 203, §4°, do CPC). Essa limitacdo, como visto, torna
praticamente inviavel o monitoramento da fase de cumprimento das medidas estruturantes, ja
que o magistrado necessita ser municiado de informagdes técnicas para que possa decidir
corretamente.

E bem verdade que ja se tem falado, com propriedade, a respeito de uma
“discricionariedade informada” do juiz'®. Segundo essa ideia, o delegatario teria um primeiro
contato com os fatos apresentados, cabendo ao magistrado a tarefa de supervisiona-lo'¢’. No
entanto, também ¢ igualmente verdade que inexiste previsdo legal para tanto, e ha vozes
respeitaveis em sentido contrario a sua aceitacado, eis que a escolha de um delegatario poderia

representar uma violago a garantia do juiz natural'®s,

1.4 Solucdes consensuais como a melhor alternativa nos processos estruturantes

1.4.1 Resposta aos obstaculos indicados

Todos os obstaculos acima indicados, associados aos processos estruturantes, caem
por terra quando se estd diante de solugdes consensuais, sejam elas envolvendo a relacdo
juridica de direito material, sejam elas dirigidas a propria relacdo processual. Em primeiro
lugar, no que diz respeito ao principio da separacdo de Poderes, dificilmente o ente publico

poderia invocar, com sucesso, esse argumento para tentar invalidar, modificar ou tornar

166 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecio dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,2015. p. 387.

167VERBIC, Francisco. El remedio estructural de la causa Mendoza: antecedentes, principales caracteristicas y
algunas cuestiones planteadas durante los primeros tres afios de su implementacion. Anales da Facultad de Cs.
Juridicas y Sociales U.N.L.P., n. 43, p. 275 e ss., 2013.

168 Para uma andlise exaustiva dessa critica, v. CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia
processual: flexibilizagdo, delegagdo e coordenacdo de competéncias no processo civil. Rio de Janeiro, 2017.p.
486. Mimeografado.
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ineficaz um acordo que ele mesmo assinou. E claro que isso seria possivel se presentes um
dos vicios do negocio juridico, ou alguma das causas que justificassem a sua extingdo, como
se dird mais a frente. Porém, ressalvadas essas hipoteses, uma conduta desse tipo seria
encarada como um ato de venire contra factum proprium, proibido pelo dever de boa-fé
processual expresso no art. 5° do CPC!%’.

No que concerne a probabilidade de €xito, veja-se que uma solugdo de compromisso —
especialmente uma envolvendo os Poderes Executivo e Legislativo — tém mais chance de ser
cumprida do que uma imposi¢do unilateral, corporificada em uma decisdo judicial. A adesdo
voluntaria ao compromisso incute um componente psicoldégico, bem como um O6nus
reputacional sobre o gestor recalcitrante. Além disso, o principio da cooperagdo, previsto no
art. 6° do CPC, reforca a necessidade de que o acordo seja efetivamente cumprido!”°.

Nao fosse o suficiente, ha hipoteses nas quais apenas a conjun¢do de vontades dos
diversos Poderes seria capaz de permitir que uma medida estruturante seja efetivada na
pratica. Pense-se, por exemplo, na hipotese de ser necessario o aumento da carga tributéria
para financiar o plano de agdo, ou a criagdo de cargos publicos para que haja a contratagdo de
mais servidores. Ambas as providéncias exigem lei em sentido formal, nos termos dos arts.
150, I, e 61, §1° II, a, da CRFB/88. Destarte, uma imposi¢do judicial que contivesse uma
medida dessa natureza poderia facilmente ter a sua constitucionalidade contestada,
inviabilizando o prosseguimento da (re)estruturacdo pretendida.

Ha ainda, no acordo, uma vantagem adicional para o juizo: evitar a absor¢do do custo

de erro pelo proprio Judiciario'”!. Ou seja, o 6nus de uma eventual solugio oferecida pelas

190 (nemo potest) venire contra factum proprium pode ser conceituado como “um instrumento protetivo da
confianga gerada por um comportamento praticado, de modo que o agente da conduta referéncia ndo mais deva
contradizer-se por meio da pratica de ato posterior, sob pena de gerar prejuizo aqueles que objetivamente
aderiram a confianga emanada pelo primeiro ato” (TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual
contraditorio. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 44). Acerca da sua relagdo como o principio da boa-fé processual,
a mesma autora prossegue, asseverando que “é possivel afirmar a existéncia de legitimas expectativas surgidas
no curso da relagdo juridica processual, e que devem ser preservadas sob pena de serem rompidas as premissas
do processo permeado pela boa-fé objetiva e pela visdo de cooperacdo de divisdo do trabalho entre partes e juiz.
E justamente esse contexto que permite falar-se em venire processual” (Op. Cit., p. 157).

170 Os principios da cooperago e da boa-fé processual convergem para a preservagdo das expectativas legitimas,
consoante remarcado por Antonio Cabral: “Assim, ao celebrarem um negocio juridico processual, as partes
devem sempre agir de acordo com os principios da boa-fé e da cooperagdo. A prestagdo adequada de
informagdes, com clareza e precisdo, ¢ também uma exigéncia cooperativa que remete a cognoscibilidade do
conteudo dos acordos e a previsibilidade do vinculo assumido. Essa diretriz também se justifica na protegdo da
confianga e a seguranca das expectativas legitimas formadas no processo, tanto das partes como de terceiros. Um
acordo entre as partes pode sinalizar a terceiros um padrdo de conduta voluntaria que, por vezes, exigira uma
atuacdo do juiz para proteger a expectativa criada” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2.
ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 363).

7' MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da Crise. Rio de Janeiro:Lumen Juris, 2017. p. 49.
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proprias partes e que se mostre, ao final, inadequada ndo recairia sobre os ombros do
magistrado. E esses 6nus podem ser de qualquer natureza, ndo apenas financeiros, ¢ claro.
Isso porque, no ambito do controle judicial de politicas publicas, para além das cifras
significativas, varios interesses politicos estdo em jogo, colocando os agentes participantes
sob os holofotes da opinido publica'’>.

Passando para os 6bices especificos, a produgdo da prova do dano sistémico pode ser
sobremaneira facilitada por um acordo processual que preveja o fornecimento de todos os
documentos que a Administragcdo Publica possua a respeito das questdes de fato envolvidas
no litigio. Além disso, a escolha consensual do perito — raciocinio que pode ser estendido para
uma comissdo de especialistas, caso isso seja necessario — ja ¢ uma realidade no art. 471 do
CPC, que permite essa espécie de negocio juridico processual se as partes forem plenamente
capazes e a causa puder ser resolvida por autocomposigdo'”?,

Acercado principio da congruéncia, uma solugdo consensual ndo enfrentaria as
mesmas dificuldades que uma decisdo unilateral oriunda do Poder Judiciario. Isso porque o
art. 515, §2°, do CPC, admite que a autocomposic¢do judicial verse até mesmo “sobre relagdo
juridica que ndo tenha sido deduzida em juizo”. Essa previsdo busca promover a completa
pacificagdo social da relagdo juridica de direito material, abrangendo, para tanto, eventuais

174

relagdes juridicas que com ela sejam conexas '*. Um acordo, portanto, poderia abarcar tanto

172V eja-se as definicdo Diego Arguelhes € Fernando Leal para os custos associados a uma decisdo judicial:
“Antes de tudo, ¢ importante destacar que a expressdo ‘custos’, nos limites deste texto, ndo se restringe a uma
abordagem econdmico-financeira, mas se aplica a todas as dificuldades do mundo real em termos de
imprevisibilidade e resultados que se seguem de uma ou outra estratégia interpretativa. Tempo, dinheiro,
impopularidade, ansiedade, agitacdo, remorso antecipado, culpa, vergonha e sujeicdo a pressdo de diversos
grupos sdo exemplos do que pode estar por tras do termo ‘custos’. Entre todas as formas de identificagdo, no
entanto, interessa-nos particularmente os conceitos de ‘custos de decisdo’ e de ‘custos de erro’. Por ‘custos de
decis@o’ (decision costs) entendem-se os custos envolvidos para se tomar uma decisdo (em termos bem simples
‘encontrar o resultado’), um tipo de custo enfrentado por tribunais e por cidadaos, que tém de investir recursos
nesse processo; ja os ‘custos de erro’ (error costs) envolvem a quantidade e a magnitude dos erros que possam
advir de uma decisao” (ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como (Meta)Teoria
Normativa da decisdo judicial: caracterizagdo, estratégia e implicagdes. In: SARMENTO, Daniel (coord.).
Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 200-201.

173 Cf. RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos
de auxilio a efetivagdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.).
Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 169.

174 Essa questdo ja havia sido analisada, ainda sob a égide do CPC/1973, por Marco Antonio Rodrigues, que
defende a extensdo do dispositivo inclusive para relagdes juridicas que ndo possuam o liame da conexdo: “Assim
sendo, da mesma forma que nos exemplos do direito comparado, também ¢é possivel admitir, no processo civil
patrio, a modificacdo da causa de pedir ¢ do pedido com base no acordo de vontades entre autor e réu, os
principais interessados na prestagdo jurisdicional final, a ser concedida pelo Judiciario a partir da agdo proposta,
mesmo apds o saneamento. Destaque-se que a proposta aqui efetuada de alteragdo da demanda com base na
consensualidade parece se legitimar com base no proprio Codigo de Processo Civil, que elenca, no artigo 475-N,
inciso III, a sentenga homologatoria de transacdo, ainda que inclua matéria ndo posta em juizo, como titulo
executivo judicial. O artigo 475-N, inciso III, permite, pois, que haja a homologacdo de transagdo quanto a
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os fatos provados durante o curso do procedimento quanto fatos estranhos aqueles, sobre os
quais incidam outras normas juridicas, mas que, por algum motivo, tenham alguma relagdo de
interdependéncia com os primeiros.

No que diz respeito aos limites objetivos da coisa julgada e a necessidade de titulo
executivo, uma solucdo consensual também ¢ de grande valia. Considerando, como dito, a
imprevisibilidade de todas as providéncias envolvidas na reestruturacdo de uma politica
publica, ¢é possivel que as partes celebrem sucessivos acordos enquanto se mostrar necessaria
a fixacdo de novas obrigacdes, levando-os a homologagdo judicial. Dessa maneira, sera
possivel a revisdo de métodos comprovadamente ineficazes para a concretizacdo da politica
publica, sendo desnecessario instaurar inutilmente uma nova relacéo processual.

No que concerne as preocupacgdes sobre as dificuldades presentes na supervisdo do
cumprimento da decisdo, um acordo processual poderia prever a escolha de um auxiliar do
juizo pelas proprias partes. Sendo a garantia do juiz natural uma protecdo das partes contra
uma possivel parcialidade do julgador, os obstaculos tedricos normalmente invocados contra a
delegacdo de poderes perdem sentido. Além disso, é possivel que o acordo preveja, inclusive,
a criagdo de um orgao de apoio ao magistrado, com o escopo de municid-lo das informagdes
que ele precisa para decidir.

Por fim, mediante acordo entre as partes, pode haver algo que seria inviavel através de
uma decisdo judicial: a incorporacdo, na fase de cumprimento da sentenca, de meios
adequados de resolucdo de controvérsias, como a mediagdo, a conciliagdo e os dispute boards.
Considerando que a relag@o juridica entre as partes ¢ de natureza continuativa e que as
disputas concretas atinentes as politicas publicas muitas vezes escapam ao controle do
magistrado, a opc¢do por essas ferramentas pode mostrar-se especialmente util para servir de
anteparo ao juiz. Em outras palavras, os meios adequados de solucdo de controvérsias
ajudardo a solucionar antecipadamente aquela questdo que seria submetida ao magistrado,

deixando a seu cargo apenas os conflitos que ndo alcancem bom termo.

alguma outra pretensdo, conexa ou ndo a que formava o objeto do processo originariamente. Note-se que, com
tal previsdo, o legislador prestigia o acesso a justica, pois amplia a possibilidade de que a jurisdigdo cumpra seu
papel de pacificacdo social. Ademais, inequivocamente tem-se uma promogao a economia processual, evitando-
se a necessidade de realizar outra agdo judicial entre as mesmas partes, com possivel transag@o para soluciona-
la” (RODRIGUES, Marco Antonio. A modificacio do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de
Janeiro: Mundo Juridico, 2014, p. 199).
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1.4.2 Resposta a outros obstaculos

Naturalmente, outros obstaculos podem ser opostos a celebragdo de acordos em
processos estruturantes. Um dos criticos mais severos em relacdo a tais acordos ¢ Owen Fiss,
que, ao aborda-los no contexto da structural reform norte-americana, assevera que “por uma
série de razdes eu diria que uma decisdo proferida apos completada uma sessdo de julgamento
é muito mais propensa a produzir uma solugio justa do que um acordo”'’®. O autor apoia-se
em cinco argumentos para chegar a essa conclusdo: (i) falta de transparéncia no acordo; (i7)
possivel incompletude do acordo; (iii) possivel desequilibrio entre as partes; (iv)
desnecessidade de motivacdo do acordo; e (v) inseguranca do acordo e sua menor forca
coercitiva.

Entretanto, tais fundamentos néo resistem a um olhar atento, a0 menos sob o ponto de
vista do ordenamento juridico brasileiro. Com efeito, em relacdo ao argumento de que uma
decisdo judicial é produto de um processo publico, enquanto um acordo ¢ fruto de negociagéo
privada entre as partes — e nem sempre as claras —, vale recordar que um acordo celebrado
com Orgdo ou entidade da Administragdo Publica sempre obedecerd ao principio da
publicidade, previsto no art. 37, caput, da Constituicdo. Dessa forma, o Estado ndo podera
tergiversar com os fatos ou com as normas, devendo buscar, dentro da multiplicidade de
alternativas disponiveis e a luz das circunstancias faticas presentes, a melhor solugdo
juridicamente possivel.

Além disso, no ambito das acgdes coletivas — onde preferencialmente tém lugar os
processos estruturantes —, ha uma prerrogativa de atuacdo de atores institucionais, conforme
se observa dos arts. 5°, da Lei n. 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica), ¢ 82, da Lei n.
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Por essa razdo, ndo se sustenta o receio de
que haveria eventuais diferencas de recursos e informagdes entre as partes, a serem
“compensadas” pelo magistrado na decisdo judicial.

No que diz respeito a desconfianca de que determinadas circunstancias faticas ou
juridicas seriam deixadas de lado, vale destacar que o acordo processual nao fugira,

naturalmente, da possibilidade de controle pelo magistrado. Nesse momento, o juiz verificara

175 FISS, Owen M. To make the Constitution a living truth: Four Lectures on the Structural Injunction. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p.
604-605.
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se a avenga preenche os requisitos de validade necessarios e motivard a sua decisdo —
especialmente se for necessaria a homologacdo do negocio juridico para que ele produza seus
efeitos processuais, como € o caso de uma transacao.

Por fim, no que concerne a estabilidade e a seguranca juridica do acordo vis a vis
aquelas proporcionadas pela decisdo impositiva, ¢ importante recordar que qualquer
pronunciamento judicial esta sujeito a uma discussdo futura, seja mediante recurso, seja
através de um meio autonomo de impugnagdo. O acordo judicial, na verdade, reduz a
probabilidade de que isso ocorra, pois, em tese, ambas as partes estdo minimamente satisfeitas
com o resultado obtido. Portanto, ndo possui respaldo empirico o medo de que o acordo esteja
especialmente sujeito a discussdes futuras, relacionadas a validade do que foi combinado, ou

de que ele gozaria de menor forca coercitiva.
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2 VIABILIDADE DOS ACORDOS PROCESSUAIS NOS PROCESSOS
ESTRUTURANTES

2.1 Os acordos processuais

2.1.1 Conceito e espécies de acordos processuais

Para que seja bem delimitado o escopo deste trabalho, ¢ necessario esclarecer o
sentido em que se emprega a expressao “acordos processuais”’. Antes disso, contudo, € preciso
recordar que mais importante do que a nomenclatura adotada, o relevo deve estar nos
requisitos, na disciplina e nos efeitos do que se pretende indicar. Ou seja, a classificagdo ¢é
instrumental, servindo apenas para que haja uma homogeneidade a respeito do objeto de
estudo: se existir um entendimento prévio sobre o regime juridico do fendémeno descrito, ndo
havera desencontros!’®.

Seja como for, é necessario pontuar que os acordos processuais sdo um dos negocios
juridicos processuais, os quais, por sua vez, sdo uma “espécie de fato juridico, produzidos
pela vontade humana, direcionados ao autorregramento de situagdes juridicas processuais ou a

9177

alteragdo do procedimento legalmente estabelecido A expressdo negdcios juridicos

processuais, portanto, designa aqueles atos juridicos processuais (em sentido amplo) nos quais
“a vontade ¢ relevante tanto na opg¢ao por praticar ou ndo o ato como na defini¢do dos seus

efeitos™! 8.

176 Nesse sentido, Antonio Cabral, discorrendo sobre as convengdes processuais: “Ndo hd, como se vera nesse
topico, uniformidade de pensamento a respeito do instrumento dos negdcios juridicos bi ou plurilaterais em
matéria processual. Alguns autores utilizam indistintamente para o processo as palavras ‘contrato’, ‘acordo’,
‘pacto’, ‘convengio’, e outras, o que produz imprecisio terminoldgica. E verdade que, no direito contemporaneo,
todas estas nogdes se aproximaram. Assim, as diferengas terminoldgicas encontram-se em grande medida
superadas. De fato, em termos pragmaticos, ha hoje menor utilidade em diferenciar todos estes termos porque a
nomenclatura raramente interfere nos efeitos de cada categoria, tampouco em seus pressupostos, validade,
eficacia” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencgdes processuais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 55-56).

177 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 145.

178 O ato juridico processual em sentido amplo é “o ato juridico que produz ou ¢é apto a produzir efeitos no
processo”. Ele se subdivide nas categorias do ato processual em sentido estrito, em que “a vontade é um
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E importante frisar que os negocios juridicos processuais podem conter uma tnica
declaracdo de vontade ou mais de uma delas. Sdo exemplos da primeira hipdtese o
reconhecimento da procedéncia do pedido, a rentincia e a desisténcia unilateral da agdo. Ha
também negocios juridicos processuais bi ou plurilaterais, mas que ndo tém como nota
essencial a existéncia de interesses contrapostos ou a necessidade de um conteudo patrimonial
(tornando inconveniente a utilizagdo da nomenclatura “contratos processuais”)!”’.

A partir da analise da letra do CPC (arts. 12, §2°, I; 168, caput e §2° 191; 471; 596,
IV; 649; 697, 730; 731, 11l e Paragrafo tinico; e 869), constata-se que a utilizagcdo do termo
“acordo busca referir-se a pactos celebrados pelas partes entre si ou com o juiz, voltados para
a disciplina da relagdo de direito material ou do préprio processo e deflagrados no processo ou
fora dele (eventualmente, com submissdo a homologag¢ao judicial). Dessa forma, para os fins
deste estudo, pode-se conceituar o acordo processual, de maneira abrangente, como o negocio
juridico processual bi ou plurilateral, vinculante para os celebrantes, cujas disposi¢des estdo
aptas a produzir efeitos sobre a relacdo processual ou sobre os atos do procedimento que a
exteriorizam!'®C,

O conceito proposto, portanto, ¢ amplo o suficiente para demonstrar que os acordos
processuais sdo um género que compreende os negocios juridicos processuais que tenham por

objeto a relagdo juridica de direito material, a relagdo juridica de direito processual ou ambas,

elemento importante para a estrutura do ato, mas sem determinar o conteudo eficacial”; e do negocio juridico
processual, que é “o ato que produz ou pode produzir efeitos no processo escolhidos em func¢do da vontade do
sujeito que o pratica” (CABRAL, op. cit., p. 47-52).

179 Esse também ¢ o entendimento de José Carlos Barbosa Moreira: “Na moderna doutrina alemi generalizou-se,
para os atos de que estamos tratando, a denominagdo Prozessvertrage, que se traduz literalmente por ‘contratos
processuais’. Se se deve ou nao considerar apropriado o nomen juris ¢ questdo que depende da maior ou menor
extensdo conceptual atribuida a palavra ‘contrato’ — ponto em que notoriamente variam as atitudes doutrinarias.
Nao sofre duvida que se esta diante de atos constituidos por duas declaragcdes de vontade. Tém elas, aqui,
todavia, contetido igual; ndo caberd, pois, falar em contrato, caso se parta da premissa de que ¢ essencial a esta
figura serem diversas (embora correspondentes) as declaragdes de vontade. Outros escripulos terminoldgicos
podem buscar fundamento na ideia de que se deve reservar o termo ‘contrato’ para atos de contetido patrimonial.
A semelhante entendimento aderiu o Codice civile italiano de 1942, cujo art. 1.321 contém esta defini¢do: ‘Il
contrato ¢ 1’accordo di due o pil parti per constituire, regulare o estinguere tra loro un rapporto giuridico
patrimoniale’”. Mas também no Brasil hd quem se incline para essa posicio (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Convengdes das Partes sobre matéria processual. Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro,
n. 40 p. 83, out.-dez./1983. Rio de Janeiro: Forense, 1983.).

180 Antonio Cabral possui uma definigio mais restrita para os acordos processuais, que ele restringe as partes e
identifica com as convengdes processuais: “Convengdo (ou acordo) processual ¢ o negdcio juridico plurilateral
pelo qual as partes, antes ou durante o processo e sem necessidade e da intermediagdo de nenhum outro sujeito,
determinam a criagdo, modificagdo e extingdo de situagdes juridicas processuais, ou alteram o procedimento”
(CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2018.
p- 74).
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181

desde que os efeitos sejam produzidos no processo °'. Além disso, tal conceito admite que os

acordos processuais sejam celebrados entre todos os sujeitos do processo, e ndo apenas entre

182

as partes' °~. Ademais, os acordos podem ocorrer dentro (endoprocessuais) ou fora do processo

(extraprocessuais) e, neste ultimo caso, preventiva ou paralelamente a ele's3.

Sendo assim, ha, em suma, quatro combinagdes possiveis de acordos processuais: (i)
os praticados no processo, acerca da relacdo juridica de direito material (art. 515, II, do CPC);
(i) os praticados fora do processo, tendo por objeto a relacdo juridica de direito material, que
podem ser levados a homologagdo judicial (art. 515, III, do CPC); (iii) os praticados no
processo, acerca da relacdo juridica processual, como as convengdes processuais previstas no
art. 190, do CPC; e (iv) os praticados fora do processo, mas sobre a relagcdo processual, como

a clausula de eleicao de foro (art. 63, do CPC). E a avenca em si, ¢ claro, pode abarcar mais

de uma dessas espécies, sendo, em tais circunstancias, um acordo processual complexo.

2.1.1.1 Acordos sobre a relacdo juridica de direito material

Como bem destacado por Candido Rangel Dinamarco, a pacificagdo dos conflitos

representa o escopo social e o fim ultimo do processo!®!. Dentre as alternativas disponiveis

para promové-la, a solucdo consensual ¢ aquela tendencialmente mais apropriada. Em

181Fredie Didier Jr. defende a existéncia de dois tipos de negdcios processuais: “h4 negdcios processuais relativos
ao objeto litigioso do processo, como o reconhecimento da procedéncia do pedido, e ha negocios processuais que
tém por objeto o proprio processo, em sua estrutura, como o acordo para suspensdo convencional do processo. O
negocio que tem por objeto o proprio processo pode servir para a redefini¢do das situagdes juridicas processuais
(6nus, direitos, deveres processuais) ou para a reestruturagdo do procedimento” (DIDIER JR., Fredie. Negocios
juridicos processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista Brasileira da Advocacia — RBA,
ano 1, v. 1, p. 61, abr.-jun./2016).

182 No mesmo sentido, admitindo a participacio do juiz como parte nos acordos processuais, v. DIDIER JR.
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de
conhecimento. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 446 (“Embora o caput do art. 190 do CPC mencione
apenas 0s negocios processuais atipicos celebrados pelas partes, ndo ha razdo alguma para ndo se permitir
negociacdo processual atipica que inclua o 6rgdo jurisdicional. Seja porque ha exemplos de negdcios processuais
plurilaterais tipicos envolvendo o juiz, como ja examinado, o que significa que ndo ¢ estranha ao sistema essa
figura; seja porque ndo ha qualquer prejuizo (ao contrario, a participagdo do juiz significa fiscalizagdo imediata
da validade do negdcio), seja porque poder negociar sem a interferéncia do juiz é mais do que poder negociar
com a participagdo do juiz”.

183Nesse sentido, GUEDES, Jefferson Carts. Transigibilidade de interesses publicos: prevencio e abreviagio de
demandas da Fazenda Publica. In: _; SOUZA, Luciane Moessa de (coord.). Advocacia de estado, questdes
institucionais para a construcio de um estado de justica: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo
Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 243-272. Observe-se, inclusive, que
o art. 190, do CPC, expressamente permite que as convengdes processuais sejam celebradas “antes ou durante o
processo”.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. v. L p. 221.
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primeiro lugar, porque, tendo sido talhada pelas proprias partes, ela provavelmente
apresentara melhor aderéncia a questdo posta e tera mais chances de ser cumprida
espontaneamente. Em segundo lugar, as partes evitam, dessa maneira, o risco de obter uma
solug¢do equivocada vinda do juizo, especialmente em questdes sofisticadas. Em terceiro
lugar, a consensualidade produz externalidades positivas sobre o sistema de justi¢a: ao
resolverem alguns conflitos por si mesmas, as partes permitem que um Poder Judiciario
assoberbado de trabalho dedique-se apenas aquelas causas em que sua intervengdo ¢
imprescindivel'®’.

A ideia de consenso sobre a relac@o juridica de direito material sempre foi vista com
bons olhos pelo ordenamento processual civil. O art. 125, IV, do Coédigo de Processo Civil de
1973, por exemplo, ja previa que competiria ao juiz “tentar, a qualquer tempo, conciliar as
partes”'®. Ao longo das tltimas décadas, essa filosofia inspirou, por exemplo, a formatacio
conferida aos Juizados Especiais Civeis, nos quais as partes sujeitam-se, obrigatoriamente, a
uma audiéncia de conciliagdo, nos termos do art. 16, da Lei n® 9.099/1995.

O apice do avango da consensualidade deu-se, sem dividas, com o CPC atualmente
em vigor, cujo art. 3°, §2°, prevé que o “Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo
consensual dos conflitos”, cabendo aos advogados, juizes, Defensores Publicos ¢ membros do
Ministério Publico estimular tal forma de desfecho do litigio (§3° do mesmo artigo). Tanto é
assim que o art. 334 do Cddigo exige a designagdo de audiéncia de conciliacdo ou mediagao,
salvo se ambas as partes manifestarem desinteresse ou se a autocomposi¢ao for inadmissivel

(§4°, do proprio art. 334).

185Essa sdo as ligdes de Leonardo Greco: “A solugdo negociada e amigével tende & pacificagdo do litigio com
mais eficiéncia do que a imposta coercitiva e heteronomamente pela sentenga. Ademais, a conciliagdo ¢ um
eficaz meio para a rapida solug@o dos conflitos, reduzindo, portanto, o nimero de processos nas prateleiras dos
Tribunais’” (GRECO, Leonardo. Instituicées de Processo Civil: processo de conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. II. p. 98).

186 O termo “conciliar”, nesse dispositivo do Codigo de 1973, era utilizado de maneira atécnica, distinta daquela
hoje empregada no art. 165, §2°, do CPC. Veja-se o comentario de Leonardo Greco acerca do dispositivo
revogado: “Em qualquer processo, cabe ao juiz a qualquer tempo a iniciativa de promover a solugdo amigéavel do
litigio através da conciliagdo (CPC, art. 125, inciso IV). A promogdo da conciliagdo ¢ uma atividade assistencial
do juiz, de aconselhamento das partes, para tentar convencé-las a encerrar o litigio através de atos de disposicao:
transacdo, desisténcia da agfo, rentincia ao direito ou reconhecimento do pedido. (...) Na conciliagdo, o juiz tem
papel indutor, formulando como mediador propostas, ponderando as vantagens e desvantagens de cada
alternativa, apresentando sugestdes para superar impasses, tentando aproximar as partes, enfim, buscando
ativamente encontrar uma solugdo que atenda da maneira mais satisfatoria possivel aos interesses dos dois
adversarios” (GRECO, Leonardo. Instituicoes de Processo Civil: introdugio ao Direito Processual Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2009. v. 1. p. 115). Observe-se que, até entdo, mesmo a doutrina mais autorizada ainda
misturava as figuras da conciliagdo, da media¢do e da consensualidade. Naquela época, ainda no se havia
alcangado o patamar de desenvolvimento doutrinario atual a respeito da matéria.
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O acordo envolvendo a relagdo juridica de direito material e que dé ensejo a uma

sentenca'®’

com resolucdo do mérito ¢ nominado pela legislacdo processual como uma
“transacdo”, nos termos do art. 487, III, b, do CPC. O contrato de transacdo encontra-se
disciplinado nos arts. 840 do CC, que, por sua vez, dispoe ser “licito aos interessados
prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes mutuas”. Destaca Paulo Lobo que o
“Codigo Civil de 2002 inovou ao tratar da transagdo como um contrato. (...) Seu objeto é o
que o torna singular: encerrar litigio, definindo os deveres e obrigagdes de cada transator”!8%,
Por conseguinte, a transa¢do ¢ um contrato tipico que produz efeitos tanto no plano material
quanto no plano processual, esses tltimos apds a sua homologagio'®’.

Possui especial interesse para este trabalho a questdo a respeito dos direitos passiveis
de transacdo. O art. 841 do CC prevé que “s6 quanto a direitos patrimoniais de carater privado
se permite a transacdo”. Todavia, tanto algumas situacdes de fato quanto outros dispositivos
contidos no ordenamento juridico colocam em xeque a interpretagdo puramente gramatical
desse artigo. Com efeito, conforme destacado por Humberto Dalla, “questdes envolvendo o
Estado ou mesmo a coletividade tendem a ser tratadas de forma mais flexivel, tendo como
fins ultimos a efetividade e a adequagdo da tutela jurisdicional ao caso concreto”!”’. Veja-se,
nesse sentido, que o art. 3° §2° da Lei n° 13.140/2015 (Lei de Mediag¢do) admite
textualmente a soluc¢do consensual para “direitos indisponiveis, mas transigiveis”, exigindo-se
homologagéo pelo juizo. Isso comprova que ndo se pode confiar exclusivamente no art. 841
do CC para disciplinar o tema'®!, pois h4 outras formas de “transa¢io” — especialmente no
ambito do Direito Publico — que ndo foram por ele contempladas.

Superado esse ponto, a homologagdo do acordo processual, desde que preenchidos os

seus requisitos de regularidade, provocara a formacdo de coisa julgada material e de um titulo

187Vale aqui a ressalva de Fredie Didier, afirmando ser possivel, naturalmente, “que a autocomposicio seja
parcial — envolva apenas parte do mérito. Nestes casos, a homologacao judicial, que sera possivel, ndo implicara
a extingdo do processo, mas sim a solugdo parcial do mérito e o prosseguimento da causa para o julgamento do
restante. Nao sera, pois, sentenca, mas decisdo interlocutéria, impugnavel por agravo de instrumento (art. 354,
par. in., CPC)” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 20. ed., Salvador: Juspodivm, 2018. p. 841).

188 1 OBO, Paulo. Direito Civil: contratos. Sio Paulo: Saraiva, 2011.p. 443.

189 A transagdo seria um acordo de natureza “hibrida”, cf. CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes
processuais. 2.ed.rev., atual. ¢ ampl. Salvador: Juspodivm, 2018.p. 103. Nesse caso, “se um acordo ¢ formado
por varias partes ideais, deve-se separar cada parcela, que sera tratada de maneira independente das outras. Ao
identificar partes ideais de um ato juridico, ou parcelas independentes de um acordo processual, o resultado que
se pretende ¢ que cada uma delas seja tratada de maneira autonoma” (Ibid., p. 105).

190 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito Processual Civil contemporineo: processo de
conhecimento, cautelar, execugo e procedimentos especiais. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 2.p. 268.

191 Assim também em PINHO, loc. cit.
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executivo judicial'®®. Caso esses requisitos nio estejam presentes € mesmo assim houver
homologagdo, sera cabivel um ataque ao acordo através da acdo anulatoria prevista no art.
966, §4°, do CPC. Ou seja, como bem destacado por Marco Antonio Rodrigues, “se houve
uma sentenga homologatoria de transacdo, pondo fim a uma causa, e pretenda o interessado
rever os termos do negécio celebrado, a acio adequada ¢ a anulatéria daquele negocio”!*?, a
qual “se fundara nos vicios do negdcio juridico previstos em lei”!*. Esses vicios, que devem

ser apurados pelo juiz, serdo abordados mais adiante neste trabalho.

2.1.1.2 Acordos sobre a relagdo juridica processual

Apesar da antiga simpatia dos processualistas pela consensualidade, durante muito
tempo essa atragdo esteve limitada ao direito material em jogo, ndo se estendendo ao contetido
dos atos processuais. Talvez por uma questdo ideoldgica, ligada a antiquada dicotomia entre

»195 " a realizagdo de acordos tendo como objeto a propria

“privatismo” versus “publicismo
relagdo processual (ou o procedimento que a reveste) era alheia a cultura processual sob a
égide do CPC/1973'°. Apesar disso, mesmo no Codigo revogado ja existiam artigos que

dispunham acerca da convencdo para reduzir ou prorrogar prazo dilatério (art. 181), da

192Convém lembrar que as partes ja se encontram vinculadas ao acordo envolvendo a relagdo juridica de direito
material desde a sua celebragdo, ndo se permitindo retrocessos a partir entdo. A homologacao judicial somente é
necessaria para a producgdo dos efeitos processuais. Veja-se o que diz Fredie Didier acerca desse ato do juiz:
“Convém lembrar, também, que somente podera ser homologada a autocomposicdo se a situacdo juridica
litigiosa a permitir. Para proceder a homologacdo, o 6rgdo deverd verificar se a propria autocomposicao €
possivel, se ndo ha colusdo ou simulagao das partes (art. 142 do CPC) e se os advogados tém poder especial para
tanto (art. 105 do CPC). A homologacdo judicial do ato das partes tem basicamente dupla fungao: a) por fim ao
processo; b) possibilitar a formagdo de coisa julgada” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil:
introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 20. ed., Salvador: Juspodivm,
2018. p. 841-842).

19RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, a¢fio rescisoria e reclamacio. Sio Paulo: Atlas,
2017.p. 336.

194 RODRIGUES, Marco Antonio. Manual dos recursos, acio rescisoria e reclamacido. Sio Paulo: Atlas,
2017.p. 336.

195 Sobre o tema, v. GRECO, Leonardo. Publicismo e privatismo no Processo Civil. Revista de Processo, v.
164, p. 29-56, out./2008.

196 O assunto, porém, ndo escapou a José Carlos Barbosa Moreira, que, no ja longinquo ano de 1983, destacava:
“ao contrario do que ocorre noutros paises — sobretudo na Alemanha —, ndo s6 inexistem trabalhos monograficos
a tal respeito, mas também se mostra escassa a ateng@o que lhe dedicam os expositores do nosso ordenamento e
os Comentadores do Codigo de Processo Civil”. Nao obstante, constatou o autor que “ndo sdo tdo raras,
entretanto, as disposigdes legais que aludem a atos dessa natureza” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
Convengdes das Partes sobre matéria processual, Revista Brasileira de Direito Processual - RBDPro, n. 40, p.
81, out.-dez./1983. Rio de Janeiro: Forense, 1983.).
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suspensao convencional do processo (art. 265, 1) e da distribuigdo convencional do 6nus
probatorio (art. 333, Paragrafo inico).

Felizmente, essa lacuna ja faz parte da historia. A par do atual art. 200 (reproduzindo,
praticamente ipsis litteris, o art. 158 do CPC revogado) e de algumas disposi¢des esparsas
sobre acordos processuais tipicos (v.g., nos arts. 63 e 191), o CPC em vigor trouxe, no seu art.
190, uma clausula geral permissiva da celebragdo de convengdes processuais. Esse artigo
autoriza as partes a estipular “mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa”, além de dispor “sobre os seus Onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes
ou durante o processo”, desde que os direitos materiais em jogo “admitam autocomposicao”.

Destarte, pode-se dizer que os acordos processuais promovem uma flexibilizagdo
procedimental por vontade das partes!®’, prescindindo de uma intermediagdo legislativa. A
flexibilizacdo do procedimento — exprimida, por exemplo, no principio da adequagdo formal
portugués (art. 265°-A do CPC daquele pais'®®) —evita, “tanto quanto possivel, que as formas
sejam um embarago e um obstaculo a plena consecucdo do escopo do processo, impedindo
que a cega observancia da forma sufoque a substancia do direito”!*”.

Note-se que, outrora, era comum condicionar a flexibilizagdo do procedimento a
autorizagdo legislativa, dada a inser¢do do Direito Processual como ramo do Direito Publico.
Essa nova visdo dos acordos processuais como mecanismo de flexibilizagdo procedimental

1200

insere-se dentro de uma mudanga de paradigma no Direito Processual mundial®™, que ¢

197A flexibilizagdo procedimental voluntiria permite a parte “eleger o procedimento ou ato processual da série
que seja mais adequado a tutela do seu direito” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade
procedimental (um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual). Tese de
Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 2007. p. 235).

ARTIGO 265.°-A Principio da adequagdo formal. Quando a tramitagdo processual prevista na lei ndo se
adequar as especificidades da causa, deve o juiz, oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a pratica dos atos
que melhor se ajustem ao fim do processo, bem como as necessarias adaptagdes.

199 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios ao art. 139.In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (coord.). Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.p. 259.

200 Esse giro metodoldgico é relatado por Remo Caponi: “A relagdo de tensdo entre acordos de partes e processo,
entre autonomia privada e disciplina do instrumento institucional de composi¢do das controvérsias, ndo ¢ um
dado inscrito na natureza das coisas, mas sim um fendmeno historicamente condicionado por dois fatores. O
primeiro fator se coloca no plano da histéria dos fatos: o desenho do Estado moderno entre o século XVII e o
século XVIII, de se apropriar da funcdo de fazer justica e de reivindicar para si 0 monopoélio da legislagdo em
matéria processual, na tentativa de remediar a degeneragdo do processo romano-candnico. Este propdsito
marginaliza uma dimensdo de Justica ndo estatal, produzida em um processo — o ordo iudiciarius medieval -,
cujos principios provém das regras da retorica e da ética, elaboradas, portanto, pela mesma comunidade a que
pertencem os protagonistas do processo. O segundo fator se coloca no plano da historia do pensamento juridico.
A origem ¢ um verdadeiro e proprio terremoto ideal, que teve seu epicentro na Alemanha na metade do século
XIX e que conduz, em poucas décadas, a uma mudanga de natureza da reflexdo sobre a protecdo judiciaria dos
direitos a respeito de sua fundagdo jusnaturalista: o abandono do leito do ius privatum e a clara escolha em favor
da colocagdo do Direito Processual Civil no ius publicum. (...) A direcdo de marcha é no sentido de uma
equilibrada extensdo da incidéncia da autonomia privada na conformagdo do processo, nos limites em que isto
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evidenciada pela constatacdo de que também existem acordos no ambito do Direito Publico
(caso contrdrio, nio existiriam, por exemplo, os contratos administrativos)?°!. A virtude dessa
virada processual foi, portanto, reformular “a classica visdo do processo, em que a
flexibilizacdo procedimental ¢ restrita a atividade legislativa e no qual a figura estatal,
representada pelo Estado-juiz, atua de modo assimétrico as partes, em posi¢cdo de permanente
preponderancia”???,

Tal perspectiva foi absorvida pelo CPC brasileiro, especialmente em virtude da
ascensdo normativa do principio da cooperacdo (art. 6° do CPC). Com efeito, “a consagragdo
do principio da cooperacdo (art. 6°) relaciona-se com o fendmeno da valorizacdo da
autonomia da vontade no processo”®. E dai que se extrai um principio de respeito ao
autorregramento da vontade no processo civil?®, corolario da liberdade das partes, que

permite a celebragdo de acordos processuais tendo como objeto os proprios atos

processuais?®,

ndo obstaculize a eficiéncia do processo em relagdo ao escopo da justa composigdo da controvérsia” (CAPONI,
Remo. Autonomia privada e processo civil: os acordos processuais. Revista Eletronica de Direito Processual —
REDP, v. XIII, p. 735-736, jan.-jun./2014).

201Essa peculiaridade também foi notada por Antonio Cabral: “Atualmente, a0 mesmo tempo em que, no direito
privado, afirma-se a constante inser¢do de valores publicistas, admite-se que o contrato ¢ o acordo também
passaram a ser figuras do direito publico. Friedrich Carl von Savigny, ha mais de 150 anos, ja afirmava que o
contrato era um instrumento presente no direito publico e no direito internacional. De fato, hd mais de um século
que a contratualizagdo é um fendmeno que escapou da seara do direito privado e ingressou também em campos
publicistas, trazendo para estes foros mecanismos de cooperacdo entre Estado e individuo na producdo
normativa. Hoje ¢ patente que a conduta piblica (em geral, ¢ ndo apenas no processo) esta contratualizada,
mesmo no direito do Estado (p. ex., no campo das relagdes administrativas) e no direito do trabalho, espagos
onde sempre se concebeu haver forte intervencdo publica e restrigdes a autonomia da vontade” (CABRAL,
Antonio do Passo. As convengdes processuais e o termo de ajustamento de conduta. In: RODRIGUES, Geisa de
Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.).Reflexées sobre o novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia:
ESMPU, 2016. v. 1. p. 152-153).

202 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negécios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivac@o de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 143.

203 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao art. 190. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (coord.). Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.p. 322.

204 Tal principio é assim definido por Fredie Didier Jr.: “O principio do respeito ao autorregramento da vontade
no processo visa, enfim, a obten¢do de um ambiente processual em que o direito fundamental de autorregular-se
possa ser exercido pelas partes sem restrigdes irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse principio
visa tornar o processo jurisdicional um espago propicio para o exercicio da liberdade” (DIDIER JR., Fredie.
Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. Revista do Ministério Publico do Rio
de Janeiro, n. 57, p. 170, jul.-set./2015).

205 Marco Antonio Rodrigues e Rodrigo Gismondi defendem a existéncia de um microssistema de prote¢do do
exercicio livre da vontade no processo, “evidenciado pelo prestigio normativo a autocomposicao (art. 3°, §§2° ¢
3°, CPC/15), aos atos cooperativos (arts. 5° e 6°, CPC/15), a arbitragem (art. 31, Lei 9.307/96), a diversos
negdcios juridicos processuais tipicos (v.g., clausula de elei¢do de foro, calendario processual, renincia ao prazo,
acordo para suspensdo do processo, organizacdo consensual do processo, adiamento negociado da audiéncia,
convengdo sobre 6nus da prova, escolha consensual do perito etc.) e com a previsdo expressa de uma clausula
geral de negociagdo processual (atipica) no art. 190 do Cbdigo de Processo Civil de 2015” (RODRIGUES,
Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de auxilio a efetivacao
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Vale enfatizar que o atual art. 139, VI, do CPC, permite que haja uma forma de
flexibilizagdo procedimental judicial. Todavia, mesmo na auséncia dessa regra na época do
Codigo revogado, o Superior Tribunal de Justiga ja admitia a flexibilizagdo do procedimento
por pronunciamento do juiz’®®. Com efeito, no REsp 1.610.860, o STJ enfrentou a
possibilidade de prorrogacdo do stay period na recuperagdo judicial (ou seja, do periodo de
suspensdo das execugdes dirigidas contra a sociedade recuperanda). Nesse julgado, a Min.
Nancy Andrighi registrou que, apesar da proibicdo contida no art. 6°, §4°, da Lei n°
11.101/2005, seria possivel flexibilizar o procedimento para dilatar o prazo de 180 (cento ¢
oitenta) dias, de acordo com “as circunstincias subjacentes a cada caso”?"’. Se assim o §é, e se
no ambiente comparticipativo o juiz ndo estd acima das partes, com igual razdo deve-se
admitir a flexibilizacdo voluntaria.

E evidente que um procedimento predeterminado na lei é fator de seguranga juridica e

208 No entanto, também ¢ verdade que de nada adianta segui-lo, se ele é

de previsibilidade
incapaz, na pratica, de produzir o resultado esperado pelo direito material. Por conseguinte, “o
procedimento pode excepcionalmente vir a ser flexibilizado, como meio para que o devido
processo legal cumpra sua finalidade de promover um processo justo e adequado aos

jurisdicionados™?%. Isso porque, na verdade, embora sempre se possa tracar um procedimento

de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 144).

206J4 na época do CPC/1973, podia o juiz “nas comarcas onde for dificil o transporte, prorrogar quaisquer prazos,
mas nunca por mais de 60 (sessenta) dias”, ressalvada a hipotese de calamidade publica (art. 182, caput e
Paragrafo tnico, do CPC revogado). Por fim, em caso de perda do prazo, o juiz podia permitir a parte, mediante
comprovagdo de justa causa, “a pratica do ato no prazo que lhe assinar” (art. 183, §2°, do CPC/1973). A
distingdo, portanto, ¢ de grau: enquanto o CPC/1973 ndo possuia uma regra geral de flexibilizagdo do
procedimento, o novo Codigo tratou de preencher essa lacuna.

207 STJ, REsp 1.610.860, Terceira Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j em 13 dez. 2016, DJe 19 dez. 2016.

208 Assim explica Fernando Gajardoni: “No Brasil, de todos aqueles que se dedicaram ao estudo da forma
procedimental, nenhum deles o fez com mais dedicagdo do que Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. De acordo
com o estudioso gatcho, entre as fungdes do formalismo estaria a de emprestar previsibilidade ao procedimento
e de disciplinar o poder do juiz, atuando como garantia de liberdade contra o arbitrio dos 6rgdos que exercem o
poder do Estado. Ainda de acordo com ele, as regras procedimentais, para cumprirem seu papel eminentemente
garantista, devem ser rigidas, pois a ‘a realizagdo do procedimento deixada ao simples querer do juiz, de acordo
com as necessidades do caso concreto, acarretaria a possibilidade de desequilibrio entre o poder judicial e o
direito das partes, além de risco a celeridade’ (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade
procedimental (um novo enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual). Tese de
Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da USP, 2007. p. 98-99.

209 RODRIGUES, Marco Antonio. A modificacdo do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de
Janeiro: Mundo Juridico, 2014.p. 151.
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seguro em abstrato, “um procedimento eficiente é inconcebivel a priori: a eficiéncia resulta

de um juizo a posteriori, como se disse, sempre retrospectivo 1°.

2.1.2 O controle dos acordos processuais pelo juiz

Quando as partes celebram um acordo processual, cabe ao magistrado verificar, antes
de admitir sua aplicagdo, se estdo preenchidos os seus pressupostos de existéncia e requisitos
de validade. Com efeito, como qualquer ato juridico, a existéncia de um acordo processual
pressupde manifestacdo de vontade, objeto e formalizagio?!!. Além disso, para que seja
valido, o negdcio juridico processual requer partes capazes; objeto licito, possivel e
determinavel; e forma prescrita ou nio defesa em lei (art. 104, I a III, do CC)*!2. Ainda no
plano da validade, tais avencas ndo podem apresentar qualquer dos vicios que decorram da
sua disciplina juridica em particular, ou os defeitos que sdo inerentes ao género’'>. Assim,
aplicando-se o art. 171, I, do CC, sdo anulaveis os acordos processuais eivados de erro, dolo,
coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores. Além disso, sdo nulos os pactos
sobre os quais incida alguma das hipoteses previstas nos arts. 166 ¢ 167 do CC.

Sempre que praticados no processo, esses atos devem obedecer ao regime previsto na
lei processual; e sempre tiverem como objeto a relagdo juridica de direito material — como

uma transagdo —, eles devem atender também as regras de direito material®'4. Nessa linha, ao

210 PONTE, Marcelo Dias; ROMAO, Pablo Freire. Negocio juridico processual e flexibilizagdo do
procedimento: as influéncias da autonomia privada no paradigma publicista do Direito Processual Civil. Revista
Eletronica de Direito Processual - REDP, v. 16, p. 314, jul.-dez./2015.

21 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 21. ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de
Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. L. p. 648-649.

212 Este é o teor do Enunciado 403 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “(art. 190; art. 104, Cédigo
Civil) A validade do negdcio juridico processual requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei”.

213 Nesse sentido, sobre as convengdes processuais, cf. o Enunciado n. 132 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “Além dos defeitos processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais podem dar ensejo
a invalidagdo dos negdcios juridicos atipicos do art. 190”.

214 Esse ¢ o entendimento de Leonardo Greco: “A meu ver, todo ato do processo, ou seja, todo ato que seja
praticado na relagdo processual, como seu elemento integrante, deve observar a capacidade do sujeito, o
conteudo e a forma prescritos pela propria lei processual. O direito processual tem as suas proprias regras. Ainda
que esses atos produzam efeitos de direito material, sua subordinacdo ao regime processual ¢ inerente a sua
natureza processual. Entretanto, cabe considerar que ha atos do processo que possuem contetido de direito
material, como uma transac@o. Se celebrada por meio de ato processual, devera observar em todos os seus
elementos o direito processual, mas também, quanto ao conteido ou objeto, o direito material de regéncia da
respectiva relagdo juridica” (GRECO, Leonardo. Os atos de disposi¢do processual — primeiras reflexdes. In:
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homologar os acordos processuais envolvendo a relag@o juridica de direito material, deve o
juiz observar determinados pardmetros relacionados aos aspectos subjetivos e objetivos da
avenca. Esses parametros seriam os seguintes: () validade da declarag@o de vontade dirigida a
alguma das hipoteses abarcadas pelo art. 487, II, b, do CPC: (ii) se as partes possuem
capacidade processual, ai englobada a capacidade para ser parte, a capacidade para estar em
juizo e a capacidade postulatoria; e (iii) se ¢ admitida a autocomposigio?!>.

No que concerne aos acordos processuais sobre a relagdo juridica processual, estes
prescindem, como regra, de homologac¢éo judicial para que produzam seus efeitos. Note-se,
nessa linha, que o caput do art. 190 do CPC ndo exige a homologag¢ao judicial para que seja
reconhecida a existéncia, validade ou eficacia das convengdes processuais. Desta forma, esse
ato suplementar somente é exigido quando a lei o impuser?'®. Isso, por outro lado,
naturalmente, ndo significa que os acordos processuais sejam absolutamente infensos a
qualquer tipo de supervisdo pelo julgador: nos termos do art. 190, Paragrafo unico, do CPC,
compete ao juiz controlar “a validade das convengdes previstas neste artigo™?!”.

Quanto ao concurso de vontade do magistrado para a formacdo do acordo processual,
ndo parece haver maiores dividas a respeito da sua desnecessidade em relagdo ao acordo que
verse sobre a relagdo juridica de direito material, j4 que o juiz dela ndo é parte. No que
concerne aos acordos que digam respeito a relagdo juridica processual, a convergéncia da

vontade do juiz somente deve ser imperativa nas hipdteses em que sejam subtraidos seus

poderes, criados deveres, ou quando houver expressa previsio legal?'®. O exemplo mais

MEDINA, José Miguel Garcia et al. (org.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes judiciais: estudos em
homenagem a Professora Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 294).

215 Em sentido analogo sdo os parAmetros estabelecidos por Candido Rangel Dinamarco: “a) se realmente houve
um reconhecimento, transacdo ou rentincia; b) se a matéria comporta ato de disposi¢do (CC, art. 841); c) se os
contratantes sdo titulares do direito do qual dispdem total ou parcialmente; d) se sdo capazes de transigir; ¢) se
estdo adequadamente representados” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual
Civil. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. v. II1. p. 266-267).

216Nesse mesmo sentido segue o Enunciado 133 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Salvo nos
casos expressamente previstos em lei, os negdcios processuais do art. 190 ndo dependem de homologacdo
judicial”.

217 Ap6s apontar o dever do juiz de incentivar o uso de instrumentos autocompositivos, Antonio Cabral aponta
uma segunda fung¢do do magistrado no que concerne as convengdes processuais: “A segunda e principal tarefa do
juiz no que tange aos acordos processuais ¢ a fun¢do de controle ou fiscalizagdo. O magistrado devera analisar a
validade das convengdes processuais, controlando a extensdo em que a vontade das partes pode modificar o
procedimento estatal. Lembremos, como se afirmou no Cap.3, que a vontade das partes s6 pode eficazmente
operar a regulagdo do procedimento no espago onde ndo houver limites a flexibilizagdo formal. Cabera ao juiz
velar pelos interesses publicos, evitando que os acordos avancem em uma seara inadmissivel a autonomia das
partes” (CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 257/258).

28A questdo estd longe de ser pacifica. Diogo Assumpgdo Rezende de Almeida, ao tratar do calendario
processual, afirma que “como o calendario inclui atos processuais judiciais, a aceitagdo pelo juiz ¢
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emblematico dessa situagdo € o calendario processual previsto no art. 191 do CPC, o qual
impde a participacdo do magistrado em decorréncia do seu comprometimento para com o0s
prazos ali estabelecidos, lado a lado com as partes.

Outra decorréncia logica da sua natureza juridica € a sujeicdo dos acordos processuais
aos influxos do principio da boa-fé, nos termos do art. 5° do CPC. A boa-f¢, tanto no ambito

12" quanto no campo processual’?’, deve ser avaliada na sua perspectiva

do direito materia
objetiva, ou seja, a partir de um arquétipo padrdo que se espera dos participantes do processo.
Com base nisso, o principio da boa-fé desdobra-se em diversos outros deveres implicitos, tais
como a impossibilidade de se exigir obrigacdo por si proprio descumprida (fu quoque) e a
proibicdo de comportamentos contraditorios (venire contra factum proprium)*'.

Ha, ainda, obrigacdes que a lei extrai expressamente do principio da boa-f¢, como
pauta de conduta para as partes, seus procuradores e todos os que, de qualquer forma,
participam do processo. Veja-se, a proposito, os incisos do art. 77 do CPC. Para além disso, as
partes e intervenientes possuem uma responsabilidade pela litigdncia de ma-fé, nos termos dos
arts. 79 a 81 do CPC. Especificamente em relagdo aos acordos processuais, vale recordar que,
se constatado que eles estdo sendo utilizados com finalidade dissimuladora ou ilicita, deve o
magistrado fazer incidir o art. 142 do CPC, proferindo “decisdo que impega os objetivos das
partes” e “aplicando, de oficio, as penalidades da litigAncia de m4-fé .

O principio da cooperagdo, previsto no art. 6° do CPC, também ganha importancia

nesse terreno. Esse principio, embora ndo proiba os litigantes de defenderem os seus

imprescindivel, ndo somente como 6rgido fiscalizador, mas também, nesse caso, com um proprio contratante do
acordo processual” (ALMEIDA, Diogo Assumpg¢do Rezende de. A contratualizacio do processo: das
convengdes processuais no processo civil. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 2013). Transpondo-se a mesma logica para
os demais acordos processuais, chega-se a conclusdo de que é o comprometimento dos poderes e deveres do juiz
— para além, ¢ claro, de eventual imposicao legal — a justificativa para a sua integracdo como parte do pacto.
Antonio Cabral, por outro lado, afirma textualmente que “o magistrado ndo pode ser considerado parte nas
convengdes processuais” (CABRAL, Antonio do Passo. Convenc¢des processuais. 2. ed. rev. atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 257/258). De maneira coerente com essa premissa, este tltimo autor inclui o
calendario processual dentre os denominados “atos conjuntos das partes, que sdo apresentados ao juiz para
deferimento ou indeferimento” (Op. Cit., p. 255).

219 Veja-se o teor do Enunciado n® 26 do Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justiga Federal: “A
clausula geral contida no art. 422 do novo Codigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e
corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes”.

220Como bem destacado por Bruno Freire e Marcelo Mazzola, a boa-fé processual, tal qual no direito material,
também se desdobra em “subjetiva” e “objetiva”: a primeira ligada a um animus do agente, ¢ a segunda atrelada
a um padrio objetivo de conduta (FREIRE E SILVA, Bruno; MAZZOLA, Marcelo. Litigancia de ma-fé no novo
CPC. Penalidades e questdes controvertidas. Responsabilidade do advogado. Revista de Processo, v. 264, p. 55,
fev./2017).

221 Sobre a proibi¢do de comportamento contraditorio, nas suas multiplas acepgdes, v. SCHREIBER, Anderson.
A proibicao de comportamento contraditorio. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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respectivos interesses’??, destina-se a transformar o processo em uma ‘“comunidade de
trabalho” envolvendo as partes, o juiz e eventuais terceiros’>’. E isso que justifica, por
exemplo, a participagio colaborativa dos amici curiae***. Da mesma forma, o principio da
cooperagdo promove uma reformulagdo da atuacdo do juiz na relagdo processual, retirando-o
de uma posicdo de assimetria e impondo-lhe deveres de lealdade, de esclarecimento, de
consulta e de prevencdo. Ou seja, o magistrado assume uma postura dialogal, o que favorece a
construgdo de um processo destinado a uma solugio justa, sob o Angulo do direito material??.

Também as garantias fundamentais do processo orientam o magistrado quanto aos
contornos possiveis dos acordos processuais. Nesse sentido, deve o juiz atentar para a
manuten¢do da paridade de armas entre as partes, prevista no art. 7° do CPC: ainda que se

admita a pratica de atos de disposi¢do relacionados a ampla defesa e ao contraditorio, ndo se

pode criar uma completa sujeicio da parte ao seu ex adverso®*°. Note-se que o art. 190 do

222 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Comentarios aos arts. 1° a 12. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. (coord.). Breves Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.p. 84.

223 DIDIER JR., Fredie. Comentarios aos arts. 1° a 18. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.p. 21.

224 CARNEIRO, op. cit., p. 84-85.

225 Fredie Didier discorre sobre cada um desses deveres: “O 6rgdo jurisdicional tem o dever de lealdade, de resto
também consequéncia do principio da boa-fé processual, conforme ja examinado nos comentarios ao art. 5°. O
dever de esclarecimento consiste no dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que
tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posi¢des em juizo, para evitar decisdes tomadas em percepcdes
equivocadas ou apressadas (SOUSA, 1997, p. 65). Assim, por exemplo, se 0 magistrado estiver em divida sobre
o preenchimento de um requisito processual de validade, devera providenciar esclarecimento da parte envolvida,
e ndo determinar imediatamente a consequéncia prevista em lei parta esse ilicito processual (extingdo do
processo, por exemplo). Do mesmo modo, ndo deve o magistrado indeferir a peti¢do inicial, tendo em vista a
obscuridade do pedido ou da causa de pedir, sem antes pedir esclarecimentos ao demandante — convém lembrar
que ha hipoteses em que se confere a ndo advogados a capacidade de formular pedidos, o que torna ainda mais
necessaria a observancia desse dever. O dever de esclarecimento nfo se restringe ao dever de o orgdo
jurisdicional esclarecer-se junto das partes, mas também o dever de esclarecer os seus proprios pronunciamentos
para as partes. E certo que esse dever decorre do dever de motivar, que ¢ uma das garantias processuais ji
consolidadas ao longo da histéria. O dever de motivar contém, obviamente, o dever de deixar claras as razdes da
decis@o. Essa circunstancia ndo impede, porém, que se veja aqui também uma concretizagdo do principio da
cooperagdo. Fala-se, ainda, no dever de consulta. O dever de consulta ¢ variante processual do dever de
informar, aspecto do dever de esclarecimento, compreendido em sentido amplo. Nao pode o 6rgdo jurisdicional
decidir com base em questdo de fato ou de direito, ainda que possa ser conhecida ex officio, sem que sobre elas
sejam as partes intimadas a manifestar-se. Deve o juiz consultar as partes sobre esta questdo ndo alvitrada no
processo, € por isso ndo posta em contraditorio, antes de decidir. Eis o dever de consulta, expressamente
consagrado no art. 10 do CPC, para cujos comentarios remete-se o leitor. Tem o magistrado, ainda, o dever de
apontar as deficiéncias das postulagdes das partes, para que possam ser supridas. Trata-se do chamado dever de
prevencdo, variante do dever de protecdo. O dever de prevengdo tem um ambito mais amplo: vale genericamente
para todas as situagdes em que o éxito da acdo ou da defesa possa ser frustrado pelo uso inadequado do
processo” (DIDIER JR., Fredie. Comentarios aos arts. 1° a 18.In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 20-21).

226 Leonardo Greco chega a afirmar, nesse ponto, que “para assegurar a efetiva paridade de armas, o juiz ndo
pode ser um simples espectador indiferente do entrechoque dos litigantes, incumbindo-lhe o dever de suprir, em
carater assistencial, as deficiéncias defensivas de uma parte que a coloquem em posi¢do de inferioridade em
relagdo a outra, para que ambas concretamente se apresentem nas mesmas condigdes de acesso a tutela
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CPC apenas permite que autor e réu convencionem sobre os seus proprios 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, ¢ ndo sobre o dever do juiz de zelar pela igualdade de
tratamento, imposto pelo art. 139, I, do CPC. O principio do contraditério impde uma
igualdade de oportunidades, que ndo pode conviver com cldusulas puramente potestativas,
inclusive vedadas pelo art. 122 do Cédigo Civil*?’.

De maneira mais ampla, outras garantias constitucionais ou legais também acabam
produzindo reflexos sobre os acordos processuais. Desta feita, havendo expressa proibi¢do no
ordenamento juridico, ensejadora de nulidade absoluta decretavel ex officio, deve o julgador
recusar cumprimento a clausula que a desrespeite. Um exemplo desses limites, extraido da
jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal, ¢ o da impenhorabilidade do bem de
familia do fiador em contrato de loca¢do comercial??®.

No que diz respeito a eficacia do acordo processual, ndo obstante o siléncio do CPC,
parece perfeitamente possivel a aplicagdo da chamada “teoria da imprevisdo”, contida nos
arts. 478 e 479 do Codigo Civil. De acordo com essa teoria, o juiz podera intervir no negocio
juridico “quando um elemento surpresa, uma circunstancia nova, surja no curso do contrato,
colocando em situacdo de extrema dificuldade um dos contratantes, isto ¢, ocasionando uma
excessiva onerosidade em sua prestacdo”??°. Embora tal construgio tenha sido desenvolvida
no ambito do Direito Civil, 0 mesmo raciocinio vale para os acordos processuais: se um fato
imprevisivel tornar excessivamente oneroso o cumprimento da avenga por uma das partes,
deve haver a interferéncia do juizo para restabelecer o seu equilibrio ou para resolver o
contrato.

Ainda no que concerne a resolucdo do acordo processual, ha, na verdade, variadas

situagdes em que ela podera ter lugar. Com efeito, o negocio juridico deixara de existir caso

jurisdicional dos seus interesses. Essa intervengdo equalizadora ¢ particularmente importante quando entre as
partes exista relagdo fatica de subordinagdo ou dependéncia, como nas relagdes de familia, de trabalho, de
consumo”. (GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual, n. 24, p.
76, mar./2005).

227Caio Mério da Silva Pereira esclarece o que seriam as cliusulas puramente (ou meramente) potestativas: “A
lei destaca dentre as condigdes que invalidam o negdcio aquela que o sujeita ao arbitrio exclusivo de uma das
partes (art. 122). E a chamada condigfio potestativa pura, que pde todo o efeito da declaragio de vontade na
dependéncia do exclusivo arbitrio daquele a quem o negdcio interessa: o si volami, ou si volueris, dos exemplos
classicos (“dar-te-ei 100 se eu quiser” ou “dar-me-as 100 se quiseres”) ¢ uma clausula que nega o proprio
negdcio. Ndo ha, com efeito, emissdo valida de vontade, e a rigor ndo ha mesmo emissdo nenhuma, desde que
fique o negodcio na dependéncia de lhe atribuir ou ndo o interessado qualquer eficacia” (PEREIRA, Caio Mario
da Silva. Instituicoes de Direito Civil. 21. ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. v. I, p. 574).

228RE 605.709, Primeira Turma, Red. p/ acérdio Min. Rosa Weber, j. em 12 jun. 2018 (acérddo pendente de
publicacido).

229 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: teoria geral das obrigagdes ¢ teoria geral dos contratos. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2004. v. 2.p. 478.
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seu cumprimento revele-se materialmente impossivel, ou caso a exce¢do de contrato ndo
cumprido (arts. 476 e 477 do CC) esteja impedindo a marcha processual. No que concerne ao
distrato (arts. 472 e 473 do CC), ele jamais atingira os atos ja praticados, em atencdo a regra
do tempus regit actum e a protegdo ao ato juridico perfeito, e ndo podera ser realizado caso a
convencdo processual tenha sido anteriormente homologada pelo juizo. Por fim, ¢
perfeitamente viavel que haja a deflagragdo de clausula resolutiva eventualmente prevista no
negocio, nos termos dos arts. 474 e 475 do CC.

Seja como for, ¢ importante recordar que eventual nulidade do acordo somente
atingira a parte viciada, e ndo necessariamente a sua totalidade. Essa conclusdo ¢ decorréncia
logica tanto do brocardo utile per inutile non vitiatur, quanto da aplicagdo do art. 283, caput,
do CPC. Em qualquer hipotese, caso seja anulado ou resolvido o negdcio juridico, inexistente
disposi¢do diversa, aplicar-se-a a disciplina genérica prevista no Codigo de Processo Civil.
Em suma: as disposigoes do CPC, por Obvio, ndo serdo definitivamente afastadas,

funcionando como um regime subsidiario ao estabelecido pela vontade das partes.

2.2 Acordos processuais com a Fazenda Publica

2.2.1 Do dogma da indisponibilidade do interesse publico a existéncia de direitos passiveis

de autocomposicdo

Apesar das expressas disposicdes legais acima mencionadas, ainda pairam algumas
duvidas acerca da possibilidade de celebracdo de acordos processuais pela Fazenda Publica,
assim entendidas “todas as pessoas de direito publico componentes da Administragio”?.
Esses questionamentos, em geral, decorrem do axioma da “indisponibilidade do interesse
publico”, a partir do qual seria extraida a impossibilidade de o Estado estabelecer uma
tratativa valida no ambito da relacdo processual, ou que sobre ela produza algum efeito. Essa
percepcdo, porém, colide tanto com a pratica forense, quanto com o0s avangos teoricos

envolvendo a consensualidade em demandas nas quais estdo presentes as pessoas juridicas de

direito publico.

230 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Piiblica no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.03.
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A indisponibilidade do interesse publico ¢ uma das pedras de toque do Direito Publico
no Brasil. O interesse publico poderia ser definido, nessa seara, como “a dimensdo publica

99231

dos interesses individuais”*’'. Sendo assim, “a indisponibilidade dos interesses publicos

significa que, sendo interesses qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor
plblico —, nfio se encontram 4 livre disposicdo de quem quer que seja, por inapropridveis”?>2.
Dessa forma, caberia aos agentes publicos “apenas cura-los — o que também é um dever — na
estrita conformidade do que predispuser a intentio legis™*.

No plano processual, a indisponibilidade do interesse publico ¢ corroborada por
diversos empecilhos criados pelo ordenamento juridico para a disponibilidade indireta de
direitos pelo advogado publico. Assim, v.g., ndo incide o efeito material da revelia quando “o
litigio versar sobre direitos indisponiveis” (art. 345, II, do CPC). Na mesma esteira, o art. 496
do CPC prevé a remessa necessaria dos autos a instancia superior, independentemente de
recurso, quando a sentenga for “proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico”, ressalvadas as
hipoteses previstas nos §§3° e 4° do mesmo dispositivo. Essa mesma logica poderia, em tese,
impedir qualquer acordo processual em demandas nas quais a Fazenda Publica seja parte.

Nao ¢ isso que ocorre, contudo. As solugdes consensuais podem, elas mesmas,
representar a melhor forma de se atender ao interesse publico, que pode ser atingido por
diversos meios e ndo apenas através de um Unico caminho. Negociar esses meios ¢ diferente
de simplesmente renunciar, unilateralmente, ao direito subjetivo. Conforme destacado por
Marco Antonio Rodrigues, “os meios de se atingir a tutela ao interesse da coletividade sdo
disponiveis e se encontram numa esfera de escolha justificada pelo administrador, que tem o
poder-dever de buscar o melhor método para atingi-lo”3.

Em outras palavras, uma decisdo judicial condenatoria ndo € o unico mecanismo apto

a assegurar a consecucdo do interesse publico: ainda que se admita que o Estado, em

determinadas circunstancias, litiga em defesa de direitos indisponiveis, ¢ certo que existem

ZIBANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 58.

220pid., p. 70.

B[pid., p. 71.

234 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 369-
370.
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varias formas distintas de concretiza-los. Portanto, ha, no mais das vezes, alguma margem
para a autocomposicio, desde que o direito em xeque ndo seja completamente esvaziado??>.

Além disso, a legislacdo contém diversos instrumentos que permitem a celebragdo de
acordos envolvendo a Fazenda Publica em busca de uma solu¢do consensual com os
particulares, inclusive em processos sancionadores. Citem-se, como exemplos, os artigos 11,
§5°, da Lei n° 6.395/1976 (termo de compromisso no mercado de capitais); 85 e 86, da Lei n°
12.529/2011 (termo de compromisso de cessacdo e acordo de leniéncia, respectivamente, nas
infragbes & ordem econdmica); 16 e 17, da Lei n°® 12.846/2013 (acordo de leniéncia
anticorrupgdo); e 79-A, da Lei n° 9.605/1998 (termo de compromisso ambiental).

De mais a mais, a autoexecutoriedade dos atos administrativos permitiria até mesmo
uma solucdo extrajudicial para a grande maioria dos conflitos. Com efeito, a Lei n°
9.784/1999 (Lei do Processo Administrativo Federal) admite que o particular, ao visualizar
que ndo tem razdo, desista total ou parcialmente do seu pedido ou renuncie a direito
disponivel (art. 51). Também € possivel, por outro lado, que a propria Administragdo Publica,
convencida da ilegalidade do seu ato, anule-o, no exercicio da autotutela (art. 53). Essas
providéncias prescindiriam da intervencdo jurisdicional, que, consequentemente, ndo ¢
necessaria, como regra, nas relagdes de Direito Publico?®.

Fica claro, por todos esses motivos, que a indisponibilidade do interesse publico
impede apenas a sua rentncia, e ndo a celebracdo de acordos processuais. Em outras palavras,
o Poder Publico ndo pode, dispensando a respectiva autorizacdo legislativa, simplesmente
renunciar tout court a um direito seu que reconhece como violado, sem obter qualquer
contrapartida do ex adverso. Tendo isso em vista, o Forum Permanente de Processualistas
Civis aprovou um enunciado ressaltando que a “indisponibilidade do direito material ndo
impede, por si s0, a celebracio de negocio juridico processual”??’.

Dessa forma, se ¢ viavel a celebrag@o de acordos processuais, ¢ necessario desenvolver

um novo parametro para guiar a possibilidade de a Fazenda Publica participar (ou ndo) de um

235 Como bem esclarecido por Antonio do Passo Cabral, “a indisponibilidade sobre o direito material ndo leva
necessariamente a indisponibilidade sobre as situagdes juridicas processuais, até porque a convengao processual
pode reforgar a protecdo que o ordenamento juridico atribui aos bens com algum grau de indisponibilidade”.
(CABRAL, Antonio do Passo. As convengdes processuais ¢ o termo de ajustamento de conduta. In:.
RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Reflexdes sobre o novo Cédigo de
Processo Civil. Brasilia: ESMPU, 2016. v. 1. p. 164).

236 Nesse sentido, v. TALAMINI, Eduardo. A (in)disponibilidade do interesse publico: consequéncias
processuais (composi¢des em juizo, prerrogativas processuais, arbitragem e agdo monitoria). Revista de
Processo, v. 128, out./2005.

237 Enunciado n. 135, do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC).
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negocio juridico dessa natureza. Esse novo parametro deve ser a presenga de um direito que
admita autocomposi¢do. Esse foi, por exemplo, o requisito estabelecido no art. 334, §4°, 11, do
CPC, para dispensar a audiéncia de conciliagdo e mediagdo. O mesmo critério foi utilizado no
art. 190, do CPC, para autorizar a celebracdo de convengdes processuais. Essa mudanga de
paradigma, porém, deixa em aberto a seguinte questdo: quais sdo, afinal, os direitos passiveis
de autocomposi¢do para o Poder Publico?

Uma tentativa de resposta estd na divisdo do interesse publico entre “primario” e
“secundario”. O primeiro seria “a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele
promover: justica, seguranca ¢ bem-estar social”, enquanto o segundo “pode ser identificado
com o interesse do erario, que é o de maximizar a arrecadagio e minimizar as despesas”?3%.
Assim, os direitos meramente patrimoniais do Estado seriam passiveis de negociacao,
enquanto os demais, ndo. Com base nessa dicotomia seria possivel, ainda, o estabelecimento
de uma supremacia do interesse publico sobre o privado.

Essa diferenciacdo, todavia, ¢ objeto de varias criticas. Em primeiro lugar, ndo ¢
possivel seccionar completamente direitos meramente patrimoniais das finalidades que
justificam a propria existéncia do Estado — ja que, sem dinheiro, ¢ impossivel que ele atinja os
seus escopos de maneira satisfatéria?>®. E uma ilusio achar que os direitos providos pelo
Estado “nascem em arvores”. As prestacdes relacionadas aos direitos sociais envolvem,
naturalmente, o dispéndio de dinheiro publico. Até mesmo a garantia de direitos individuais (a
exemplo da seguranga publica) exige a mobilizagdo de um aparato (nesse caso, a manutengao

de uma forga policial), cujo custo ndo ¢ desprezivel**’.

233 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio: O Estado Contemporaneo, os Direitos Fundamentais e a Redefini¢do da
Supremacia do Interesse Publico. In: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Publicos versus Interesses
Privados. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. xiii.

239Nio ¢ outro o entendimento de Marco Antonio Rodrigues acerca do tema: “No entanto, a divisdo do interesse
publico em primario e secundario ndo se afigura adequada, tendo em vista que interesses patrimoniais do Estado
ndo parecem poder ser dissociados dos interesses da coletividade, como se realmente fossem categorias
estanques. Ambos atuam em conjunto, no sentido de que a prote¢do a um também promove o outro. Assim, a
satisfacdo de um interesse arrecadatdrio estatal, por exemplo, ndo € apenas de relevancia da propria pessoa
juridica de direito publico; tal beneficio acaba por se reverter em prol da propria coletividade, ja que tais valores
poderdo ser utilizados para promoc¢do de politicas publicas que devem ser empreendidas pela Administragdo
como interesses primarios” (RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Piiblica no Processo Civil. Sao Paulo:
Atlas, 2016. p. 07-08).

240 Assim em GALDINO, Flavio. Introdugiio 3 teoria dos custos dos direitos: direitos ndo nascem em arvores.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.p. 226: “Consoante ja observado, enquanto na esfera privada talvez fosse
possivel caracterizar uma obrigagdo ou dever como totalmente negativo — notadamente na analise de uma relagao
juridica una (simples), no sentido de que impede a agdo ou mesmo impde a abstengdo total do individuo, no caso
da atividade do Estado, as obrigagdes e deveres de natureza publica sdo sempre complexas e constantes, sejam
ativas ou positivas, implicando necessariamente custos, sendo a utilizagdo de exemplos tomados ao direito
privado manifestamente inadequada, data venia. O eventual omitir-se, para o Estado, também custa dinheiro. (...)
Para exemplificar, seja consentido voltar ainda uma vez ao direito de propriedade. Em sua faceta estritamente
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Além disso, essa dissociacdo ¢ insuficiente para refletir o fato de que a atividade
estatal muitas vezes reine uma sequéncia de atos administrativos interconectados, € ndo uma
unica conduta isolada. Basta pensar nas politicas publicas, que compreendem ndo apenas
obrigagdes de pagar quantia, mas também obrigagdes de dar, fazer ou ndo fazer, afetando
direitos de natureza extrapatrimonial e metaindividual. Nessas circunstincias, pretender
verificar a natureza do interesse envolvido na pratica de um unico ato seria uma excessiva
simplificagdo da fun¢do administrativa, podendo levar a resultados equivocados.

Sendo assim, embora a existéncia de direitos de natureza patrimonial possa servir de
termometro para aferi¢do da (im)possibilidade de transag@o, ndo existe um critério normativo
seguro que permita a distingdo de “interesses publicos” a ponto de separa-los entre
disponiveis e indisponiveis. A rigor, quando a lei ndo franqueia ao administrador uma escolha
discricionaria, deve-se reconhecer que a vinculagdo da Administracdo ocorre em relacdo a
principios, conceitos juridicos indeterminados ou clausulas gerais, tornando a possibilidade de
transagdo, na verdade, uma questdo de ponderagdo®*!.

Com efeito, ressalvados as hipdteses em que hd uma clara proibicdo na lei ou na
Constituicdo®*, o interesse publico sera necessariamente depurado através de um juizo de

ponderagdo dos principios envolvidos em cada caso concreto’*,

E, nesse processo
ponderativo, pode-se concluir que o interesse publico esta, precisamente, na celebragdo de um
acordo®**. Em casos que tais, os principios prestigiados pelo acordo — tais como a celeridade

processual, a efetividade da jurisdicdo e aqueles que informam o proprio direito subjetivo

privada, e de acordo com determinada orientacdo, o aludido direito talvez até seja meramente negativo (sendo
bastante discutivel a possibilidade de cisdo das ‘faces’ de um direito em publico e privado). O mesmo direito de
propriedade, em sua face publica, impde ao Estado uma série de deveres positivos, que permitem a criagdo e
manutengdo do direito, como seja a protegdo daquele direito em face do proprio Estado e dos demais
particulares. Saltam aos olhos as fortes cores da inadequagdo dos esquemas formulados a partir de categorias
privatisticas. De fato, ¢ preciso concordar com SUSTEIN e HOLMES, para afirmar que na esfera publica
inexistem direitos negativos — inexiste puro non facere. Todos os direitos subjetivos publicos sdo positivos”.

241 Para uma visdo critica da discricionariedade, com base no grau de vinculagdo dos atos administrativos a
juridicidade, veja-se BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais,
democracia e constitucionaliza¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 224-238.

24211 egse o caso da arbitragem, nos termos do art. 1°, §1°, da Lei n® 9.307/1996, como se vera na sequéncia.

243 Consoante afirmado por Gustavo Binenbojm, “a afericdo do interesse prevalecente em um dado confronto de
interesses ¢ procedimento que reconduz o administrador publico a interpretagdo do sistema de ponderagdes
estabelecido na Constituigdo e na lei, e, via de regra, obriga-o a realizar seu proprio juizo ponderativo, guiado
pelo dever de proporcionalidade” (Ibid., p. 105).

24 Diversos principios especialmente caros & administragdo da Justiga encontram-se expressamente indicados no
art. 8° do CPC: “Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do
bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a
razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia”.
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tutelado (considerando-se, ai, os riscos associados a sucumbéncia)- serdo colocados na
balanga em conjunto com os principios contrapostos>*.

Enfrentando essa questdo, o Supremo Tribunal Federal, no RE 253.885, Rel. Min.
Ellen Gracie**®, manteve acorddo que chancelou a homologacio de transagio celebrada entre
0o Municipio de Santa Rita do Sapucai e algumas servidoras publicas, que pediam o
pagamento de salarios retidos pela Administracdo. Em seu voto, seguido por unanimidade, a
Ministra Relatora destacou que “ha casos em que o principio da indisponibilidade do interesse
publico deve ser atenuado, mormente quando se tem em vista que a solucdo adotada pela
Administracdo ¢ a que melhor atendera a ultimagdo desse interesse”. O voto condutor, com
base na avaliagdo realizada pelas instincias ordinarias, concluiu que seria exatamente essa a
hipotese do caso concreto, em que “o acordo serviu a uma mais rapida e efetiva consecugdo
do interesse publico, ndo havendo, assim, que se falar em ofensa ao art. 37 da Constituigdo
Federal”.

E necessario, pois, substituir a “indisponibilidade do interesse publico” pela
“existéncia de direitos passiveis de autocomposi¢do” como norte da consensualidade em
demandas envolvendo a Fazenda Publica’*’. Essa possibilidade de autocomposicio
dependera, inseparavelmente, da demonstracdo de atendimento ao interesse publico no caso

concreto, mediante um juizo de ponderagdo, e o nivel de controle exercido pelo juiz sera

245 Discorrendo sobre o tema, Marco Antonio Rodrigues expde ponto de vista analogo: “Dessa forma, apesar de
o Estado ter de perseguir o interesse publico, esse dificilmente pode ser definido estaticamente, pois deve ser
buscado em primeiro lugar na Constitui¢do, ¢ eventualmente precisard de uma ponderagdo dos direitos previstos,
a fim de verificar qual ou quais interesses representam aquilo que deve ser perseguido pelo Poder Publico”
(RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 09).

246 O acordao foi assim ementado: “EMENTA: Poder Pablico. Transagdo. Validade. Em regra, os bens € o
interesse publico sio indisponiveis, porque pertencem a coletividade. E, por isso, o Administrador, mero gestor
da coisa publica, ndo tem disponibilidade sobre os interesses confiados & sua guarda e realizagdo. Todavia, ha
casos em que o principio da indisponibilidade do interesse publico deve ser atenuado, mormente quando se tem
em vista que a solugdo adotada pela Administragdo ¢ a que melhor atendera a ultimacdo deste interesse. Assim,
tendo o acérddo recorrido concluido pela nido onerosidade do acordo celebrado, decidir de forma diversa
implicaria o reexame da matéria fatico-probatéria, o que ¢ vedado nesta instancia recursal (Sim. 279/STF).
Recurso extraordinario ndo conhecido”. (RE 253.885, Primeira Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 04 jun.
2002, DJ 21 jun. 2002).

24TNessa linha, note-se que o proprio art. 190, caput, do CPC fala precisamente em direitos que admitam
autocomposicdo. Ao comentar o tema das convengdes processuais com a Fazenda Publica, Marco Antonio
Rodrigues segue a mesma orientagdo: “Conforme sustentado no item anterior, a indisponibilidade do interesse
publico ndo representa a indisponibilidade da intervengdo judicial no conflito de interesses que envolva a
Fazenda Publica. Por isso, se o ente publico se encontra em processo judicial, da mesma forma ndo ha um obice
geral e abstrato que impega a celebragdo de convengdes processuais. No entanto, precisamos realizar algumas
ponderagdes. Em primeiro lugar, viu-se que o artigo 190 prevé que os negdcios processuais sdo passiveis de
celebracdo quando o processo verse sobre direitos que admitam autocomposicdo. Nesse ponto, importante
recordar que, embora o interesse publico seja indisponivel, ¢ possivel, em principio, a autocomposi¢do quanto a
tais direitos” (RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Publica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
373-374).
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inversamente proporcional ao envolvimento de direitos meramente patrimoniais e a
discricionariedade deferida ao administrador. Isso vale tanto para os acordos processuais
envolvendo a relagdo juridica de direito material quanto para aqueles que digam respeito a

relagdo processual em si.

2.2.2 Especificidades dos acordos processuais com a Fazenda Publica

Superada a questdo da possibilidade de celebracdo de acordos processuais com a
Fazenda Publica— e até mesmo corroborando o que ja se afirmou —, ¢ importante ressaltar que
existem previsdes legais especificamente direcionadas a eles. Ganham relevo, nesse contexto,
os acordos previstos nos arts. 10, da Lei n° 10.529/2001, e 8°, da Lei n°® 12.153/2009, que
tratam, respectivamente, dos Juizados Especiais Federais e da Fazenda Publica. Entretanto, os
acordos processuais com o Estado manifestam-se nas mais variadas areas: de maneira
semelhante ao que ocorreu em outros paises>*®, o Direito Processual Penal brasileiro — no qual
o interesse publico chega a afirmar a indisponibilidade do direito de acdo?*° —, passou por uma
verdadeira revolucdo com o instituto da transacdo penal, introduzido pelo art. 76 da Lei n°

9.099/1995 (Lei dos Juizados Especiais)®’. Ainda nesse ambito, merecem destaque os

248 Observa-se a mesma tendéncia nos ordenamentos italiano, espanhol e alemio, cf. CABRAL, Antonio do

Passo. As convengdes processuais € o termo de ajustamento de conduta. In: RODRIGUES, Geisa de Assis;
ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Reflexdes sobre o novo Codigo de Processo Civil. Brasilia:
ESMPU, 2016. v. 1.p. 157-158.

2930bre a indisponibilidade da agdo penal publica, confira-se as licdes de Fernando da Costa Tourinho Filho:
“Pertencendo a agdo penal ao Estado (salvo as excegdes), segue-se que aquele a quem se atribui o seu exercicio,
o Ministério Publico, ndo pode dela dispor. E, por ndo lhes pertencer, ndo podem os 6rgdos do Ministério
Publico dela desistir, transigindo ou acordando, pouco importando seja ela incondicionada ou condicionada.
Entre nos, o art. 42 do CPP, as expressas, veda a desisténcia da agdo penal publica: ‘O Ministério Publico ndo
podera desistir da agdo penal’” (TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 16. ed.,
Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 168). O autor prossegue, para defender algumas hipdteses de disponibilidade, dentre
as quais estdo a prescri¢do pela pena concreta, a imprestabilidade da prova acusatoria e nas infragdes de menor
potencial ofensivo (Loc. Cit.).

230A transagdo penal brasileira ndo se identifica com a plea bargaining norte-americana, conforme destacado por
José Carlos Barbosa Moreira: “Vale a pena salientar que nem na Italia, nem no Brasil se chegou ao ponto de
imitar o sistema norte-americano do plea bargaining. No que concerne a legislacdo brasileira, se quisermos
buscar um simile mais adequado no ordenamento dos Estados Unidos, devemos identifica-lo no nolo contendere:
com efeito, o acusado, ao concordar com a pena proposta pelo Ministério Pblico, nem por isso se reconhece
culpado, e sua apenac@o nio produz qualquer dos efeitos que teriam a culpa como pressuposto l6gico: ndo serve
de titulo, por exemplo, a execugdo civil da sentenga penal, destinada a ressarcir a vitima do dano causado pelo
delito (Lei n® 9.099, art. 76, §6°)” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo penal norte-americano e sua
influéncia. In: . Temas de Direito Processual, Oitava Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 239). De todo
modo, tanto uma quanto a outra servem a uma politica de eficiéncia no dmbito da Justiga Criminal. Veja-se o
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dispositivos que preveem a colaboragdo premiada com redugdo da pena (v.g., arts. 3° 1, ¢ 4°,
da Lei n°® 12.850/2013).

Para além disso, considerando que todo e qualquer acordo processual envolvendo a
Fazenda Publica exige a pratica de um ato administrativo pela autoridade publica, deve-se
observar a competéncia do agente para tal, nos termos do art. 2°, a, da Lei n® 4.717/1965.
Assim, por exemplo, em se tratando de processo no qual uma das partes ¢ a Unido ou entidade
da Administracdo Publica Indireta federal, o art. 1°, da Lei n® 9.469/1997 prevé que a
autorizagdo para a celebragdo do acordo deve ser dada pelo Advogado-Geral da Unido (ou seu
delegatario) ou pelos dirigentes da empresa publica. Note-se que, de acordo com a parte final
desse artigo, tal competéncia abarca os acordos realizados no processo ou fora dele.

Ademais, nos termos do art. 2°, ¢, da Lei n® 4.717/1965, nenhum acordo envolvendo a
Fazenda Publica podera ser contra legem. Com efeito, considerando que a Administracio
Publica encontra-se jungida ao principio da legalidade (art. 37, caput, da Constituicdo) ¢
necessario respeitar eventuais restrigdes pontuais, estabelecidas pelo legislador, as solugdes
consensuais. A transagdo tributaria, por exemplo, requer lei autorizativa especifica, conforme
disposto no art. 171 do Codigo Tributario Nacional. Nesse contexto, € sempre lembrado o art.
17, §1°, da Lei n°® 8.429/1992, que dispde ser vedada a transagdo, o acordo ou a conciliagdo

nas agdes de improbidade administrativa®'.

comentario da Suprema Corte dos Estados Unidos acerca da plea bargain, em Santobello v. New York, 1971
(404 U.S. 257): “This record represents another example of an unfortunate lapse in orderly prosecutorial
procedures, in part, no doubt, because of the enormous increase in the workload of the often understaffed
prosecutor's offices. The heavy workload may well explain these episodes, but it does not excuse them. The
disposition of criminal charges by agreement between the prosecutor and the accused, sometimes loosely called
"plea bargaining," is an essential component of the administration of justice. Properly administered, it is to be
encouraged. If every criminal charge were subjected to a full-scale trial, the States and the Federal Government
would need to multiply by many times the number of judges and court facilities”.

251 Afirmando a regra da possibilidade de autocomposi¢io, Marco Antonio Rodrigues ressalva que “a exce¢io se
da no caso de haver previsdo legal que a impeca, como ¢ o caso da agdo civil publica por ato de improbidade
administrativa, em que o artigo 17, paragrafo 1°, da Lei n. 8.429/92 veda transagio, acordo ou conciliacdo no
ambito da demanda em questdo. Tal vedagdo legal, nessa hipdtese, parece decorrer do fato de que se estd diante
de demanda relativa a processo civil sancionador, ndo cuidando de mera questdo patrimonial” (RODRIGUES,
Marco Antonio. A Fazenda Piblica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 374). Em sentido diverso,
Humberto Dalla e Ludmilla Vidal afirmam que “ap6s o advento da Lei 12.846/2013 - Lei Anticorrupgéo - parece
que a possibilidade de se relativizar a vedagdo constada do art. 17, § 1.°, restou ainda mais clara, dada a previsao
dos acordos de leniéncia previstos nos arts. 16 e 17 que podem ser conferidos aos infratores do ato ilicito. Se até
mesmo no campo penal existe essa margem de negociagdo, porque ndo poderia se firmar acordos sobre a mesma
situagiio fatica no ambito civel? E certo que nem sempre o mesmo ato improbidade possa repercutir na esfera
criminal do réu, contudo, caso isso aconteca, haveria a possibilidade de concessdes na seara penal, mas néo no
juizo civel. Como se pode perceber, mesmo em tema tao sensivel, os autores tendem a flexibilizar o conceito de
indisponibilidade material do direito, o que vem ao encontro das consideragdes expostas nesse texto” (PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Primeiras reflexdes sobre os impactos do
novo CPC e da Lei de mediacdo no compromisso de ajustamento de conduta. Revista de Processo, vol. 256,
jun./2016, p. 382). Assim também em CABRAL, Antonio do Passo. A Resolugdo n° 118 do Conselho Nacional
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Por fim, os acordos processuais integrados pela Fazenda Publica estdo submetidos aos
orgdos de controle interno e externo, quanto a sua legalidade, legitimidade e economicidade,
nos termos do art. 70 da Constituicdo. Esse controle, no entanto, deve ser exercido com
cautela, para que ndo haja um desestimulo a busca por solu¢des consensuais. Consoante
destacado por Marco Antonio Rodrigues, ¢ necessario “que se confie nas escolhas
administrativas por meios consensuais que estejam devidamente justificadas nos principios
constitucionais da Administragdo e no melhor interesse piiblico”?>2. De todo modo, a rejei¢io
do acordo pelo 6rgdo de controle, por si s6, ndo é capaz de invalida-lo: esse resultado somente

podera ser obtido através dos mecanismos previstos na legislagdo processual, restando a

responsabilizagio do agente publico como vélvula de escape®.

2.2.3 Acordos processuais sobre direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais

homogéneos

Os incisos I, II e III do Paragrafo inico do art. 81 da Lei n® 8.078/1990 (Codigo de
Defesa do Consumidor) elencam trés espécies de direitos®>* passiveis de “defesa coletiva”: (i)
difusos; (ii) coletivos (stricto sensu); e (iii) individuais homogéneos?>*. Essa defesa coletiva a
que se refere a lei significa, em sintese, que esses direitos poderdo ser protegidos através de
técnicas processuais que permitam algum grau de resolugdo conjunta das questdes de fato e de

direito apresentadas, mediante sua submissdo ao juizo por um unico legitimado®*®. Nas

do Ministério Publico e as Convengdes Processuais. In: ~ ; NOGUEIRA, Pedro Henrique (coord.). Negdcios
Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 547, asseverando que apo6s o advento da Lei n® 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgao) a “corregulagdo dos atos de improbidade decorrentes de corrupgao denota, ainda uma vez mais, a
clara opgdo do legislador brasileiro por permitir acordos em matéria de improbidade administrativa”.

252 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Piblica no Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 378.
23Vale lembrar, nesse contexto, que a regra do art. 184 do Cédigo de Processo Civil reserva a responsabilidade
civil do advogado publico para os casos de dolo ou fraude.

254 Embora a lei mencione “interesses” ao lado de “direitos” — ¢ embora alguém possa ter interesses que
efetivamente nfo revestem a forma juridica, ou mesmo interesses que se desdobram em mais de um direito (cf.
MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagdo para agir.5. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 19) —, ndo parece haver grandes implicagdes no intercdmbio entre os dois
termos para fins de aplicacdo das leis que disciplinam o tema. No mesmo sentido, ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Tese de Doutorado apresentada a
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2005, p. 28. Sendo assim, sera utilizado, doravante, o substantivo
“direito”, mais condizente com a categoria dos direitos subjetivos defendidos no ambito dos processos
estruturantes.

255 O Paragrafo tinico do art. 21 da Lei n® 12.016/2009, ao tratar do mandado de seguranca coletivo, caracteriza
os direitos coletivos e individuais homogéneos com pequenos acréscimos em relagdo a Lei n° 8.078/1990,
incapazes de lhe alterar o sentido.

256 Trata-se do consectdrio normativo, no Brasil, da segunda das famosas “ondas do acesso 4 justi¢a” a que se
referiu  Mauro Cappelletti, consistente na ‘“representacdo juridica para os interesses ‘difusos’”. Cf.
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palavras de José Carlos Barbosa Moreira, a ideia central “é a de que o litigio, embora capaz de
interessar a uma pluralidade de sujeitos, possa, repito, ser levada a cognig¢do judicial por
iniciativa de uma tinica pessoa”?’.

E preciso, em primeiro lugar, distinguir cada um desses direitos. Os direitos difusos
sd0, de acordo com o referido dispositivo, os de natureza transindividual e indivisivel,
titularizados por pessoas indeterminadas ligadas entre si por uma circunstancia de fato. Ja os
direitos coletivos (stricto sensu) também possuem natureza transindividual e indivisivel, mas
sdo titularizados por um grupo, categoria ou classe, cujos membros sdo ligados entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica-base. Note-se, portanto, que a diferenca entre
uma espécie e outra reside no grau de (in)determinacdo dos seus respectivos titulares, ja que a
transindividualidade (ou seja, o fato de o direito ndo pertencer a alguém com exclusividade) e
a indivisibilidade (isto ¢é, a obrigatoriedade de ser atendido para todos os titulares
indistintamente) sio caracteristicas comuns a ambas?>®,

Por outro lado, a defini¢do legal dos direitos individuais homogéneos, apontados como
sendo aqueles “decorrentes de origem comum”, ¢ insuficiente. E preciso, portanto, delinear
mais precisamente os contornos desses direitos. A nomenclatura emprestada — “individuais” —
j& permite aferir, por exclusdo, que eles ndo se confundem com os direitos transindividuais. A
auséncia de mencao a indivisibilidade também revela que ¢ possivel o seu fracionamento,
“sendo factivel a adogdo de solugdes diferenciadas para os interessados”®’. E a nota da

homogeneidade, por fim, que os caracteriza: ela é o indicativo da pertinéncia do tratamento

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 49-67.

257 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo,
v. 61, p. 187, jan./1991.

258 Essas duas caracteristicas sio bem definidas por Aluisio Mendes: “O primeiro aspecto, subjetivo, diz respeito
a transindividualidade, ou seja, esta além do individuo, no sentido de que ndo lhe pertence com exclusividade,
mas, sim a uma pluralidade de pessoas que poderdo ser, conforme sejam os interesses e direitos difusos ou
coletivos, respectivamente, indeterminadas ou determinadas, bem como ligadas por circunstancias de fato ou por
uma relagdo juridica base. Ha, portanto, identidade quanto a transindividualidade, mas distingdo no que diz
respeito a determinagdo e a natureza do vinculo ou relago entre os interessados. O segundo elemento, objetivo,
¢ centralmente caracterizado pela indivisibilidade do interesse ou direito. A impossibilidade de separagdo nao
esta afeta ao elemento subjetivo, na medida em que ndo se exige vinculo direto e precedente entre as pessoas
afetas, até porque a presenga de relag@o juridica entre elas ndo existira no caso dos interesses ou direitos difusos.
Por outro lado, o vinculo de direito entre os interessados ndo constitui condi¢do sine qua non para a
caracterizag@o do interesse ou direito como coletivo, em sentido estrito, na medida em que a relagdo pode ser tdo
somente com a parte contraria, nos termos da parte final do inciso II do paragrafo tinico do art. 81.
Consequentemente, a indivisibilidade figura como qualidade do objeto que se quer buscar para a realizagdo das
necessidades, pertinentes a coletividade, ao grupo, categoria ou classe. Em termos processuais, a divisibilidade
deve ser apreciada a partir dos objetos imediato ¢ mediato do pedido formulado” (MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugio coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 221-222).

2¥1bid., p. 230.
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coletivo, a partir da inconveniéncia da formagao de litisconsorcio, da presenga de afinidade de
questdes e da existéncia de utilidade predominante no tratamento coletivo®®.

Essa divisdo, contudo, ndo ¢ a Unica possivel. A partir de elementos sociologicos e
juridicos, Edilson Vitorelli traga um rearranjo para os litigios passiveis de tutela coletiva, com
base tanto na afericdo a posteriori da titularidade do direito quanto na gravidade da lesdo.
Para tanto, o autor faz as seguintes afirmacdes: nem todos os titulares dos direitos sofrem o
mesmo grau de lesdo; a conduta impugnada pode, na verdade, estar prestigiando outros
direitos contrapostos; ¢ a complexidade da reparagdo dependera do nivel de conflituosidade
gerado. Desta forma, a tipologia proposta abrangeria (i) litigios transindividuais de difusdo
global; (if) litigios transindividuais de difusdo local; e (iii) litigios transindividuais de difusao

irradiada?®!

. O grande mérito dessa abordagem ¢ demonstrar que pode haver discrepancias
dentro de um mesmo conjunto de titulares, exigindo que todos os interesses estejam de
alguma maneira representados no processo, ainda que eles sejam contrapostos.

Em segundo lugar, ¢ importante divisar os direitos coletivos lato sensu dos direitos

suscetiveis de defesa coletiva®?. Os direitos coletivos em sentido amplo sdo aqueles que

260 Egses critérios sdo analisados em ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para
além da protecdo dos interesses individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 153-
161.

261 Confira-se a definicdo dada pelo autor para cada um desses direitos: “A primeira categoria de direitos
transindividuais ¢ dada pelas situa¢des nas quais a lesdo ndo atinge diretamente os interesses de qualquer pessoa.
(...) Nesse sentido, nos litigios transindividuais de difusdo global, o grau de conflituosidade da sociedade titular
do direito é muito baixo, pois os individuos que a compdem sdo atingidos de modo uniforme pela lesdo e
praticamente nao ha interesse pessoal no conflito. (...) A segunda categoria de litigios a ser analisada, e que
demanda um conceito diferente de titularidade dos direitos transindividuais, ¢ a das lesdes que atingem, de modo
especifico e grave, comunidades, no sentido que essa expressdo tem para Ferdinand Tonnies, ou seja, grupos de
reduzidas dimensoes e fortes lagos de afinidade social, emocional e territorial, traduzidos em um alto grau de
consenso interno. E o caso das comunidades indigenas, quilombolas e demais grupos tradicionais minoritarios,
referidos pela Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho. (...) A conflituosidade, nessa hipotese,
¢ média. Por um lado, a comunidade envolvida ¢ altamente coesa, o que lhe atribui a mesma perspectiva em
relagdo ao litigio, e um certo fator de homogeneidade em relagdo ao resultado do processo. Por outro lado, a
visdo estereotipica de que uma comunidade indigena, pelo simples fato de pertencer a mesma etnia, tem
interesses e opinides uniformes, é equivocada. Esses grupos também tém dissidéncias internas, das quais
resultam maiorias e minorias. (...) A Gltima categoria de direitos transindividuais que se pretende formular ¢ a
que se relaciona ao que Rodolfo de Camargo Mancuso denominou megaconflitos. Trata-se daquelas situagoes
em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais,
mas essas pessoas ndo compdem uma comunidade, ndo t€ém a mesma perspectiva social e ndo serdo atingidas, na
mesma medida, pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca de seu resultado desejavel sejam
divergentes e, ndo raramente, antagdnicas. (...) Essas sdo situa¢des de alta conflituosidade e complexidade, nas
quais ha multiplos resultados possiveis para o litigio e a sociedade titular dos direitos em questdo tém interesses
marcadamente variados e antagdnicos quanto a seu resultado” (LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Tipologia dos
litigios transindividuais II: litigios globais, locais e irradiados. Revista de Processo, v. 248, p. 222-227,
out./2015).

262 A necessidade de promover tal divisio decorre da critica formulada por Teori Albino Zavascki: “Uma das
principais causas, sendo a principal, dos equivocos desse novo dominio processual foi a de confundir direito
coletivo com defesa coletiva de direitos, que trouxe a consequéncia, a toda evidéncia equivocada, de se imaginar
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decorrem de litigios essencialmente coletivos, ou seja, os direitos difusos e coletivos stricto
sensu®®®. Ja os direitos passiveis de protecdo coletiva compreendem, além dos direitos
coletivos lato sensu, os direitos individuais homogéneos (decorrentes de litigios
acidentalmente coletivos), para os quais essa tutela coletiva esta autorizada no ordenamento
juridico?®* com base em consideragdes ligadas ao acesso a justica, a economia processual, a
igualdade material e processual, e a obediéncia ao direito objetivo®®>. Essa nota demonstra a
natureza estritamente processual dos direitos individuais homogéneos, pois “tratam-se de
direitos individuais comuns (subjetivos ou potestativos, relativos ou absolutos, reais ou
pessoais etc.) que, por alguma caracteristica, devem merecer tratamento processual
conjunto”?6¢,

A doutrina em peso sempre defendeu que a tutela coletiva ¢ empreendida através de
um mecanismo de legitimagdo extraordindria, ou seja, uma substituicdo processual na qual o
legitimado coletivo atua em nome proprio na defesa de direito alheio (que pertence aos

)267

titulares alijados da relacdo processual)®’. A legitimacdo extraordinaria, nesse cenario, teria

possivel conferir aos direitos subjetivos individuais, quando tutelados coletivamente, o0 mesmo tratamento que se
da aos direitos de natureza transindividual. A origem contemporanea ¢ comum dos mecanismos de tutela de um
e de outro desses direitos, acima referida, explica, talvez, a confusdo que ainda persiste em larga escala, inclusive
na lei e na jurisprudéncia. Com efeito, a partir do advento do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que
introduziu mecanismo especial para a defesa coletiva dos chamados direitos individuais homogéneos, passou-se,
ndo raro a considerar tal categoria de direitos, para todos os efeitos, como espécie dos direitos coletivos e
difusos, langando-os todos eles em vala comum, como se lhes fossem comuns e idénticos os instrumentos
processuais e as fontes normativas de legitimagdo para a sua defesa em juizo” (ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Tese de Doutorado apresentada a
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 2005. p. 25-26). O referido autor distingue, a partir dai, a defesa
de direitos coletivos da defesa coletiva de direitos individuais (Ibid., p. 26 e ss.).

263 A nomenclatura é de José Carlos Barbosa Moreira: “Do ponto de vista objetivo, esses litigios a que eu chamei
essencialmente coletivos distinguem-se porque o seu objeto ¢ indivisivel. Ndo se trata de uma justaposi¢do de
litigios menores, que se reunem para formar um litigio maior. Ndo. O seu objeto € por natureza indivisivel, como
acontece, por exemplo, em matéria de protegdo do meio ambiente matéria de defesa da flora e da fauna, em
matéria de tutela dos interesses na preservagdo do patrimdnio historico, artistico, cultural, espiritual da
sociedade; e como acontece também, numerosas vezes, no terreno da prote¢do do consumidor, por exemplo,
quando se trata de proibir a venda, a exploragio de um produto considerado perigoso ou nocivo a saude”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A¢des coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, v.
61, p. 187, jan./1991).

264 “Como instrumento processual utilizavel por uma tinica pessoa, seja ela um dos individuos que compdem a
coletividade, seja uma entidade a qual se defere habilitagdo para litigar em prol da coletividade, num caso ou no
outro, a técnica da agdo coletiva, no sentido de uma agdo que dispense, embora ndo exclua totalmente, a presenga
no processo de todos os co-interessados, de todos os co-titulares, essa técnica tanto pode ser usada no campo
daquilo a que eu chamei os ‘litigios essencialmente coletivos’, como também pode ser usada no campo dos
‘litigios acidentalmente coletivos’” (BARBOSA MOREIRA, loc. cit.).

265 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucio coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 4.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 33-44.

266 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 142.

267 Cf., por todos, MENDES, op. cit., p. 30 (“No caso da agdo coletiva, havera substitui¢io processual, na medida
em que a pretensdo deduzida esteja vinculada a uma coletividade, categoria, classe ou grupo, bem como a



90

natureza auténoma (porque ndo esta subordinada a presenca de outro legitimado) e disjuntiva
(porque admite um rol de outros legitimados igualmente auténomos)®®. Especificamente em
relacdo as associagdes, contudo, o Supremo Tribunal Federal, com base na literalidade do art.
5°, XXI, da CRFB/88, tem entendido que elas funcionam como representantes processuais — ¢
nao como substitutas — dos seus associados. Dai foram extraidas, v.g., a necessidade de
autorizagdo expressa ¢ a limitagdo do titulo executivo judicial aos associados indicados na
peticdo inicial?®’.

Em terceiro lugar, ndo obstante as diferencas acima apontadas, merece énfase o fato de
que ha um conjunto comum de dispositivos que disciplina as acdes dirigidas aos direitos
previstos no art. 81, Paragrafo unico, da Lei n® 8.078/1990. Com efeito, o art. 90 da Lei n°
8.078/1990, inserido no Titulo III (0 mesmo em que se encontra o Capitulo que trata das
“acdes coletivas para a defesa de interesses individuais homogéneos™) determina que serdo
aplicaveis as agdes previstas naquele Titulo as normas do CPC e da Lei n° 7.347/1985, que
cuida das acgdes civis publicas. Na mao inversa ¢ o art. 21 desta ultima Lei, que prevé a
aplicagdo do mesmo Titulo III da Lei n°® 8.078/1990 (arts. 91-104) a acdo civil publica em
defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. E isso sem falar no art. 19da

Lei n°® 7.347/1985, que determina a aplicacdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil a agdo

individuos, n3o pertencendo ao substituto, com exclusividade, o bem tutelado. Consequentemente, a parte
substituta, composta de um ou mais litigantes, podera pertencer a coletividade, ao grupo, a classe, a categoria ou
ao conjunto de pessoas afetadas, quando legitimado o individuo, como na class action norte-americana ou ser
pessoa diversa, ndo diretamente lesada, como no caso das associa¢des ou do Ministério Publico, tendo em vista a
experiéncia brasileira”).

268 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucido coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 4.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 252-253. No
mesmo sentido, cf. FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O compromisso de
ajustamento de conduta no direito brasileiro e no projeto de lei de agdo civil piblica. Revista Eletrénica de
Direito Processual — REDP, v. IV, p. 54, jul.-dez./2009.

269V, nesse sentido, as teses firmadas no RE 573.232, Plenario, Rel. p/ 0 acérddo Min. Marco Aurélio, j. em 14
mai. 2014, DJe 19 set. 2014 (“I — A previsdo estatutaria genérica néo ¢ suficiente para legitimar a atuacdo, em
Juizo, de associa¢Ges na defesa de direitos dos filiados, sendo indispensavel autorizagdo expressa, ainda que
deliberada em assembleia, nos termos do artigo 5° inciso XXI, da Constituigdo Federal; II — As balizas
subjetivas do titulo judicial, formalizado em agdo proposta por associagdo, sdo definidas pela representagdo no
processo de conhecimento, limitada a execucgdo aos associados apontados na inicial”); e RE 612.043, Plenario,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 10 mai. 2017, DJe 06 out. 2017 (“A eficacia subjetiva da coisa julgada formada a
partir de agdo coletiva, de rito ordinario, ajuizada por associacdo civil na defesa de interesses dos associados,
somente alcanga os filiados, residentes no ambito da jurisdicdo do 6rgdo julgador, que o fossem em momento
anterior ou até a data da propositura da demanda, constantes da relagdo juridica juntada a inicial do processo de
conhecimento”).



91

civil publica?”. E possivel afirmar, portanto, que ha uma intersecio normativa que atribui
identidade a defesa coletiva?’".

Essas premissas sdo importantes para se assentar a possibilidade juridica e os limites
dos acordos processuais que digam respeito a direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos. Estritamente sob o aspecto do direito objetivo, no que concerne a
relacdo juridica de direito material, ndo restariam maiores dividas a respeito da celebracdo de
acordos processuais envolvendo direitos difusos e coletivos stricto sensu, dada a expressa
previsdao dos Termos (ou Compromissos) de Ajustamento de Conduta no art. 5°, §6°, da Lei n°
7.347/1985 (incluido pela Lei n°® 8.078/1990). Apesar da inexisténcia de dispositivo similar na
Lei n°® 8.078/1990, a aplicagdo subsidiaria da Lei n® 7.347/1985, ja referida, permite que
também existam tais avengas no que concerne aos direitos individuais homogéneos?’?.

Nesse contexto, o Termo de Ajustamento de Conduta pode ser conceituado como um
acordo processual firmado com o 6rgdo publico legitimado para a defesa coletiva, acerca da
relacdo juridica de direito material envolvendo direitos difusos, coletivos stricto sensu ou
individuais homogéneos, em que o agente violador compromete-se a ajustar sua conduta a

legislagio?’®. Humberto Dalla e Bianca Farias enfatizam, nesse contexto, que “o termo de

270 Nio custa lembrar que, embora a Lei n° 7.347/1985 refira-se ao Cédigo de Processo Civil de 1973, o art.
1.046, §6°, do CPC em vigor, dispde que “as remissoes a disposi¢des do Codigo de Processo Civil revogado,
existentes em outras leis, passam a referir-se as que lhe sdo correspondentes neste Codigo”.

27t Aluisio Mendes defende que a Lei n® 8.078/1990 contém um molde normativo para a defesa dos direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos. Veja-se: “O Cddigo de Defesa do Consumidor passou
a representar o modelo estrutural para as agdes coletivas no Brasil, na medida em que encontra aplicabilidade
ndo apenas para os processos relacionados com a proteg¢do do consumidor em juizo, mas também em geral para a
defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, por determinagao expressa do art.
21 das Lei n°® 7.347/1985, acrescentado em razdo do art. 117 da Lei 8.078/1990. Regulou, assim, o Codigo do
Consumidor, os aspectos mais importantes da tutela jurisdicional coletiva, desde a problematica da competéncia
e da legitimacao até a da execugdo, passando pela coisa julgada e seus efeitos, além da questdo da litispendéncia
e das ndo menos importantes definigdes conceituais pertinentes aos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolucio coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
204).

272 No mesmo sentido, Humberto Dalla e Bianca Farias: “Assim, o termo de ajustamento de conduta, ja previsto
no artigo 211 da lei 8069/90, passa a ser regulamentado nos termos do artigo 113 do Codigo de Defesa do
Consumidor, instrumento que veio a introduzir o paragrafo 6° no artigo 5° da Lei 7347/85 (Lei da Ac¢ao Civil
Publica), pelo que a nova disposi¢do passou a ser aplicavel aos direitos coletivos lato sensu, ou seja, aos direitos
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, considerada a norma do artigo 117 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que acrescentou o artigo 21 a Lei da Acdo Civil Pablica” (FARIAS, Bianca Oliveira de;
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O compromisso de ajustamento de conduta no direito brasileiro e no
projeto de lei de agfo civil publica. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, v. IV, p. 33,jul.-
dez./2009).

273 José dos Santos Carvalho Filho, embora negue utilizagdo & nomenclatura “acordo”, conceitua o Termo de
Ajustamento de Conduta “como sendo o ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo implicitamente que sua
conduta ofende interesse difuso ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a ofensa através da adequacdo
de seu comportamento as exigéncias legais” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Acéo civil publica:
comentarios por artigo. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 222).
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ajustamento de conduta surge em momento de redemocratizagdo das institui¢cdes e de radical

mudanga ideoldgica por parte dos operadores do Direito”?"*

, ja que as ferramentas ordindrias
existentes até entdo eram insuficientes para viabilizar a negociag@o relacionada aqueles
direitos.

Nao ha, ¢ bem verdade, consenso sobre se 0 Termo de Ajustamento de Conduta seria
ou nao uma forma de transacdo. Diante do fato de que os legitimados para a tutela coletiva
nao se identificam (pelo menos em termos absolutos) com os titulares do direito subjetivo, a
doutrina costuma distancid-lo da transacdo?’®. Por outro lado, a negociacdo relativa aos
direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos também admite algumas
concessoes, notadamente em relacdo ao tempo e modo de implementd-los. Em outras
palavras, tanto o conteudo das obrigagdes assumidas quanto o ritmo de adimplemento
possuem uma certa margem de conformacdo — mesmo porque sujeitos a diversos outros
fatores externos (tais como a eventual especificidade da legislagdo, a capacidade financeira do
réu etc.). Assim, aplicando-se a logica geral dos acordos envolvendo a Fazenda Publica,
embora indisponivel o direito, ¢ possivel transigir sobre como ele sera atendido®’®.

Se assim o ¢, com muito mais razdo serdo possiveis os acordos processuais que tém
como objeto a relagdo juridica processual que trata de direitos difusos, coletivos stricto sensu
¢ individuais homogéneos. Isso porque nessa modalidade de acordo ha uma interferéncia
ainda menor sobre o direito subjetivo, tendo em vista que as suas disposi¢des dirigem-se ao

processo, ao invés de disciplinarem diretamente o direito em si — embora, inegavelmente, o

desfecho da relacdo processual acabe delimitando o conteudo final do proprio direito

274 FARIAS; PINHO, op. cit., p. 33.

275 Conforme sintetizado por Bianca Farias e Humberto Dalla, o TAC diferencia-se da transagio porque esta
ultima seria “instrumento destinado a tutela de direitos individuais” e “o integrante do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica podera apenas mediar o acordo, atuando como coadjuvante”, enquanto no TAC “os 6rgaos
publicos serdo os personagens principais da trama, pois atuardo como partes no acordo” e “a titularidade do
direito ndo coincide com a legitimidade para firmar o ajuste de conduta, posto que os direitos transindividuais
pertencem a sociedade e ndo aquele que esta celebrando o ajuste” (FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. O compromisso de ajustamento de conduta no direito brasileiro e no projeto de
lei de acdo civil publica. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, v. IV, p. 35 jul.-dez./2009).

276 No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Justica multiportas e tutela constitucional
adequada: autocomposi¢do em direitos coletivos. Civil Procedure Review, v. 7, p. 65, set.-dez./2016: “Com
estas observagdes podemos afirmar que é possivel aplicar, entdo, por analogia, o regramento da transa¢do aos
chamados direitos coletivos (lato sensu), basicamente, mas ndo s, pelas seguintes razdes, enumeradas pela
doutrina: a) no momento em que se reconhece constitucionalmente a tutela dos direitos coletivos, ndo se pode
impedir a efetivagdo deles, cerceando a atuagdo de quem por eles compete lutar, especialmente se a transagao se
mostrar 0 meio mais adequado; b) a indisponibilidade ndo sera afetada, na medida em que visa, com a transagao,
a sua maior efetivagdo; c) a efetivacdo dos direitos exige sua concretizagdo”.



93

1277

material®’’. Observa-se aqui, mais uma vez, a necessidade de aferi¢do, no caso concreto, da

admissibilidade do acordo processual — o qual poderia, inclusive, incrementar o grau de
protecdo ao direito®’®.

Nao se pode ignorar, por outro lado, que efetivamente had riscos envolvidos na
celebracdo de acordos processuais no ambito da defesa coletiva. Na ADPF 165, por exemplo,
o Supremo Tribunal Federal analisou o acordo coletivo firmado entre o Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor — IDEC e a Frente Brasileira pelos Poupadores — FEBRAPO, de um
lado, ¢ a Federagdo Brasileira de Bancos — FEBRABAN ¢ a Confederacdo Nacional do
Sistema Financeiro — COSIE, de outro. O referido acordo consubstanciava um denominador
comum a respeito do pagamento de diferencas devidas pelos bancos em consequéncia dos

famigerados Planos Econdmicos®”’

. Naquela oportunidade, o Ministro Relator realcou que as
controvérsias relativas ao tema estdo ligadas a acordos incapazes de reparar o dano infligido,

diante da auséncia de representatividade adequada dos titulares do direito subjetivo?®’.

277 Humberto Dalla reconhece a possibilidade de serem firmadas convengdes processuais no dmbito da tutela
coletiva, ao lado dos Termos de Ajustamento de Conduta: “Destaca-se, também, que a possibilidade de acordo
ndo se restringe apenas a questdo de fundo, ja que ¢ dado as partes acordar, prévia ou incidentalmente, sobre
certas questoes procedimentais. Inclusive, as convengdes podem recair sobre os Onus, deveres, poderes e
faculdades, afastando normas processuais consideradas de ordem publica, que determinariam o rito perante o
Poder Judiciario” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdicio e pacificagdo: limites e possibilidades do
uso dos meios consensuais de resolucdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais.
Curitiba: CRV, 2017. p. 173).

278 Antonio Cabral traz, inclusive, alguns exemplos hipotéticos: “Imaginemos numa demanda em que figure um
incapaz, ou numa agao coletiva: caso o0 MP ou outro legitimado extraordinario firme convencéo processual para
fixar um foro competente que seja mais eficiente para a colheita da prova ou que importe em maior proximidade
geografica com a comunidade lesada; ou um acordo para ampliar os prazos que possui para praticar atos do
processo; ou uma convengdo que amplie os meios de prova, ou que facilitem o acesso do incapaz a justica.
Enfim, os exemplos sdo inimeros € mostram que, mesmo em processos com alguma indisponibilidade, sdo
possiveis” (CABRAL, Antonio do Passo. As convengdes processuais ¢ o termo de ajustamento de conduta. In:
RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.). Reflexdes sobre o novo Codigo de
Processo Civil. Brasilia: ESMPU, 2016. v. 1. p. 164).

279 ADPF 165, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 15 fev. 2018, DJe 19 fev. 2018. A decisdo foi referendada
em 01/03/2018 pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade e nos termos do voto do Min.
Relator.

280 “Devo ressaltar que acordos em agdes coletivas sdo tipicamente controvertidos, e ndo apenas no Brasil. Na
paradigmatica experiéncia estadunidense, ha significativas criticas a acordos coletivos que teriam sido
considerados nocivos as atividades empresariais ou aos direitos das grandes coletividades, ou nos quais a
participagdo dos interessados no procedimento ¢ diminuta, j& que sdo conduzidos pelos advogados. E natural e
saudavel, portanto, que os acordos sejam escrutinados, até mesmo como medida profilatica e como expressdo da
atencdo que merece receber um litigio de interesse publico. Numa sociedade de massas, essencialmente
burocratizada, os litigios de interesse publico sdo a regra, ndo a excecdo. Sdo lides com natureza repetitiva, que
contrapdem litigantes eventuais aos habituais, tendo por fundamento a irresignagdo quanto a condutas fundadas
em politicas publicas ou regulatdrias” (trecho da decisdo monocratica do Min. Ricardo Lewandowski na ADPF
165, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 15 fev. 2018, DJe 19 fev. 2018).
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2.3 Meios adequados de soluciio de controvérsias com o Poder Publico

A ascensdo das formas de Alternative Dispute Resolution corresponde a uma tentativa
de superagdo da denominada “cultura da sentenca”, isto €, “a exagerada valorizacdo da tutela
jurisdicional estatal, a ponto de afastar ou menosprezar o valor de outros meios de

»281 - Alguns motivos contribuiram para isso, especialmente a partir da década de

pacificar
1960 nos Estados Unidos: (i) o aumento exponencial da litigdncia, gerando o
congestionamento das Cortes;(ii) criticas relacionadas a negativa de acesso isondémico a
justica; (7i) o resgate da proeminéncia de certas liderangas locais na solucdo de disputas; (iv)
a insatisfacdo com as respostas burocraticas dadas em todas as areas; e (v) o desenvolvimento
doutrinario a respeito das potencialidades de determinados procedimentos para resolver
disputas particulares??.

A traducdo literal do termo alternative, no entanto, ndo ¢ a mais apropriada para
designar tais mecanismos. Em primeiro lugar, porque ela faz parecer que a via “principal”
seria 0 Poder Judiciario, enquanto, na verdade, mecanismos como a mediagdo (embora ndo
necessariamente com a formatacdo atual) sdo anteriores a criacdo de uma infraestrutura
externa as partes. Em segundo lugar, porque o Férum ndo ¢, e nem nunca foi, a primeira
opcdo para a resolucdo de conflitos; a rigor, apenas uma fracdo deles bate as portas do
Judiciario. Em terceiro lugar, a aplicagdo de um ou de outro meio de solugdo de controvérsias
— ai incluido o meio judicial — depende da sua maior adequagdo ao caso concreto,
demonstrando que todos eles se encontram, horizontalmente, no mesmo patamar. Por isso,
parece mais afinada com os escopos desses mecanismos a utilizagdo da expressdo “meios

adequados de solucio de controvérsias”, ao invés de “alternativos™?%3,

281 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. v. L. p. 210.

282 SANDER, Frank E. A. Alternative Methods of Dispute Resolution: an overview. University of Florida Law
Review, v. XXXVIL, n. 1, p. 02-03, 1985.

283Mencionando essas criticas, embora discordando da relevancia da alteragio sugerida para a nomenclatura, cf.
ALMEIDA, Diogo Assumpgdo Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss.
Fundamentos. In: HALE, Durval, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(org.). O marco legal da mediacio no Brasil: Comentarios a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Sao Paulo:
Atlas, 2016.p. 36-37. Defendendo que a utilizagdo do vocabulo decorre mais da necessidade de conhecimento
desses mecanismos do que da sua caracterizagdo como alternativos a judicializagdo, cf. SANDER, Frank E. A.
Alternative Methods of Dispute Resolution: an overview. University of Florida Law Review, v. XXXVII, n. 1,
p. 02, 1985.
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Todos esses mecanismos de solu¢do de disputas tém como nota essencial a
voluntariedade na sua escolha, ou seja, como regra a adesdo a eles ndo pode ser imposta por
um terceiro’®. E a livre manifestagio de vontade que abre o caminho para que as partes
assumam a dianteira na forma como o conflito sera solucionado. Isso € o que tem legitimado
os meios adequados de solugdo de controvérsias perante o art. 5°, XXXV, da CRFB/88: tal
dispositivo serviu de base para que o Supremo Tribunal Federal conferisse interpretagio
conforme a Constitui¢do ao art. 625-D, e seus paragrafos, da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (que impunham a submissdo de litigios trabalhistas a uma “Comissdo de
Conciliagdo Prévia”),assentando que estes dispositivos ‘“ndo encerram obrigatoria a fase
administrativa, continuando os titulares de direito substancial a terem acesso imediato ao

r

Judiciario, desprezando a fase que ¢ a revelada pela atuagdo da Comissdo de Conciliagdo

Prévia”285-286

2840Observe-se, no entanto, que a audiéncia de conciliagio ou mediagiio prevista no art. 334 do CPC é de
comparecimento obrigatorio, salvo se as duas partes manifestarem o desinteresse na composi¢do ou quando a
propria autocomposic¢do foi inadmissivel. Trata-se de uma mitigacdo dessa voluntariedade, em prol da criagdo de
uma cultura de incorporagao de tais meios adequados de solucdo de controvérsias a realidade dos brasileiros. S6
o tempo dira sobre a efetividade dessa escolha.

B5ADI 2.160 MC, Plenério, Rel. p/ o acérddo Min. Marco Aurélio, j. em 13 mai. 2009, DJe 23 out. 2009. O
acorddo da medida cautelar foi assim ementado: “JUDICIARIO - ACESSO - FASE ADMINISTRATIVA -
CRIACAO POR LEI ORDINARIA - IMPROPRIEDADE. Ao contrério da Constituicio Federal de 1967, a atual
esgota as situagdes concretas que condicionam o ingresso em juizo a fase administrativa, ndo estando alcangados
os conflitos subjetivos de interesse. Suspensdo cautelar de preceito legal em sentido diverso”. De acordo com o
Informativo n° 909 do STF, em julgamento realizado no dia 01 ago. 2018, o Plenério do Supremo confirmou os
termos da referida decisdo neste ponto.

2% f verdade, por outro lado, que o STF declarou valida a necessidade de prévia submissdo de conflitos
previdenciarios a autoridade administrativa, indicando uma tendéncia de reconhecimento de alguma espécie de
instdncia administrativa, ainda que passivel de revisdo ulterior. Confira-se: “Ementa: RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E
INTERESSE EM AGIR. 1. A institui¢do de condi¢Ges para o regular exercicio do direito de agdo é compativel
com o art. 5°, XXXV, da Constituigdo. Para se caracterizar a presenga de interesse em agir, ¢ preciso haver
necessidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado,
ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciacdo e indeferimento pelo INSS, ou se
excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento nio se
confunde com o exaurimento das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo
deve prevalecer quando o entendimento da Administra¢ao for notdria e reiteradamente contrario a postulagio do
segurado. 4. Na hipdtese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutengdo de beneficio anteriormente
concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a prestagdo mais vantajosa possivel, o
pedido podera ser formulado diretamente em juizo — salvo se depender da analise de matéria de fato ainda ndo
levada ao conhecimento da Administragdo —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja configura o ndo
acolhimento ao menos tacito da pretensdo. 5. Tendo em vista a prolongada oscilag@o jurisprudencial na matéria,
inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma férmula de transi¢do para lidar com as agdes
em curso, nos termos a seguir expostos. 6. Quanto as agdes ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento
(03.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipoteses em que exigivel, sera
observado o seguinte: (i) caso a a¢do tenha sido ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior
pedido administrativo ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii) caso o INSS ja tenha apresentado contestagio
de mérito, esta caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a pretensao; (iii) as demais agdes que nio se
enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas a¢des sobrestadas,
o autor sera intimado a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo.
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O mesmo ndo ocorreu, porém, com a convengdo de arbitragem, em que, por acordo, as
partes limitam a possibilidade de postulagdo perante o Poder Judiciario. Assim, na SE 5.2060
Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade do art. 41, da Lei n® 9.307/1996
(Lei de Arbitragem), que alterou os arts. 267, VII, e 301, IX, do CPC/1973, para determinar a
extingdo do processo sem resolucdo do mérito caso exista alguma espécie de convencao de

arbitragem entre os litigantes?®’. A leitura da fundamentagdo do acérdio revela que, ao

Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar acerca do pedido em até 90 dias,
prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as provas eventualmente necessarias e proferir decisdo. Se
o pedido for acolhido administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito analisado devido a razdes imputaveis ao
proprio requerente, extingue-se a acdo. Do contrario, estara caracterizado o interesse em agir ¢ o feito devera
prosseguir. 8. Em todos os casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto a analise administrativa quanto a judicial
deverdo levar em conta a data do inicio da a¢do como data de entrada do requerimento, para todos os efeitos
legais. 9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento, reformando-se o acérddo recorrido para
determinar a baixa dos autos ao juiz de primeiro grau, o qual deverd intimar a autora — que alega ser trabalhadora
rural informal — a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo. Comprovada a
postulagdo administrativa, o INSS sera intimado para que, em 90 dias, colha as provas necessarias e profira
decis@o administrativa, considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio da agdo, para todos
os efeitos legais. O resultado sera comunicado ao juiz, que apreciara a subsisténcia ou ndo do interesse em agir”
(RE 631.240, Plenario, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j. em 03 set. 2014, DJe 10 out. 2014).

287 Essa € a ementa do referido acérdio: “EMENTA: 1. Sentenca estrangeira: laudo arbitral que dirimiu conflito
entre duas sociedades comerciais sobre direitos inquestionavelmente disponiveis - a existéncia e o montante de
créditos a titulo de comissdo por representacdo comercial de empresa brasileira no exterior: compromisso
firmado pela requerida que, neste processo, presta anuéncia ao pedido de homologagdo: auséncia de chancela, na
origem, de autoridade judicidria ou 6rgdo publico equivalente: homologacgdo negada pelo Presidente do STF, nos
termos da jurisprudéncia da Corte, entdo dominante: agravo regimental a que se da provimento, por
unanimidade, tendo em vista a edi¢@o posterior da L. 9.307, de 23.9.96, que dispde sobre a arbitragem, para que,
homologado o laudo, valha no Brasil como titulo executivo judicial. 2. Laudo arbitral: homologagdo: Lei da
Arbitragem: controle incidental de constitucionalidade e o papel do STF. A constitucionalidade da primeira das
inovacdes da Lei da Arbitragem - a possibilidade de execugao especifica de compromisso arbitral - ndo constitui,
na espécie, questdo prejudicial da homologacdo do laudo estrangeiro; a essa interessa apenas, como premissa, a
extin¢do, no direito interno, da homologag¢do judicial do laudo (arts. 18 e 31), e sua consequente dispensa, na
origem, como requisito de reconhecimento, no Brasil, de sentenga arbitral estrangeira (art. 35). A completa
assimilagdo, no direito interno, da decisdo arbitral a decisdo judicial, pela nova Lei de Arbitragem, ja bastaria, a
rigor, para autorizar a homologagdo, no Brasil, do laudo arbitral estrangeiro, independentemente de sua prévia
homologacdo pela Justiga do pais de origem. Ainda que ndo seja essencial a solug@o do caso concreto, ndo pode
o Tribunal - dado o seu papel de ‘guarda da Constitui¢do’ - se furtar a enfrentar o problema de
constitucionalidade suscitado incidentemente (v.g. MS 20.505, Néri). 3. Lei de Arbitragem (L. 9.307/96):
constitucionalidade, em tese, do juizo arbitral; discussdo incidental da constitucionalidade de varios dos topicos
da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou ndo, entre a execucdo judicial especifica para a solugdo
de futuros conflitos da cldusula compromissoria e a garantia constitucional da universalidade da jurisdi¢do do
Poder Judiciario (CF, art. 5°, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenario, considerando o Tribunal, por
maioria de votos, que a manifestagdo de vontade da parte na clausula compromissoria, quando da celebragdo do
contrato, e a permissdo legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em firmar o
compromisso nao ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF. Votos vencidos, em parte - incluido o do relator - que
entendiam inconstitucionais a clausula compromissoéria - dada a indeterminagdo de seu objeto - e a possibilidade
de a outra parte, havendo resisténcia quanto a instituicdo da arbitragem, recorrer ao Poder Judiciario para
compelir a parte recalcitrante a firmar o compromisso, e, consequentemente, declaravam a inconstitucionalidade
de dispositivos da Lei 9.307/96 (art. 6°, parag. unico; 7° e seus paragrafos e, no art. 41, das novas redacdes
atribuidas ao art. 267, VII e art. 301, inciso IX do C. Pr. Civil; e art. 42), por violagdo da garantia da
universalidade da jurisdi¢do do Poder Judiciario. Constitucionalidade - ai por decisdo unanime, dos dispositivos
da Lei de Arbitragem que prescrevem a irrecorribilidade (art. 18) e os efeitos de decisdo judiciaria da sentenga
arbitral (art. 31)” (SE 5.206 AgR, Plenario, Rel. Min. Septlveda Pertence, j. em 12 dez. 2001, DJe 30 abr. 2004).
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contrario da Comissdao de Conciliacdo Prévia, a exclusdo do caminho judicial era fruto da
livre manifestacdo de vontade das partes, ao passo que, naquela primeira hipotese, tratava-se
de uma obrigacdo ex lege?®®,

Os meios alternativos de solu¢@o de controvérsias criam o que se poderia chamar de
um “sistema de justica multiportas” (multi-door courthouse system>®), figura que ilustra a
diversidade dos meios de acesso a justica. O acesso a justica, assim, pode assumir diversas
formas, tais como a arbitragem, a mediagdo, a conciliacdo e a negociacdo, e ndo apenas a via
judicial®®. Nesse sentido, os 6rgos constitucionalmente responsaveis pelo controle do Poder
Judiciario e do Ministério Publico editaram, respectivamente, a Resolucdo CNJ n° 125/2010 e
a Resolugdio CNMP n° 118/2014*! contendo diversas diretrizes vocacionadas para a
implementacdo de uma cultura de absor¢do de alguns desses mecanismos. Na mesma linha

seguiu o CPC, como se pode constatar a partir de uma simples leitura do seu art. 3°, cujo §1°

288 Esse papel determinante da voluntariedade é assinalado por Candido Dinamarco: “Aquele que participou da
constru¢do de uma solugdo para o litigio em que estava envolvido sente-se muito mais confortavel e aliviado do
que aquele ao qual o juiz impds uma solugdo por ele proprio elaborada no exercicio da jurisdigdo — e esse
direcionamento de conflitos aos arbitros, conciliadores ou mediadores ndo implica denegacdo de justica pelo
Poder Judiciario nem desatencdo a garantia constitucional de acesso a justica e inafastabilidade do controle
jurisdicional (Const. Art. 5°, inc. XXXV — CPC, art. 3°, caput) porque, como ¢ inerente aos pilares da Justica
conciliativa, a escolha da arbitragem, conciliagdo ou mediacdo é sempre um ato de vontade das partes,
livremente externada e sujeita a algumas restricdes (direitos indisponiveis, etc.)” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 8. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2016. v. L. p. 487). No que diz
respeito especificamente ao dogma da indisponibilidade dos interesses publicos, remete-se, mais uma vez, a
distin¢do efetuada entre direitos passiveis de autocomposi¢@o ou nio.

28 Segundo Frank Sander, a expressdo surgiu de uma sugestdo contida em um paper que ele mesmo escreveu
para a Pound Conference em 1976, publicado sob o titulo “Varieties of Dispute Processing”: “This situation led
me to suggest, in a paper delivered at the Pound Conference in 1976, a more comprehensive and diverse
mechanism known as a Dispute Resolution Center. This center would provide a variety of dispute resolution
processes, according to the needs of the particular dispute. This concept was later termed ‘the multi-door
courthouse” (MDC)” (SANDER, Frank E. A. Alternative Methods of Dispute Resolution: an overview.
University of Florida Law Review, v. XXXVIL, n. 1, p. 12, 1985).

20LIEBERMAN, Jethro K.; HENRY, James F. Lessons from the Alternative Dispute Resolution Movement.
The University of Chicago Law Review, v. 53, n. 2, p. 424, 1986.

21 Ao comentar esse ato normativo, Antonio Cabral realca que “Desde os seus consideranda, passando pelas
suas disposicdes especificas, a resolugdo reconhece que a adogdo ¢ o desenvolvimento de mecanismos de
autocomposicdo pacifica dos conflitos ¢ uma tendéncia mundial, decorrente do fomento a uma cultura de
participacao, didlogo, consenso e paz; destaca que o acesso a Justi¢a incorpora também a possibilidade de
manejar outros mecanismos ¢ meios autocompositivos de resolugdo dos conflitos e controvérsias, que podem ser
utilizados pelo Ministério Piblico como garantia de prote¢do e de efetivagdo de direitos e interesses de
repercussdo social, mesmo que sejam indisponiveis; afirma que a autocomposi¢do pode reduzir a litigiosidade
mesmo nas causas do processo civil de interesse publico (controvérsias envolvendo o Estado e também nas agdes
coletivas); ressalta que os meios autocompositivos levam ao empoderamento das partes na solu¢do dos conflitos,
diminuindo as relagdes de dependéncia do individuo em relagdo ao Estado (art. 2°); invoca como base normativa
para a negociacdo tanto regras legais do Direito Penal como do direito processual civil; e determina que deve ser
uma politica publica estimular, apoiar e difundir a sistematizagdo ¢ o aprimoramento das praticas ja existentes,
consolidando-as, bem assim ampliar e aperfeicoar o uso dos mecanismos de autocomposi¢cdo no ambito do MP
(arts. 1° e 4°)” (CABRAL, Antonio do Passo. As convengdes processuais e o termo de ajustamento de conduta,
in RODRIGUES, Geisa de Assis; ANJOS FILHO, Robério Nunes dos (org.), Reflexdes sobre o novo Cédigo
de Processo Civil, v. 1, Brasilia: ESMPU, 2016, p. 165-166).
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permite a arbitragem na forma da lei; cujo §2° determina ao Estado que promova a solucao
consensual de conflitos; e cujo §3° diz que tais métodos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do
processo judicial®.

Provavelmente, o mais famoso dentre os meios adequados de solugdo de controvérsias
¢ a arbitragem, prevista na Lei n® 9.307/1996. Trata-se de um meio de heterocomposi¢do dos
conflitos, ja que, nele, “um terceiro imparcial e equidistante resolve o litigio posto sob sua
apreciagio”??*. Apesar da decisdo proferida pelo STF no famoso “Caso Lage”?** (que admitiu
uma arbitragem envolvendo a Unifo e o Espdlio de Henrique Lage?*®), durante muito tempo —
e talvez pela peculiaridade do precedente — pairou divida acerca da possibilidade juridica da
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica. Esses questionamentos tinham trés
argumentos basicos: (i) violagdo ao principio da legalidade; (if) indisponibilidade do interesse
publico; e (iii) confidencialidade.

Nao se enxergava que desde a edi¢do da Lei n° 9.307/1996j4 havia autorizagdo para a
arbitragem, que a indisponibilidade do interesse publico ndo obsta uma solugdo consensual e
que a confidencialidade ndo é essencial a arbitragem?*®.Seja como for, a questio foi

definitivamente resolvida apos a promulgagdo da Lei n® 13.129/2015, que deu nova redagado

292 Nesse sentido, cf. LESSA NETO, Jodo Luiz. O novo CPC adotou o modelo multiportas!!! E agora?!. Revista
de Processo, v. 244, p. 430, jun./2015, p. 430: “O NCPC adota o modelo multiportas de processo civil. Cada
demanda deve ser submetida a técnica ou método mais adequado para a sua solugdo e devem ser adotados todos
os esfor¢os para que as partes cheguem a uma solugio consensual do conflito. E norma fundamental do processo
civil brasileiro a prioridade na utilizagdo das técnicas para facilitar a resolugdo consensual dos conflitos (art. 3.°,
§§ 2.2 ¢ 3.°, do CPC/2015). E dever do Estado promover divulgando e fornecendo os meios necessarios, e dos
operadores juridicos estimular, esclarecendo a populacdo, a difusdo e utilizagdo dos meios adequados de
resolugdo de disputas”.

293 RODRIGUES, Marco Antonio; ALVAREZ, Pedro de Moraes Perri. Arbitragem e a Fazenda Publica. Revista
Eletronica de Direito Processual - REDP, v. 14, p. 390, jul.-dez./2014.

2% Trata-se do AI 52181, Plenario, Rel. Min. Bilac Pinto, j. em 14 nov. 1973, DJ 15 fev. 1974. Assim ficou
lavrada a ementa do acérddo: “INCORPORACAO, BENS E DIREITOS DAS EMPRESAS ORGANIZACAO
LAGE E DO ESPOLIO DE HENRIQUE LAGE. JUizO ARBITRAL. CLAUSULA DE
IRRECORRIBILIDADE. JUROS DA MORA. CORRECAO MONETARIA. 1. LEGALIDADE DO JU{ZO
ARBITRAL, QUE O NOSSO DIREITO SEMPRE ADMITIU E CONSGROU, ATE MESMO NAS CAUSAS
CONTRA A FAZENDA. PRECEDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2. LEGITIMIDADE DA
CLAUSULA DE IRRECORRIBILIDADE DE SENTENCA ARBITRAL, QUE NAO OFENDE A NORMA
CONSTITUCIONAL. 3. JUROS DE MORA CONCEDIDOS, PELO ACORDAO AGRAVADO, NA FORMA
DA LEI, OU SEJA, A PARTIR DA PROPOSITURA DA ACAO. RAZOAVEL INTERPRETACAO DA
SITUACAO DOS AUTOS E DA LEI N. 4.414, DE 1964. 4. CORRECAO MONETARIA CONCEDIDA,
PELO TRIBUNAL A QUO, A PARTIR DA PUBLICACAO DA LEI N. 4.686, DE 21.6.65. DECISAO
CORRETA. 5. AGRAVO DE INSTRUMENTO A QUE SE NEGOU PROVIMENTO”.

2% O interessante caso foi analisado, com profundidade, em SALLES, Carlos Alberto de. Arbitragem em
contratos administrativos. Sao Paulo: Forense, 2011. p. 227-230.

2% Para uma boa sintese de todos os argumentos, favoraveis e contrarios, v. RODRIGUES, Marco Antonio;
ALVAREZ, Pedro de Moraes Perri. Arbitragem e a Fazenda Publica. Revista Eletronica de Direito Processual
—REDP, v. 14, p. 392-405, jul.-dez./2014.
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ao art. 1°, §1° da Lei n° 9.307/1996, para permitir expressamente que a Administragdo
Publica utilize a arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
Observe-se, portanto, que ha ai uma limitagdo da aplicacdo da arbitragem a direitos nao-
patrimoniais, como aqueles geralmente presentes nos processos estruturantes. De todo modo,
o art. 2°, §3° da mesma Lei, em consonancia com o principio constitucional da publicidade,
afastou a regra da confidencialidade nas arbitragens envolvendo a Fazenda Publica, além de
prever que ela sera sempre “de direito”?”’,

Com o advento do CPC em vigor, ganharam espago também a conciliacdo ¢ a
mediagdo, métodos de autocomposicio®’® que contam com a participacio de um terceiro
imparcial (diferenciando-se, neste ponto, da negociagdo), mas desprovido de poder
decisorio®?. O art. 165 do CPC determinou aos Tribunais que criassem centros judiciarios de
solugdo consensual de conflitos, prevendo que a conciliago tera lugar “preferencialmente nos
casos em que ndo houver vinculo anterior entre as partes”, podendo o conciliador “sugerir
solugdes para o litigio” (§2°), enquanto a mediacdo ocorrerd “preferencialmente nos casos em
que houver vinculo anterior entre as partes”, cabendo ao mediador auxiliar as partes a
identificar a solugdo para o conflito (§3°).

No que diz respeito a aplicacdo da mediagdo e da conciliagdo a Fazenda Publica, ela
possui historico bem menos acidentado do que o da arbitragem. Com efeito, por serem meios
que apenas facilitam o alcance da autocomposicdo, ao invés de eleger um terceiro
desinteressado para colocar um ponto final no conflito, o obstaculo a ambas era uma mera
decorréncia ldgica da propria resisténcia a autocomposi¢do em si. Nao havia, portanto,
grandes Obices capazes de infirmar uma previsao legal expressa admitindo-as.

De todo modo, o CPC efetivamente elevou a questdo a um novo patamar, ao exigir, no
art. 174, proatividade das pessoas juridicas de direito publico na criagdo de cémaras
administrativas de conciliagdo e mediagdo. A essas camaras compete: (i) resolver conflitos

entre orgdos e entidades da Administracdo Publica; (i7) avaliar a admissibilidade de

conciliagdo administrativa entre particular e pessoa juridica de direito publico; e (iii)

297 No Estado do Rio de Janeiro, recentemente foi editado o Decreto n® 46.245/2018, que regulamenta a adogio
da arbitragem para dirimir os conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis que envolvam o Estado ou
suas entidades.

28DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016.v. L, p. 212-213.

2% ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss.
Fundamentos. In: HALE, Durval, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier
(org.). O marco legal da mediacio no Brasil: Comentarios a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. Sao Paulo:
Atlas, 2016. p. 37.
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promover a celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta. Praticamente idéntico ¢ o art.
32 da Lei n® 13.140/2015. Destarte, tais camaras funcionam como um catalisador de acordos,
atuando no ambito extraprocessual para prevenir a judicializagdo, ou entdo resolver um
conflito j& levado ao Judicidrio — conjunto no qual se inserem os processos estruturantes.

Quanto a confidencialidade na seara da conciliacdo e da mediacdo, apontada como
principio informador de ambas pelo art. 166 do CPC, ndo se pode esquecer que a
Administracdo Publica subordina-se ao principio constitucional da publicidade (art. 37, caput,
da Constitui¢do). Por isso, tal como acontece na arbitragem, aplica-se aqui a regra prevista no
art. 30 da Lei n® 13.140/2015, que ressalva da confidencialidade aquelas informacdes cuja
“divulgacdo for exigida por lei”. Isso ndo significa, ¢ bom deixar claro, que a publicidade ndo
possa ser afastada com base em outras hipoteses normativas, tais como o sigilo previsto nos
arts. 23 e 24 da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacdo)*®. No entanto, a regra,
repita-se, ¢ a publicidade, notadamente quando se trata de litigio em torno de direitos difusos,
coletivos stricto sensu ou individuais homogéneos®°!.

E importante recordar, por fim, que os mecanismos acima citados nio esgotam as
espécies de meios adequados de solugdo de controvérsias. As partes sdo livres para

desenvolver, dentro dos limites do ordenamento, aproximagdes distintas, ndo sendo incomum

300 RODRIGUES, Marco Antonio. A Fazenda Piblica no Processo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2016.p. 380-381
(“No caso da Administragdo Publica, entretanto, a confidencialidade prevista no artigo 166 deve ceder, via de
regra, a publicidade, ja que esta ¢ principio constitucional fundamental a incidir sobre a Administragdo. De outro
lado, embora seja a regra geral a superagdo da confidencialidade pela publicidade, importante salientar que esta
ultima ndo ¢ principio absoluto, podendo existir valores que justifiquem sua ndo incidéncia em certas situagdes
especificas, em virtude de previsdo legal, ou mesmo por decisdo judicial, em casos de autocomposi¢do ocorrida
no curso do processo. No que se refere a hipoteses legais de afastamento da publicidade, vale registrar que a Lei
n. 12.527/11 — a chamada Lei de Acesso a Informagdo — buscou promover a publicidade dos atos praticados pelo
Poder Publico, estabelecendo a gestdo transparente da informacdo pelos 6rgdos e entidades publicos (artigo 6°),
propiciando amplo acesso a ela e sua divulgagdo. Assim, qualquer interessado podera apresentar pedido de
acesso a informacgdes, sendo os documentos publicos, via de regra, considerados ostensivos. No entanto, os
artigos 23 e 24 da referida lei regulam a possibilidade de restrigdo da publicidade, com a classificacdo de
informagdes como ultrassecretas, secretas e reservadas. Dessa forma os critérios adotados pelo artigo 23 da Lei
n. 12.527/11 sdo um parametro legislativo para o afastamento da publicidade em autocomposi¢des também”).

301 Hymberto Dalla e Patricia Nunes manifestam o mesmo entendimento no que diz respeito a mediagio, em
raciocinio que pode ser estendido aos demais meios adequados de solu¢do de controvérsias: “Porém, o instituto
da mediagdo, embora confidencial, ndo pode ser secreto. Essa distingdo assume especial relevancia quando
tomam parte no procedimento ou a Fazenda Publica ou 6rgdos que defendem interesses coletivos em sentido
amplo (difusos, coletivos ou individuais homogéneos). Desse modo, ndo podemos perder de vista que, em
hipétese alguma, a sua utilizagdo pode ser admitida como forma de ilidir a transparéncia ¢ a impessoalidade que
devem sempre nortear o uso da coisa publica. Além do mais, a mediagdo, como todos os outros meios de
resolugdo de conflito, guarda estrita correlagdo com os mais altos padrdes éticos de conduta”(PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de; NUNES, Patricia Elael. A confidencialidade e suas peculiaridades no procedimento de
mediacio envolvendo a Fazenda Publica. p- 9-11. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/36470896/A_CONFIDENCIALIDADE _E _SUAS PECULIARIDADES NO_P
ROCEDIMENTO DE MEDIAC A_O ENVOLVENDO A FAZENDA PU_BLICA 13122017.docx?auto=d

ownload>. Acesso em: 16 jan. 2019).
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a combinacdo de dois ou mais dos meios acima elencados para dar origem a formas
hibridas®®. A aplicagio de cada um desses instrumentos no ambito dos processos
estruturantes variard a depender da sua pertinéncia em relagdo aos direitos em jogo, como se

vera mais a frente.

2.4 Chegando a uma soluciio consensual nos processos estruturantes

Apods ter sido comprovada a viabilidade juridica dos acordos processuais nos
processos estruturantes, ¢ preciso analisar de que maneira ¢ possivel estimular as partes a
celebrar esses acordos. Para tanto, ¢ necessario levar em consideragdo que os seres humanos
sdo movidos por incentivos®®: as pessoas adotam determinadas condutas porque nelas
enxergam uma forma de maximizar o seu bem-estar. E isso que permite que o legislador e o
intérprete, com base na chamada Analise Econdomica do Direito, desenhem as normas
juridicas de modo a prever um resultado desejado e, posteriormente, verifiquem se esse
objetivo foi, de fato, atingido**.

Para compreender esse sistema de incentivos, devem ser considerados os custos
associados ao engajamento, ou seja, os “custos de transagio”3%. Se os custos de transagdo nio
existissem, as condutas humanas convergiriam naturalmente para a distribuicdo mais eficiente

dos recursos disponiveis entre as pessoas através de um consenso entre elas. A solugdo

consensual, portanto, ¢ estimulada pelo ordenamento processual porque representa a alocagao

302 Cf.,, nessa linha, ALMEIDA, Diogo Assumpcio Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE,
Juliana Loss. Fundamentos. In: HALE, Durval; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia
Navarro Xavier (org.). O marco legal da mediac¢do no Brasil: Comentarios a Lei n. 13.140, de 26 de junho de
2015. Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 40: “Por fim, mistos ou hibridos sdo os métodos que apresentam caracteristicas
de ambos os grupos anteriores [autocompositivos e impositivos ou adversariais]. O procedimento é concebido
em etapas, iniciando-se com um instrumento de solugdo de conflitos e, na hipotese de insucesso, passa-se
imediatamente a aplicagdo de outro método ja estabelecido. E o caso da mediagio-arbitragem, arbitragem-
mediag@o, minijulgamento, dispute boards etc.”.

33HUME, David. A Treatise of Human Nature. ISN ETH Zurich, 1739. p. 257. Disponivel em:
<https://people.rit.edu/wlrgsh/HumeTreatise.pdf>. Acesso em: 26 out. 2018.

304COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Introduction to Law and Economics. Fifth Edition. 2007. p. 03-04.

305 A ideia de “custos de transacio” estd associada a Ronald Coase, que assim os descreve: “Para que alguém
realize uma transagdo, ¢ necessario descobrir quem ¢ a outra parte com a qual essa pessoa deseja negociar,
informar as pessoas sobre sua disposi¢do para negociar, bem como sobre as condi¢des sob as quais deseja fazé-
lo, conduzir as negociagdes em dire¢do a barganha, formular o contrato, empreender meios de inspegdo para se
assegurar que os termos do contrato estdo sendo cumpridos, e assim por diante. Tais operagdes sdo, geralmente,
extremamente custosas. Custosas o suficiente para evitar a ocorréncia de transagdes que seriam levadas a cabo
em um mundo em que o sistema de precos funcionasse sem custos” (COASE, Ronald. O problema do custo
social. Trad. Francisco Kiimmel Alves e Renato Vieira Caovilla. The Latin American and Caribbean Journal
of Legal Studies, v. 3, n. 1, art. 9, p. 12, 2008).
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de recursos mais eficiente possivel. No entanto, ndo ¢ isso que ocorre na pratica. Dai a
necessidade de se criar incentivos para a consensualidade.

Nesse contexto, toda decisdo judicial funciona como uma forma de realocacdo dos
recursos originalmente atribuidos entre as pessoas que sofrem os seus efeitos. Esse rearranjo
pode vir, também, acompanhado de um maior ou menor nivel de custos de transagdo. E
imprescindivel, portanto, reconhecer que a decisdo judicial pode ser um fator de incentivo ou
desincentivo a determinada conduta, a qual pode, inclusive, ser a celebracdo de um acordo.
Influenciar positivamente na realizacdo de avengas significa que a propria decisdo judicial
deve promover a realocacdo mais eficiente dos recursos, ou entdo colocar ambas as partes em

situacdo de ineficiéncia e reduzir a um patamar suficiente os custos de transacio%¢,

Todavia, para que as decisdes judiciais sirvam como uma “estrutura de incentivos”3"’
dirigida a celebragdo de acordos processuais, elas devem seguir um pensamento pragmatico,
isto €, devem ter em mira que as solugdes consensuais sdo melhores — porque mais eficientes
— do que as impositivas; que a alocagao inicial de recursos influencia na disposicao das partes
em chegar a um acordo; e que a reducdo dos custos de transacdo ¢ benéfica para que esse
objetivo seja alcancado. Antes de tudo, porém, € necessario explicar no que consiste, afinal, o
pensamento pragmatico.

O pragmatismo filoséfico, desenvolvido por autores como John Dewey, tem como
base a ideia de que as experiéncias pretéritas funcionam como um guia, que da significado
concreto a termos utilizados pela filosofia moral. Dessa forma, conceitos como o de “justi¢a”

e “igualdade” seriam preenchidos seguindo uma logica experimentalista, orientando na

persecucio do melhor fim a ser atingido®®®. Richard Posner, por exemplo, tentou transplantar

306 «Of course, if market transactions were costless, all that matters (questions of equity apart) is that the rights of
the various parties should be well-defined and the results of legal actions easy to forecast. But as we have seen,
the situation is quite different when market transactions are so costly as to make it difficult to change the
arrangement of rights established by the law. In such cases, the courts directly influence economic activity. It
would therefore seem desirable that the courts should understand the economic consequences of their decisions
and should, insofar as this is possible without creating too much uncertainty about the legal position itself, take
these consequences into account when making their decisions. Even when it is possible to change the legal
delimitation of rights through market transactions, it is obviously desirable to reduce the need for such
transactions and thus reduce the employment of resources in carrying them out” (COASE, Ronald. The problem
of social cost. Journal of Law and Economics, v. 3, p. 19, out./1960.

307 A expressdo ¢é extraida de MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 48.

308 “In morals, it is a common assumption that the fairness of particular actions cannot be determined unless
there is some absolute standard with which they may be compared. The true and the beautiful are similarly
hypostatized. But in fact, we institute standards of justice, truth, esthetic quality, etc., in order that different
objects and events may be so intelligently compared with one another as to give direction to activities dealing
with concrete objects and affairs: exactly as we set up a platinum bar as a standard measurer of lengths. The
standard is just as much subject to modification and revision in one case as is in the other on the basis of the
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algumas das premissas dessa linha de pensamento para o universo juridico, desenvolvendo o
que chamou de um “pragmatismo aplicado” pelos juizes’”. Segundo esse pragmatismo
aplicado, os atos pretéritos — ai incluidas as leis, os atos regulamentares e as decisdes — devem
ser seguidos na medida em que eles continuem a produzir os melhores resultados, tanto em

termos de justica quanto em termos de seguranca juridica®'”.

Independentemente das criticas que o pragmatismo aplicado pode e deve despertar®!!,
fato € que o pragmatismo juridico pode ser definido como uma forma de aplicacdo do Direito
segundo a qual deve ser adotada aquela decisdo que, dentro das margens interpretativas,
produza o resultado mais eficiente possivel. No caso das decisdes judiciais, esse melhor
resultado possivel consiste na potencialidade da decisdo para resolver e pacificar conflitos®'2.
Para tanto, deve-se reconhecer que o exercicio da jurisdigdo € contextual, variando de acordo
com as circunstancias politicas, sociais e econdmicas, e que as decisdes judiciais geram
impactos macrossistémicos, promovendo incentivos e desincentivos aos atores sociais € as
instituicdes’'3.

A aplicacdo correta desses incentivos pressupde que o juiz deve avaliar corretamente a
relacdo de custo-beneficio das consequéncias da sua decisdo, prevendo os proximos passos
das partes. Ou seja, o magistrado devera realizar um exercicio mental consistente em listar as
consequéncias, individuais ou sist€émicas, diretas ou indiretas, da sua decisdo; atribuir pesos as
consequéncias vantajosas ¢ desvantajosas; e, por fim, realizar um sopesamento do custo-

beneficio’!*. Embora possa parecer estranho a primeira vista, essa ¢ a ldgica que permeia a

consequences of its operational application” (DEWEY, John. Logic: The theory of inquiry. New York: Henry
Holt and Company, 1938. p. 216). Nesse mesmo sentido, SULLIVAN, Michael; SOLOVE, Daniel. Can
pragmatism be radical? Richard Posner and Legal Pragmatism. Yale Law Journal, v. 113, n. 3, p. 701, 2003:
“Insofar as the language of ‘justice’ has been dominated by Kantian moralists who believe that our regulative
ideals are the product of pure reason, then one can understand Posner's reservations. Terms like ‘justice’ and
‘freedom’ are not backed up by reference to Platonic forms, but are the products of our human experience and
contested history. We don't look to theory to tell us what ‘democracy’, ‘justice’, ‘equality’, and ‘freedom’ mean.
We look to our experience of past practices. Under this view, ‘theory’ is a statement of the insights, often
generalized, formed as a result of the success and failures of these practices”.

39 POSNER, Richard. Pragmatic Adjudication. Cardozo Law Review, v. 16,1996.

310 POSNER, loc. cit.

311 Para um resumo dessas criticas, ¢f. SULLIVAN, Michael; SOLOVE, Daniel. Can pragmatism be radical?
Richard Posner and Legal Pragmatism. Yale Law Journal, v. 113, n. 3, 2003.

312FUX, Luiz. Prefacio ao livro MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da Crise. Rio de Janeiro:Lumen Juris,
2017.p. O1.

3B1bid., p. 02.

314Andrea Magalhies discorre a respeito das peculiaridades da anélise de custo beneficio: “Em termos quase
banais, a andlise de custos e beneficios compara as estimativas de resultado positivo e negativo de varias
alternativas. Se os custos superam os beneficios, a medida deve ser estimulada. Via de regra, se os beneficios
forem mais baixos do que os custos, a escolha indicada sera pela rejei¢do dessa alternativa. Se os custos
excederem os beneficios, o decisor deve dedicar seus recursos a outras alternativas, ou trabalhar para identificar
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aplicacdo do principio da proporcionalidade, na sua vertente de proporcionalidade em sentido
estrito®!”.

Como exemplo dessa analise de custo beneficio, ficaram célebres, nos Estados
Unidos, os casos Corrosion Proof Fittings v. Environmental Protection Agency (EPA)*'%e
Business Roundtable v. Stock Exchange Comission (SEC)*'". O primeiro deles envolvia um
regulamento editado pela agéncia de protecdo ambiental norte-americana impedindo a
comercializagdo de produtos contendo amianto, enquanto o segundo dizia respeito a
obrigagdo de que as sociedades abertas incluissem, nos formularios de votacdo por
correspondéncia, os nomes dos candidatos minoritarios que concorriam aos cargos de diregao.
Em ambos os casos, o Poder Judiciario invalidou regulamentos administrativos diante da sua
reprovacdo em uma analise de custo-beneficio, seja em virtude da falta de avaliagdo dos
custos, seja em decorréncia da auséncia de motivagdo acerca dos beneficios esperados?!®,

No Brasil, ¢ igualmente comum que magistrados realizem esse tipo de analise sobre
decisdes administrativas e atos legislativos. Veja-se, nesse sentido, o acorddo proferido pelo
STF no RE 586.224, que declarou a inconstitucionalidade da Lei municipal n°® 1.952/1995, do

Municipio de Paulinia. Essa lei proibia a queima da palha de cana-de-agucar e o uso de fogo

uma abordagem na qual os beneficios excedam os custos. A analise de custo-beneficio ¢ antes uma disciplina
geral, com algumas regras basicas, do que um modelo matematico. Esta sujeita a inimeras criticas, como aquela
que preferia uma avaliacdo implicita, em vez de uma avaliagdo consequencial ampla (broadly consequential
evaluation), em se tratando de bens de dificil mensuragdo. As controvérsias aumentam a medida em que sdo
impostas exigéncias adicionais, incluindo demandas estruturais e indiferengas avaliativas. A regra basica, assim,
pode ser excepcionalizada caso haja consideragdes especiais, tais como uma obrigagdo legal, ou um beneficio
extraordindrio ainda que ndo quantificavel. A andlise contempla ainda institutos mais complexos, como
beneficios colaterais e compensagdes de risco, anteriormente abordados; ponderacdo de probabilidade;
beneficios liquidos; taxas de desconto; beneficios dificeis ou impossiveis de quantificar; e analise de
equivaléncia (break-even analysis)” (MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da Crise. Rio de Janeiro:Lumen
Juris, 2017. p. 231-232).

315 Luis Roberto Barroso explica que o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade se desdobra em trés
manifestacdes: a adequacgio, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito. A adequagédo “exige que as
medidas adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos”. A necessidade, por
sua vez, “impde a verificagdo da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados”. A
proporcionalidade em sentido estrito, por fim, consiste em “uma verificacdo da relacdo custo-beneficio da
medida, isto é, da ponderagdo entre os danos causados ¢ os resultados a serem obtidos. Em palavras de
Canotilho, trata-se ‘de uma questdo de ‘medida’ ou ‘desmedida’ para se alcangar um fim: pesar as desvantagens
dos meios em relagdo as vantagens do fim’” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e Aplicacio da
Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. 6. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004. p. 228-229).

318Corrosion Proof Fittings v. EPA, 947 F.2d 1201 (5" Cir. 1991).

317Business Roundtable v. SEC, 647 F3d 1144 (D.C. Cir. 2015).

318 Para uma analise de ambos os casos, cf. MASUR, Jonathan; POSNER, Eric A. Cost-Benefit Analysis and the
Judicial Role. Public Law and Legal Theory Working Papers, 2017.
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em atividades agricolas. No seu voto, o relator, Min. Luiz Fux, explicitamente associou a
aplicacdo do principio da proporcionalidade a uma relagio de custo-beneficio®!'’.
Considerando que se reconhece a capacidade de o Judicidrio levar a efeito essa analise
de custo-beneficio no que toca aos atos dos demais Poderes, ndo ha razdo para crer que os
juizes sejam incapazes de fazé-lo em relagdo as proprias decisdes judiciais, quando

dimensionadas a partir das escolhas que elas podem acarretar. Em qualquer hipotese, o grande

319Eis a ementa do acorddo: “Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. LIMITES DA COMPETENCIA MUNICIPAL. LEI
MUNICIPAL QUE PROIBE A QUEIMA DE PALHA DE CANA-DE-ACUCAR E O USO DO FOGO EM
ATIVIDADES AGRICOLAS. LEI MUNICIPAL N° 1.952, DE 20 DE DEZEMBRO DE 1995, DO
MUNICIPIO DE PAULINIA. RECONHECIDA REPERCUSSAO GERAL. ALEGACAO DE VIOLACAO
AOS ARTIGOS 23, CAPUT E PARAGRAFO UNICO, N° 14, 192, § 1° E 193, XX E XXI, DA
CONSTITUICAO DO ESTADO DE SAO PAULO E ARTIGOS 23, VIE VII, 24, VI E 30, 1 E Il DA CRFB. 1.
O Municipio é competente para legislar sobre meio ambiente com Unido e Estado, no limite de seu interesse
local e desde que tal regramento seja e harmonico com a disciplina estabelecida pelos demais entes federados
(art. 24, VI c¢/c 30, I e II da CRFB). 2. O Judiciario esta inserido na sociedade e, por este motivo, deve estar
atento também aos seus anseios, no sentido de ter em mente o objetivo de saciar as necessidades, visto que
também ¢ um servigo publico. 3. In casu, porquanto inegavel conteido multidisciplinar da matéria de fundo,
envolvendo questdes sociais, econdmicas e politicas, ndo é permitido a esta Corte se furtar de sua analise para o
estabelecimento do alcance de sua decisdo. Sdo elas: (i) a relevante diminui¢do — progressiva e planejada — da
utilizagdo da queima de cana-de-agucar; (ii) a impossibilidade do manejo de maquinas diante da existéncia de
areas cultivaveis acidentadas; (iii) cultivo de cana em minifundios; (iv) trabalhadores com baixa escolaridade;
(v) e a poluicdo existente independentemente da opgdo escolhida. 4. Em que pese a inevitavel mecanizagéo total
no cultivo da cana, é preciso reduzir a0 maximo o seu aspecto negativo. Assim, diante dos valores sopesados,
editou-se uma lei estadual que cuida da forma que entende ser devida a execucdo da necessidade de sua
respectiva populagdo. Tal diploma reflete, sem duvida alguma, uma forma de compatibilizagdo desejavel pela
sociedade, que, acrescida ao poder concedido diretamente pela Constituicdo, consolida de sobremaneira seu
posicionamento no mundo juridico estadual como um standard a ser observado e respeitado pelas demais
unidades da federagdo adstritas ao Estado de S&o Paulo. 5. Sob a perspectiva estritamente juridica, ¢ interessante
observar o ensinamento do eminente doutrinador Hely Lopes Meireles, segundo o qual “se caracteriza pela
predominancia e ndo pela exclusividade do interesse para o municipio, em relagdo ao do Estado e da Unido. Isso
porque ndo héa assunto municipal que ndo seja reflexamente de interesse estadual e nacional. A diferenga é
apenas de grau, e ndo de substancia." (Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1996. p.
121.) 6. Fungdo precipua do municipio, que ¢ atender diretamente o cidaddo. Destarte, ndo € permitida uma
interpretagdo pelo Supremo Tribunal Federal, na qual ndo se reconhega o interesse do municipio em fazer com
que sua populagdo goze de um meio ambiente equilibrado. 7. Entretanto, impossivel identificar interesse local
que fundamente a permanéncia da vigéncia da lei municipal, pois ambos os diplomas legislativos t€ém o fito de
resolver a mesma necessidade social, que é a manutencdo de um meio ambiente equilibrado no que tange
especificamente a queima da cana-de-agticar. 8. Distingdo entre a proibigdo contida na norma questionada e a
eliminagdo progressiva disciplina na legislagao estadual, que gera efeitos totalmente diversos e, caso se opte pela
sua constitucionalidade, acarretara esvaziamento do comando normativo de quem ¢é competente para regular o
assunto, levando ao completo descumprimento do dever deste Supremo Tribunal Federal de guardar a
imperatividade da Constituigdo. 9. Recurso extraordindrio conhecido e provido para declarar a
inconstitucionalidade da Lei Municipal n° 1.952, de 20 de dezembro de 1995, do Municipio de Paulinia” (RE
586.224, Plenario, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 05 mar. 2015, DJe 08 mai. 2015).Ao decidir pela
inconstitucionalidade da Lei municipal, o Min. Luiz Fux indicou a existéncia de uma Lei estadual ja
disciplinando o tema. A partir dessa premissa, destacou o Min. Relator que “a solugdo trazida pela legislagdo ora
questionada encontra 6bice nas duas fases finais de analise da proporcionalidade, enquanto ja se prevé uma
solucdo menos gravosa pelo ordenamento que equilibra de maneira mais correta a relagdo custo-beneficio. Desta
feita, é intransponivel a conclusao pela inconstitucionalidade material da norma em voga”.
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risco, é confiar na “abordagem de escolhas racionais” levada a efeito pelas partes®2°, que toma
como premissa uma atitude racional delas®’!. Por isso, os incentivos tém que ser
especialmente formatados para os tomadores das decisoes politicas.

Nesse cenario, ¢ possivel divisar duas estratégias adotadas pelo Judiciario para
funcionar como essa estrutura de incentivos no controle judicial de politicas publicas. A
primeira delas ¢ voltada para que o proprio Poder Publico apresente uma solu¢do unilateral
que resolva o problema sistémico. Em Rose v. Council for Better Education®*?, por exemplo,
foi imposta uma espécie de medida indutiva a implementagdo de uma politica publica, que se
mostrava inviavel, até entdo, em virtude de um impasse entre o Legislativo e o Executivo.

Para tanto, a Suprema Corte do Kentucky declarou a nulidade da forma arcaica de
financiamento publico educacional entdo existente, a luz do direito a um sistema eficiente de
educacdo previsto na Constituicdo Estadual, estabelecendo os critérios necessarios para o
cumprimento do mandamento constitucional. Ato continuo, a Corte deu um prazo terminativo
para que a Assembleia Legislativa estruturasse um novo sistema com base nesses cCritérios,

323

sob pena de paralisacdo das atividades educacionais®~”. Movidos pela pressdo popular, os

320 “Em breve sintese, a teoria da escolha racional prega que as agdes sdo essencialmente racionais e que as
pessoas calculam os custos e beneficios provaveis de qualquer agdo antes de decidir o que fazer. A teoria
também se aplica a institui¢des. (...) Por sua vez, aplicada no comportamento judicial de cortes constitucionais, a
teoria das escolhas racionais compreende tanto um campo interno, focado nas interagdes entre juizes, quanto um
campo externo, focado nos constrangimentos impostos por atores politicos. No campo interno, confunde-se om
os modelos atitudinal e estratégico, mas no externo possuem grande valia para a jurisprudéncia de crise, ao
propor que o Judiciario, consciente das escolhas racionais que recaem sobre os demais atores politicos, crie
incentivos para alinhar suas escolhas ao provimento jurisdicional” (MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da
Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 68).

21 O “homem racional” nfio existe na sua pureza tedrica, dada a assimetria de informagdes, a limitada
capacidade cognitiva e a impossibilidade de se posicionar de maneira consciente perante todas as questdes.
Sobre o tema, v. SIMON, Herbert. A Behavioral Model of Rational Choice. The Quarterly Journal of
Economics, v. 69, n. 1, p. 99-118, fev./1955.

322 Rose v. Council for Better Education, 790 S.W.2d 186 (Ky. 1989). A integra da decisdo encontra-se
disponivel em: <https://nces.ed.gov/edfin/pdf/lawsuits/Rose_v_CBE_ky.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2017.

323 Manuel José Cepeda-Espinoza relata que a Corte Constitucional da Coldmbia teria adotado providéncia
semelhante no ja citado caso do deslocamento for¢cado de pessoas (sentencia T-025, de 2004). Segundo o autor,
ao invés de determinar o dispéndio de numerario publico, a Corte decidiu que deveria ser feito um estudo a
respeito do total a ser gasto com a solugdo da questdo, e o governo, caso decidisse ndo a implementar, deveria
dizé-lo publicamente. Nas palavras do autor: “The court did not order the government to spend a specific amount
of money. The court instead ordered the government to make an estimate of how much money the government
would have to spend to protect IDPs’ rights. If this amount turned out to be excessive, the court said, the
Government could publicly say that it would regress in the protection of rights. That is why in the beginning,
IDPs were angry with the decision. IDPs now support the decision, but at the beginning IDPs were angry with
the decision because they said, ‘everything is wonderful, but you authorized the government to regress’. So IDPs
waited one year after the deadline given by the court ended to see what the government would say. And the
government said: ‘okay, I made my estimate, it’s a lot of money, I will spend it, I will not regress’. And only
then, IDPs supported the decision and agreed to engage in promoting its enforcement”. (CEPEDA-ESPINOZA,
Manuel Jose. Transcript: Social and Economic Rights and the Colombian Constitutional Court. Texas Law
Review, v. 89, p. 1.701, 2011).
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membros do Legislativo acabaram criando trés Comités para formular um Projeto de Lei que,
afinal, resultou no Kentucky Education Reform Act (KERA)**.

A segunda estratégia digna de nota ¢ o estimulo a uma negociagdo entre as partes para
que elas cheguem a uma solugdo conjunta — essa, sim, especialmente interessante para o
presente estudo. Em um caso envolvendo a canalizagdo da agua do Rio San Joaquin para fins
agricolas através da represa Friant, na Califérnia*>® — a qual havia provocado a destruigdo do
ecossistema fluvial e praticamente a extingdo de uma espécie nativa de salmao —, o Judiciario
deu sinais de incerteza sobre como resolveria a questdo de fundo (extremamente técnica e
sofisticada), realizando uma série de rodadas de negociagdo para estimular a conciliagdo. Ao
fim e ao cabo, ambas as partes concluiram que a melhor solugdo seria transigir, chegando-se a
um Stipulation of Settlement que deu origem ao San Joaquin River Restoration Program>*S.

Embora ndo sejam casos de processos estruturantes, podem ser citados um exemplo
brasileiro para cada uma das duas estratégias acima indicadas, demonstrando a sua aplicacdo
pratica também em solo nacional. O exemplo da primeira estratégia seria a ADO 25, que
tratava da mora legislativa em disciplinar os métodos de compensagdo dos Estados pela
desoneracdo de ICMS sobre exportacdo, nos termos da EC n° 42/20033*7. Ao reconhecer o
estado de inércia do Poder Legislativo em editar a lei complementar prevista no art. 91 do
ADCT, o STF concedeu prazo de 12 (doze) meses para que fosse sanada a omissdo, sob pena

de fixacio do montante compensatorio pelo Tribunal de Contas da Unido>?®. Essa decisdo foi

324 PARIS, Michael. Framing Equal Opportunity. Stanford University Press, 2010, p. 199-207. Um outro
exemplo de iniciativa legislativa incentivada por decisdo judicial foi a criagdo, como ja mencionado, da
Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR) pela Lei n® 26.168, durante a pendéncia do caso
Mendoza. Segundo relatado por Francisco Verbic, a entidade teria como “competencia regular, controlar y
fomentar atividades industriales, la prestacion de servicios publicos y cualquier outra actividad con incidencia
ambiental em la cuenca” (VERBIC, Francisco. El remédio estructural de la causa Mendoza: antecedentes,
principales caracteristicas y algunas cuestiones planteadas durante los primeros trés anos de su implementacion.
Anales da Facultad de Cs. Juridicas y Sociales U.N.L.P., n. 43, 2013, p. 272). No entanto, considerando que,
ainda de acordo com o mesmo autor, o litigio prosseguiu e a propria ACUMAR foi condenada — em conjunto
com o Estado Nacional, a Provincia Autobnoma de Buenos Aires € a Cidade Autonoma de Buenos Aires —,
conclui-se que a sua criagdo por si s6 ndo foi suficiente para encerrar o conflito (Loc. cit.).

325 Natural Resources Defense Council v. Kirk Rodgers et al., Case No. S-88-1658-LKK/GGH, C.D.Ca. (2006).
326 O “Stipulation of Settlement” estd disponivel em: <http://www.restoresjr.net/download/settlement-
related/Settlement Stip Final As Lodged 091306.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2017.

327 ADO 25, Plenario, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 30 nov. 2016, DJe 18 ago. 2017.

328 Esta ¢ a ementa do acorddo: “Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo. 2. Federalismo fiscal e
partilha de recursos. 3. Desoneragdo das exportacdes e a Emenda Constitucional 42/2003. Medidas
compensatorias. 4. Omissdao inconstitucional. Violacdo do art. 91 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias (ADCT). Edi¢do de lei complementar. 5.A¢80 julgada procedente para declarar a mora do
Congresso Nacional quanto a edi¢do da Lei Complementar prevista no art. 91 do ADCT, fixando o prazo de 12
meses para que seja sanada a omissdo. Apds esse prazo, cabera ao Tribunal de Contas da Unido, enquanto ndo
for editada a lei complementar: a) fixar o valor do montante total a ser transferido anualmente aos Estados-
membros e ao Distrito Federal, considerando os critérios dispostos no art. 91 do ADCT; b) calcular o valor das
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uma clara tentativa de colocar os Poderes Executivo e Legislativo em uma encruzilhada, a
beira de perderem sua competéncia para disciplinar o assunto (ainda que temporariamente)>>°.

Como exemplo da segunda estratégia pode ser citado o MS 34.023, em que se discutia
a incidéncia da taxa SELIC simples ou composta sobre a divida publica dos Estados. Nele, o
STF concedeu a medida liminar pleiteada, para evitar a imposi¢do de sangdes a parte autora
pelo inadimplemento*® durante o prazo de 60 dias**!. Essa decisio criou uma externalidade
negativa em desfavor da Unido, que até entdo resistia a propostas conciliatorias, incentivando-
a a buscar um consenso com os Estados. Observe-se, portanto, que o STF modificou a
distribuicdo inicial de recursos entre as partes, além de reduzir os custos de transagdo com a

criacdo de uma zona de incerteza decorrente da precariedade da decisdo liminar, permitindo

quotas a que cada um deles fard jus, considerando os entendimentos entre os Estados-membros e o Distrito
Federal realizados no ambito do Conselho Nacional de Politica Fazendaria — CONFAZ”.

329 Antes de comentar essa mesma decisdo, Andréa Magalhdes assim enfatiza: “Nessa hipdtese, a corte pode
transferir para um outro 6rgdo, dotado de maior expertise técnica, o estabelecimento de parametros ou a
definigdo concreta em caso de renitente inércia. Por meio da estrutura de incentivos, a corte constitucional agira
estrategicamente, de modo a contornar os vicios apontados pela public choice e transferir os custos de decisao e,
consequentemente, de erro” (MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 71).

330 O acordao foi assim ementado: “Agravo regimental em mandado de seguranga. 2. Decreto 8.616/205, Lei
Complementar 148/2014 e Lei 9.496/1997. Adequagao da via eleita. Admissibilidade de mandado de seguranga
contra decreto de efeitos concretos. 3. Agravo regimental provido para determinar o processamento do mandado.
4. Indice de correcdo da divida dos Estados. Anatocismo. Principio da isonomia. SELIC. 5. Medida liminar
deferida para que os impetrados abstenham-se de impor quaisquer sangdes ao impetrante”. (MS 34.023 AgR,
Plenario, Rel. p/ 0 acorddo Min. Gilmar Mendes, j. em 07 abr. 2016, DJe 13 out. 2017).

31 Posteriormente foi negada uma nova prorrogacio desse prazo, como se observa do seguinte acorddo,
proferido em questdo de ordem: “Ementa: QUESTAO DE ORDEM EM MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO CONSTITUCIONAL E FINANCEIRO. PEDIDO DE PRORROGACAO DO PRAZO DE
SOBRESTAMENTO DO PROCESSO E DAS MEDIDAS CAUTELARES DEFERIDAS. INDEFERIMENTO.
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONTAGEM DE PRAZO EM DIAS UTEIS. PEDIDO DE
ADEQUACAO DA LIMINAR ANTE AJUSTE NEGOCIADO ENTRE AS PARTES. DEFERIMENTO.
AUSENCIA DE PERIGO NA DEMORA. POSSIBILIDADE DE REVISAO. 1. Tendo em vista sua natureza
processual, na contagem do prazo do sobrestamento e das liminares deferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal na sessdo de 27.04.2016, computar-se-do somente os dias uteis. De acordo com a deliberagio pretérita, o
prazo ¢ peremptorio, ndo se podendo cogitar de eventual prorrogagdo. 2. Nos termos do acordo informado pelas
partes, ha nova configuragdo da forma de pagamento das dividas que consiste, no que tange ao objeto da liminar:
a) no desconto de 100% (cem porcento) do valor das parcelas relativas aos meses de julho a dezembro de 2016; e
b) no pagamento, com possibilidade de parcelamento em 24 meses, dos valores relativos aos meses em que 0s
Estados, em virtude da decisdo liminar deste Tribunal, deixaram de recolher a Unido. 3. A nova configuragdo
afasta o fundamento do perigo na demora, visto que a proximidade do termo final do prazo de sobrestamento ja
ndo mais respalda o receio de que a seguranga, caso eventualmente concedida, possa resultar ineficaz. 4. Questao
de ordem resolvida no sentido de se indeferir o pedido de prorrogagdo do prazo peremptorio concedido pelo
Plenario para as medidas cautelares, explicitando o advento do termo final em 22.08.2016; e de deferir o pedido
formulado pela Unido a fim de que sejam aplicados cautelarmente aos autos e as liminares os exatos termos dos
ajustes negociados com os Estados, a partir do dia primeiro de julho de 2016, conforme a ata da reunido
realizada no dia 20.06.2016. (MS 34.023 QO, Plenario, Rel. Min. Edson Fachin, j. em0O1jul. 2016, DJe 12jun.
2017).
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que se chegasse a uma transagdo para alcangar um resultado mais eficiente (reducdo das suas
perdas possiveis)**.

Note-se, ainda, que tem se tornado comum, em feitos de grande repercussdo, a
designacdo de audiéncias especiais pelo Supremo Tribunal Federal, para colocar as partes
supostamente antagonicas frente a frente na mesa de negociacdo. Em alguns casos, a
providéncia mostrou-se exitosa: veja-se, por exemplo, o acordo firmado entre os Poderes
Executivo e Judiciario do Estado do Rio Grande do Norte nos autos do MS 35.398,
homologado pelo Min. Luiz Fux, para permitir a regularizacdo de pagamento dos duodécimos

ao Tribunal de Justica local®*3.

32 No mesmo sentido, cf. MAGALHAES, Andrea. Jurisprudéncia da Crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2017. p. 54-55.
333MS 35.398, Rel. Min. Luiz Fux, j. em18 dez. 2017, DJe 01 fev. 2018.
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3 APLICACAO CONCRETA DOS ACORDOS PROCESSUAIS NOS
PROCESSOS ESTRUTURANTES

A partir das observagdes langadas nos capitulos anteriores, ¢ possivel tracar alguns
parametros que devem ser seguidos pelos acordos processuais nos processos estruturantes,
para que eles alcancem o resultado almejado — isto ¢, para que seja bem-sucedido o intuito de
promover um controle judicial eficaz das politicas publicas. Essas balizas levam em conta a
capacidade de o acordo dispor a respeito da relagdo juridica de direito material ou da relagdo
processual, de maneira flexivel e ajustada as necessidades das partes, com o escopo de atender
aos principios constitucionais da transparéncia, da publicidade e da eficiéncia (art. 37, caput,
da CRFB/88).

As seguintes caracteristicas dos processos estruturantes funcionam como premissas
para a elaboracdo dos pardmetros ora propostos: (i) a necessidade de representacdo adequada
dos interesses envolvidos; (ii) a abertura para a participacdo de terceiros; (iif) a redugdo da
rigidez da estrutura processual; (iv) o oferecimento de incentivos favoraveis ao cumprimento
da decisdo; e (v) a existéncia de meios capazes de propiciar o cumprimento da decisio***. No
exercicio do controle judicial da validade dos acordos processuais (sendo necessaria ou ndo a
sua homologacdo para que sejam produzidos os efeitos no processo) e da supervisdo do seu

cumprimento, deve o juiz zelar pelo atendimento a esses parametros.

334 830 essas as palavras de Sérgio Arenhart: “Com esses instrumentos, enfim, vence-se a visio dicotdmica do
processo tradicional, permitindo que a relagdo processual se desenvolva de maneira plirima, multifacetaria e ndo
necessariamente na base do antagonismo entre polos. O processo comum, de cunho individual, trabalha sempre
com a logica de que ha duas visdes sobre o problema, que sdo necessariamente antagonicas: um quer cobrar, mas
o outro ndo quer pagar; um quer a propriedade de bem que € contestada por outro etc. No ambiente das politicas
publicas, porém, a visdo deve ser diferente. De um lado, porque os processos envolverdo, sem duvidas, varias
visdes e varios interesses diferentes, que ndo poderdo ser agrupados apenas em dois blocos distintos. Por outro
lado, porque essas visdes ndo necessariamente sdo opostas e incompativeis, podendo em certas situagdes
convergir a um denominador comum. E nesse sentido que se exige uma outra dimensio e um novo contetido
para o contraditério. O direito de influir, aqui, deve poder ser exercido pelos varios nucleos de interesses que
podem incidir sobre o objeto da controvérsia, seja diretamente pelos interessados (quando possivel), seja por
meio de ‘representantes adequados’ de tais interesses, seja ainda pelos especialistas que possam contribuir com o
aporte de uma visdo mais adequada e correta do problema e de eventuais solugdes possiveis. Além da
necessidade de uma revisdo conceitual da noc¢do de contraditorio, os processos estruturais também impdem um
procedimento diferenciado, que ndo se amolda aos pardmetros tradicionais do processo individual. Elementos
como a adstricdo da decisdo ao pedido, a limitagdo do debate aos contornos da causa de pedir, a dimensdo da
prova, a amplitude do direito ao recurso e os limites da coisa julgada exigem reformula¢do completa, quando se
pensa em processos estruturais” (ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes
a partir do caso da ACP do Carvdo. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 08, jul.-dez./2015, p. 08.
Disponivel —em:<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-
Artigo-Decisoes-estruturais.pdf>. Acesso em: 26 dez.2018).
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3.1 Legitimacio para o acordo e sua vinculagio

No que concerne a legitimagdo para o acordo, note-se que fardo parte da avenga o ente
publico ou entidade integrante da Administragdo Publica Indireta, de um lado (originalmente
no polo passivo da demanda), e o legitimado ativo para o processo estruturante, de outro. O
objeto desse acordo sera a relagdo juridica de direito material ou a propria relagdo processual
(uma relagdo juridica acessoria a primeira, mas que lhe definird o conteudo final). Dai decorre
a absoluta relevincia da definicdo da legitimacdo para o acordo em relagdo ao autor do
processo estruturante, que negociara nao apenas por si, mas também por uma multiplicidade
de individuos que ndo figuram como parte na relagdo processual>>.

Sendo assim, a legitimagdo para o acordo depende, em primeiro lugar, da propria
legitimidade ativa. Tem-se reconhecido, nesse ponto, dois tipos de legitimidade — havendo
uma preferéncia pela segunda, como ja visto: (7) a do individuo, tanto através da agdo popular
(art. 1° da Lei n° 4.717/1965, franqueada a qualquer cidaddo) quanto na tutela individual de
interesses coletivos*%; e (ii) a do legitimado coletivo, como consta, por exemplo, no art. 5° da
Lei n°® 7.347/19853%7. Embora necessaria, somente a presenca dessa legitimidade para a tutela
coletiva, porém, ndo ¢ suficiente.

A legitimac@o para o acordo nos processos estruturantes dependera, em segundo lugar,

da “representatividade adequada” do celebrante vis a vis os interesses envolvidos. Essa

335 Esse fato ndo passou despercebido a Owen Fiss, que destaca a importancia do autor na structural litigation:
“The presence of an improper representative on either side of the lawsuit may have consequences that far
transcend the interests of the participants. The court may be led into error. The named plaintiff may also
wittingly or unwittingly compromise the interests of the victim group in a way that cannot easily be rectified in
subsequent proceedings. The defendant, it must also be remembered, speaks not just for himself in any
personalized sense, but for all occupants of the office, past and future; all the other offices within the hierarchy
of the institution; and all those who stand outside the institution but who are nonetheless directly affected by any
reorganization of the institution, including the taxpayers who finance it and those who depend on the institution
to provide some vital service” (FISS, Owen M. Foreword: The Forms of Justice. Harvard Law Review, v. 93,
p. 25, 1979).

36 Em defesa da legitimidade ativa do individuo para a tutela de direitos coletivos, cf. MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 4.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.p. 267: “O direito moderno, de matriz
constitucional ou processual, vem apontando na direcdo do acesso a justica, da amplia¢do da legitimidade e da
instrumentalidade do processo. A limitagdo da legitima¢do do individuo, diante de interesses individuais
homogéneos, deixa de produzir resultados positivos: economia processual e judicial, maior acesso ao Judiciario;
melhoria da prestagdo jurisdicional, em termos de tempo e qualidade, devido a redu¢do do numero de feitos;
preservacdo do principio da igualdade etc. Mas em termos de interesse de natureza indivisivel, o resultado ¢ a
denegagdo absoluta de Justica”.

337 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 231.
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representatividade adequada pode ser conceituada como a capacidade de o legitimado exercer
apropriadamente o contraditério no lugar daquelas pessoas cujo direito subjetivo se pretende
defender®*®. Portanto, ainda que a pessoa detenha, em tese, legitimidade ativa, se ela ndo for
capaz de demonstrar que possui as ferramentas necessarias para defender de maneira
suficiente o direito alheio, faltar-lhe-a legitimidade especifica para o ato de celebracdao do
acordo®?’,

A aplicagdo do conceito de representatividade adequada na tutela coletiva ndo ¢
inédita. Ao homologar o acordo firmado na ADPF 165, por exemplo, o Min. Ricardo
Lewandowski discorreu a respeito da importdncia da representatividade adequada,
“ferramenta de conciliacdo tanto das exigéncias do resguardo ao devido processo legal quanto
das particularidades do processo coletivo™, salientando que ela é uma “salvaguarda, dentre
outras existentes no processo civil, para proteger os interesses de natureza coletiva”. Apoés

33

transcrever passagem doutrinaria de Ada Pellegrini Grinover, no sentido de que “o

r

mecanismo baseia-se na concep¢do de que o esquema representativo ¢ apto a garantir aos

1”4 o Min. Relator ponderou que a

membros da categoria a melhor defesa judicia
homologagéo seria possivel porque “o acordo foi firmado por entidades com um relevante
historico de defesa dos interesses de seus associados e com notdrio interesse e participagao

em agdes coletivas relativas ao tema dos planos econdmicos heterodoxos”.

338 Com defini¢do anéloga, cf. ARENHART, Sergio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além
da protecido dos interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: RT, 2% ed., 2015, p. 233: “Ha, porém, um
critério que pode exprimir todas as dificuldades acima descritas e apontar para a melhor solugao diante do caso
concreto: a representatividade adequada. O fundamental € perceber se o legitimado que estd autorizado a
conduzir a coletivizacgdo tera condigdes de representar adequadamente os interesses dos ausentes no processo, de
forma que a solugéo por ele conseguida representa a maior vantagem possivel para os individuos e para a gestdo
do servigo ‘Justica’”.

33 Trata-se do reconhecimento da legitimagdo ad actum, ou seja, da aplicagdo do filtro subjetivo em relagdo a
um ato processual especifico — no caso, a celebragdo do acordo processual —, ao invés de restringi-lo ao direito
de agdo. Cf., nesse sentido, CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo e zonas de interesse: sobre
a migragdo entre os polos da demanda. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 404, p. 09, 2009: “Como pertine ao
exercicio de um poder juridico, o ordenamento remete a legitimidade a especifica situagdo concreta onde tal
poder sera exercido. Se a legitimidade ¢ um atributo transitivo, verificado em relagdo a um determinado estado
de fato, pensamos que, a partir do conceito de situacdo legitimante, enquadrado no pano de fundo da relacdo
processual dindmica, ¢ possivel reduzir a analise da legitimidade a certos momentos processuais especificos, vale
dizer, ndo mais a um juizo de pertinéncia subjetiva da demanda (a legitimatio ad causam), mas referente ao ato
processual especifico (a legitimatio ad actum)”.

340 A passagem integral, extraida de GRINOVER, Ada Pellegrini. O novo processo do consumidor. In: et
al. (org.). Processo Coletivo: do Surgimento a Atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 296, ¢ a
seguinte: “A parte ideoldgica leva a juizo o interesse metaindividual, ‘representando’ concretamente a classe,
que tera exercido seus direitos processuais através das garantias da defesa e do contraditorio asseguradas ao
‘representante’. O mecanismo baseia-se na concepgdo de que o esquema representativo ¢ apto a garantir aos
membros da categoria a melhor defesa judicial, a ponto de afirmar-se que nesse caso o julgado ndo atuaria
propriamente ultra partes, nem significaria real exce¢do ao principio a limitagdo subjetiva do julgado, mas
configuraria antes um novo conceito de ‘representag@o substancial e processual’, aderente as novas exigéncias da
sociedade”.
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E necessario, portanto, desenvolver os elementos necessarios para que fique
caracterizada a presenca da representatividade adequada em cada caso concreto. A
Rule23(e)(2)(A) das Federal Rules of Civil Procedure norte-americanas, por exemplo, prevé
que a aprovacdo de uma proposta de acordo dependera da comprovagdo de que os legitimados
representaram adequadamente a classe®*!. Essa exigéncia decorre da Rule 23(a)(4) das
mesmas Federal Rules of Civil Procedure, que dispde ser necessario que as partes
representem de maneira justa e adequada os interesses dos membros da classe**?, o que deve
levar em consideragdo a capacidade técnica, a disponibilidade financeira, a auséncia de

343

conflito e a experiéncia na litigncia coletiva, dentre outros requisitos®*”. No direito norte-

americano, ¢ importante frisar, essa avaliagdo atinge ndo apenas a parte, mas também o seu

344-345

advogado, na forma da Rule 23(g) das Federal Rules of Civil Procedure

341Rule 23. Class Actions (e)Settlement, Voluntary Dismissal, or Compromise. The claims, issues, or defenses of
a certified class—or a class proposed to be certified for purposes of settlement—may be settled, voluntarily
dismissed, or compromised only with the court's approval. The following procedures apply to a proposed
settlement, voluntary dismissal, or compromise: (...) (2) Approval of the Proposal. If the proposal would bind
class members, the court may approve it only after a hearing and only on finding that it is fair, reasonable, and
adequate after considering whether: (A) the class representatives and class counsel have adequately represented
the class;

342Rule 23. Class Actions (a)Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as representative
parties on behalf of all members only if: (...) (4) the representative parties will fairly and adequately protect the
interests of the class.

33A doutrina norte-americana encarece a relevancia da representatividade adequada, caracterizando-a como a
“ponte” existente entre os titulares do direito subjetivo e o polo ativo da demanda: “The bridge spanning the gulf
between the interests of class members and the actions of the class representative and class counsel is the
doctrine of adequate representation. The doctrine handles two distinct problems, one of incompetence and one of
indifference. ‘Incompetence’ concerns class representatives and class counsel who sincerely (whether for
virtuous, deontological, altruistic, or utilitarian reasons) want to represent the interests of class members, but are
incapable of effectively doing so because of insufficient financing, experience, talent, probity, or mental
capacity. ‘Indifference’ concerns egoist class representatives and class counsel who are willing to represent the
interests of class members only to the extent that such representations serve their own interests” (TIDMARSH,
Jay. Rethinking adequacy of representation. Texas Law Review, v. 87, p. 1.151, 2009).

344Rule 23. Class Actions (g) Class Counsel. (1) Appointing Class Counsel. Unless a statute provides otherwise,
a court that certifies a class must appoint class counsel. In appointing class counsel, the court:(A) must
consider:(i) the work counsel has done in identifying or investigating potential claims in the action;(ii) counsel's
experience in handling class actions, other complex litigation, and the types of claims asserted in the action;(iii)
counsel's knowledge of the applicable law; and(iv) the resources that counsel will commit to representing the
class;(B) may consider any other matter pertinent to counsel's ability to fairly and adequately represent the
interests of the class;(C) may order potential class counsel to provide information on any subject pertinent to the
appointment and to propose terms for attorney's fees and nontaxable costs;(D) may include in the appointing
order provisions about the award of attorney's fees or nontaxable costs under Rule 23(h); and(E) may make
further orders in connection with the appointment. (2) Standard for Appointing Class Counsel. When one
applicant seeks appointment as class counsel, the court may appoint that applicant only if the applicant is
adequate under Rule 23(g)(1) and (4). If more than one adequate applicant seeks appointment, the court must
appoint the applicant best able to represent the interests of the class. (3) Interim Counsel. The court may
designate interim counsel to act on behalf of a putative class before determining whether to certify the action as a
class action. (4) Duty of Class Counsel. Class counsel must fairly and adequately represent the interests of the
class.

35Veja-se o comentdrio de Robert Klonoff et alia acerca da Rule 23(a)(4): “Under rule 23(a)(4), a court must
find, as a prerequisite to class certification, that ‘the representative parties will fairly and adequately protect the
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Adaptando esse paradigma a realidade brasileira, a representatividade adequada “deve
considerar todos os elementos — econdmicos, estruturais, o historico da tutela e outros”,
relacionados a defesa de direitos coletivos lato sensu ou individuais homogéneos>*¢. No
entanto, diferentemente do que ocorre no ordenamento juridico norte-americano, essa analise
deve ficar adstrita a parte, sem alcancar o advogado®*’. Isso tanto porque os legitimados para
0s processos estruturantes, em geral, possuem envergadura capaz de suplantar uma assimetria
de informacdes em relagdo ao causidico, quanto principalmente porque ndo ha nos processos
estruturantes brasileiros a mesma proeminéncia que se confere ao advogado nas class actions
norte-americanas, cuja ampla autonomia transforma-o praticamente em “dono” da causa’*®.

Aplicando na pratica o conceito de representatividade adequada, verifica-se que os
autores individuais devem ser submetidos a um escrutinio maior do que os legitimados
coletivos no ambito dos acordos processuais em processos estruturantes. Com efeito, a
natureza institucional do legitimado coletivo torna mais provavel a existéncia de recursos
financeiros para uma litigAncia que pode se demonstrar longa e custosa®’. Além disso, é
improvavel que um litigante individual tenha grande desenvoltura no controle judicial de

politicas publicas, se comparado a um co-legitimado experimentado nesse tipo de disputa. Por

interest of the class’. Although the Rule speaks only of the adequacy of the ‘parties’, courts had long extended
the 23(a)(4) analysis to the attorneys representing the proposed class representatives. This interpretation is now
reinforced by Rule 23(g), added in 2003, which requires the court to appoint class counsel who can ‘fairly and
adequately represent the interest of the class’” (KLONOFF, Robert H.; BILICH, Edward K.; MALVEAUX,
Suzette M. Class actions and other multy-party litigation: cases and materials.3. ed. Minnesota: West, 2012.
p. 107.

346 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 233.

347 Em sentido contrario, Sérgio Arenhart aponta a necessidade de que a representatividade adequada seja
verificada “tanto em relag@o a parte legitimada, quanto, na medida do possivel, ao seu advogado” (ARENHART,
loc. cit.). O autor ressalva, no entanto, que “ndo cabe fazer esse tipo de avaliagdo dupla em relacdo aos
representantes judiciais de entes publicos, sob pena de se autorizar a recusa do membro do Ministério Publico,
do advogado, do Poder Publico ou do Defensor Publico, ainda que a entidade seja aceita como legitima
representante do interesse coletivo. Esse controle interno deve ficar, como ¢é a indicacdo legal, para os 6rgios
devidamente investidos dessa atividade no seio do 6rgao em questao” (ARENHART, loc. cit.).

348 «A second avenue of inquiry looks not to the alignment of interest within the class, but, rather, to the
alignment of interest between the class and class counsel. Put differently, adequate class representation also
concerns the adequacy of the principal-agent relationship itself. This second dimension proceeds on the premise
that, oftentimes, the class representative is largely a figurehead as a functional matter — someone in whose name
the class action nominally proceeds but who exercises little, if any, meaningful control over the conduct of the
litigation. (...) Put bluntly, many class actions are lawyer-driven, not client-driven, lawsuits” (NAGAREDA,
Richard A. The Law of Class Actions and Other Aggregate Litigation. New York: Foundation Press, 2009.p.
77-78).

39Segundo o art. 18 da Lei n® 7.347/1985, nas agdes coletivas “ndo haverd adiantamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, nem condenagdo da associagdo autora, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogado, custas e despesas processuais”. Isso, porém, ndo afasta os
honorarios contratuais geralmente cobrados pelos competentes advogados que atuam — ou deveriam atuar — nos
processos estruturantes.
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fim, o autor individual pode sentir-se seduzido pela celebracdo de um acordo que o favoreca,
omitindo ou induzindo o juizo a erro em relagdo a interesses possivelmente conflitantes®>°.

Nesse contexto, deve-se emprestar especial atengdo a necessidade de
representatividade adequada em relacdo a toda a multiplicidade de interesses contidos dentro
do mesmo grupo — os quais podem ser, como visto, até mesmo colidentes®>'. O acordo deve
contemplar, dessa forma, uma solugdo de consenso para todos esses interesses, compensa-los
de alguma maneira ou entdo apresentar justificativa razoavel para que alguns deles ndo sejam
atendidos. Caso se considere que a parte celebrante ndo preenche os requisitos necessarios
para a representacdo adequada de uma parcela dos interesses atingidos, o juizo podera valer-
se do auxilio de amici curiae, convocar audiéncia publica ou designar audiéncia especial para
buscar esclarecimentos e verificar a retiddo do acordo nesse ponto.

Em terceiro lugar, a legitimag@o para o acordo deve observar as regras pertinentes a
cada negocio juridico processual especifico. Assim, no que concerne ao Termo de
Ajustamento de Conduta, por exemplo, o art. 5°, §6°, da Lei n® 7.347/1985 refere-se a “orgaos
publicos legitimados”. Embora a expressdo, no campo do Direito Administrativo, signifique

9352

“unidades abstratas que sintetizamos varios circulos de atribui¢des do Estado””*, o conceito

parece estender-se a todas as pessoas juridicas de direito publico e os seus 6rgdos auténomos.

30Veja-se as ponderagdes de Sérgio Arenhart acerca das vantagens e desvantagens associadas aos legitimados
coletivos: “Ja em relagdo aos 0rgdos coletivos, a grande vantagem esta no fato de que, em razio de sua estrutura,
comportam mais facilmente os custos da demanda coletiva. Porque em regra possuem ligagdo com a protegdo de
certo interesse especifico, ou compdem a estrutura publica, diminui-se o risco de que possam abandonar a causa
no seu curso, ou associar-se ilicitamente com a outra parte. Porém, esses entes tém o inconveniente da
despersonalizagdo na conducdo da causa. Vale dizer que, porque pode alterar-se o sujeito que conduzira o
processo (o representante do Ministério Publico, da Defensoria Ptblica, da Administragdo Publica ou mesmo da
associacdo) podera haver também alteracdo na forma e no interesse de levar adiante o feito. Ademais, essa
modificagdo podera também dificultar a sequéncia do processo, na medida em que o representante da entidade
que assumir o encargo (nesse caso de alteracdo) tera que se por a par da situacdo, compreender a estratégia da
demanda e, portanto, assumir atribuicdo que, até entfo, ndo era sua. (...) De outro lado, a legitimagdo desses
orgdos publicos acarreta, ndo raro, a falta de engajamento na causa ou a falta de conhecimentos técnicos
especificos na area a ser protegida” (ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para
além da protegdo dos interesses individuais homogéneos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 232).
351 A doutrina norte-americana também se preocupa em evitar uma eventual inconsisténcia interna dentro do
acordo: “In the class context, ranking possible outcomes is difficult because members of the client group may
place very different value on different forms of relief. Even in a situation in which there are only two forms of
possible relief, members of the class may disagree as to which they prefer. The problem is made all the more
complex when attorneys seek to think creatively about alternative forms of relief. The greater the range of
possible relief, the greater the opportunity for divergences in class members’ preferences” (MORAWETZ,
Nancy. Bargaining, class representation and fairness. Ohio State Law Journal, v. 54, n. 01, p. 13, 1993).

332 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 23.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.
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Estariam excluidas, portanto, as associagdes civis ¢ as empresas estatais, dotadas de
personalidade juridica de direito privado®>*.

Vale destacar que a vinculag@o dos titulares dos direitos subjetivos busca justificativa
precisamente na legitimacdo para o acordo, refor¢ando a importancia da sua correta aferi¢ao.
Com efeito, em Hansberry v. Lee, a Suprema Corte dos Estados Unidos reafirmou que os
limites subjetivos da coisa julgada formada na class action somente poderiam alcangar os

titulares dos direitos subjetivos se os seus interesses tiverem sido adequadamente

representados, como decorréncia logica do devido processo legal®>*. Transplantando essa

353 Humberto Dalla e Bianca Farias oferecem um panorama geral sobre o tema: “A questio que surge a partir dai
consiste em verificar quais entes sdo abrangidos pela norma na locugéo ‘6rgaos publicos’. Embora esse vocabulo
remeta a um conceito técnico especifico de direito administrativo, significando um centro de atribuicdes
administrativas, sem personalidade juridica, a lei parece ter adotado um significado mais amplo de 6rgdos
publicos para dar énfase as atribui¢des publicas de quem podera promover a tutela extrajudicial desse direito.
Frente a essa situagdo, a doutrina divide-se e diversos posicionamentos aparecem. Assim, uma primeira vertente
¢ defendida em sede doutrindria por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, no sentido de que a lei concede legitimidade
apenas aos orgdos publicos elencados, vedando sua fixagdo pelas associagdes. Uma segunda vertente,
capitaneada por Hugo Nigro Mazzilli, entende ser necessaria a subdivisdo em: a) Entes que incontroversamente
podem fixar o termo de ajustamento de conduta: aqui estariam incluidos, segundo o autor, o Ministério Publico,
a Unido, os estados, os municipios o distrito federal e os 6rgdos ptblicos. b) Entes que incontroversamente nao
podem fixar o termo de ajustamento de conduta: aqui incluir-se-iam as associagdes civis e as fundagdes privadas.
c)Entes cuja legitimidade para fixagdo do compromisso de ajustamento de conduta é questionavel: estariam aqui
as fundagoes publicas, as autarquias, as empresas ptblicas e as sociedades de economia mista. Isto porque, o que
ocorre nessas situagdes, ¢ a exploragdo da atividade econdmica em situagdo analoga a das empresas privadas, dai
questionar-se a isengdo de tais entes para a persecucdo do interesse publico. Ndo obstante a relevancia desse
posicionamento, tal raciocinio vem sendo mitigado em fungdo da legitimidade reiteradamente reconhecida ao
PROCON, que assume a fei¢do juridica de uma fundagfo publica em alguns estados. Uma terceira posigdo ¢
sustentada por Geisa de Assis Rodrigues. Entende a doutrinadora que o termo de ajustamento de conduta pode
ser fixado pelo Ministério Publico, Unido, estados, municipios e distrito federal. Nao poderia, por outro lado, ser
fixado por empresas publicas, sociedade de economia mista e organizacdes sociais, posto que sdo pessoas
juridicas de direito privado, bem como pelas associagdes. Acrescenta a autora que caberia a cada Ministério
Publico fixar o termo de ajustamento dentro das suas atribuicdes mas, caso este viesse a ser celebrado por 6rgio
ministerial desprovido de atribuicdo para tanto, ou por outro ente fora da pertinéncia tematica das suas
atribuicdes, ndo deveria ser o termo reputado nulo ou sem efeito” (FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. O compromisso de ajustamento de conduta no direito brasileiro e no projeto de
lei de acdo civil publica. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, v. IV, p. 38-39, jul.-dez./2009).

3%Hansberry v. Lee, 1940 (311 U.S. 32). E este o trecho que melhor reflete a opinifio da Suprema Corte norte-
americana acerca da representacdo adequada como fonte de legitimidade para a vinculagdo promovida pela coisa
julgada: “It is evident that the considerations which may induce a court thus to proceed, despite a technical
defect of parties, may differ from those which must be taken into account in determining whether the absent
parties are bound by the decree or, if it is adjudged that they are, in ascertaining whether such an adjudication
satisfies the requirements of full faith and credit. Nevertheless, there is scope within the framework of the
Constitution for holding in appropriate cases that a judgment rendered in a class suit is res judicata as to
members of the class who are not formal parties to the suit. Here, as elsewhere, the Fourteenth Amendment does
not compel state courts or legislatures to adopt any particular rule for establishing the conclusiveness of
judgments in class suits; nor does it compel the adoption of the particular rules thought by this court to be
appropriate for the federal courts. With a proper regard for divergent local institutions and interests, this Court is
justified in saying that there has been a failure of due process only in those cases where it cannot be said that the
procedure adopted fairly insures the protection of the interests of absent parties who are to be bound by it”.
Comentando esse caso, Samuel Issacharoff destaca a natureza constitucional da questdo: “there is no reason to
believe, either as a matter of rules craftsmanship or case law or policy, that the concept of adequate
representation present in the rules is anything other than the level of constitutional protection of absent class
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mesma logica para o ambito dos acordos processuais nos processos estruturantes, a vinculagao
dos titulares do direito subjetivo & avenga requer, diante do principio do devido processo
legal, a demonstracao de legitimagao para o acordo.

Ainda acerca da vinculagdo, no que diz respeito aos acordos que tenham como objeto
a relagdo juridica processual, ndo restam maiores duvidas que os sujeitos dessa relacdo devem
respeita-los (desde que sejam validos e eficazes, naturalmente). J& no que concerne aos
acordos dirigidos a relacdo juridica de direito material, o art. 103 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ja mencionado, prevé a formagdo de coisa julgada material erga omnes ou ultra
partes em se tratando de direitos difusos ou coletivos stricto sensu, salvo no caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas. Nao € essa a hipotese da sentenga que homologa
uma transacdo (art. 487, III, b, do CPC), razdo pela qual inexistiria, a principio, atrito
possivel. Nao ¢ o que ocorre, porém, com os direitos individuais homogéneos, para os quais a
coisa julgada erga omnes somente seria produzida no caso de procedéncia do pedido.

No entanto, uma solucdo mais abrangente pode ser vislumbrada a partir da relatividade
subjetiva do acordo — isto é, da regra de que o negdcio juridico “s6 ata aqueles que dele
participaram™>>°, Considerando que diversos sio os legitimados para a tutela coletiva, torna-se
perigosamente inseguro permitir, com base na relatividade, que o acordo seja futuramente
questionado ou, pior ainda, que a mesma relacdo juridica de direito material seja objeto de

outro processo estruturante®>®, Por outro lado, como ja pontuado, o acordo sobre a relagdo

member interests necessary to deem their virtual participation in litigation fundamentally fair” (NAGAREDA,
Richard A. The Law of Class Actions and Other Aggregate Litigation. New York: Foundation Press, 2009.p.
76).

355 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2004. v. 2.p. 391.

3%Encarecendo a importancia da questdo, note-se que o Tribunal Regional Federal da 2* Regido, inclusive, ja se
manifestou pela auséncia de vinculagdo ao TAC dos demais legitimados para a propositura de agdo coletiva.
Veja-se: “EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO DEMOLITORIA. IMPOSSIBILIDADE DE
CONVERSAO EM ACAO CIVIL PUBLICA APOS A FASE DE SANEAMENTO. PARAGRAFO UNICO DO
ART. 264 DO CPC. O ACORDO DE COMPENSACAO AMBIENTAL DIFERE DO TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA. USO DE TERMINOLOGIA INADEQUADA. CORRECAO DO ERRO
MATERIAL, SEM EFEITOS INFRINGENTES. 1. Sustenta a recorrente que haveria contradigdo no julgado,
uma vez que ndo foi conhecido o agravo interno interposto contra decisdo que ndo admitiu a alteragdo da
natureza da acdo demolitoria em agdo civil publica, contudo, o acérddo homologou o TAC, instrumento proprio
daquela agdo. 2. A conclus@o encontrada no acorddo embargado ¢ clara e se firma no reconhecimento da
validade do acordo firmado pelas partes e decorre da analise de todas as fases do processo. Preliminarmente, ha
que se deixar consignado que ¢ direito do demandante promover a alteragdo dos elementos objetivos da demanda
(pedido e causa de pedir), antes da citacdo do réu (CPC, art. 264). Depois da citagdo, o autor somente podera
fazé-lo com o consentimento do demandado. Apos o saneamento, ndo ha hipotese de modificagdo objetiva da
demanda pelo autor, ainda que tenha havido o consentimento do réu (paragrafo tnico do citado dispositivo). 3. A
pretensdo formulada ¢é estritamente demolitoria e buscou a solugdo de conflito originado pela violagdo a normas
administrativas de natureza urbanisticas e ambientais, sob o enfoque da municipalidade. 4. Os presentes
embargos merecem ser acolhidos em parte, apenas com o intuito integrativo e sem efeitos infringentes, uma vez
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juridica de direito material existe e vincula as partes independentemente de homologacao
judicial, a qual somente produz os efeitos processuais de extinguir o processo com resolucao
do mérito e formar a coisa julgada®®’.

Conjugando essas premissas, chega-se a conclusdo de que se deve promover a
integracdo, ao acordo processual firmado entre as partes do processo, das demais pessoas
igualmente legitimadas para o acordo, vinculando-as também a este. Para tanto, sugere-se,
como regra, a intimagdo daquelas pessoas com antecedéncia razoavel e com a informacgao de
que as clausulas do acordo nao poderdo ser discutidas posteriormente. Essa ¢ a logica seguida,
por exemplo, pelo art. 23(e)(1) das Federal Rules of Civil Procedure®?®, que exige que o juizo
se dirija a todos os possiveis membros da classe que ficariam vinculados ao acordo, para que
eles possam objetar os seus termos na forma do art. 23(e)(5) das Federal Rules of Civil
Procedure®®. E importante recordar, nesse contexto, ndo ser necessario que essas pessoas ja
estejam inseridas na relagdo processual: como ja visto, é possivel que o acordo processual
acerca da relagdo juridica de direito material, submetido a homologacdo judicial, inclua

“sujeito estranho ao processo” (art. 515, 11, ¢/c §2°, do CPC).

que ndo se reconhecera a identidade do acordo homologado com o Termo de Ajustamento de Conduta, nem se
transmutara a natureza da agdo proposta. 5. Os termos utilizados para denominar os dois instrumentos ndo se
confundem, apesar de envolverem ajustes relacionados a protegdo ambiental, de natureza transindividual e
difusa. E importante consignar que o “Acordo de Compensagio Ambiental” somente ¢ vinculativo as pessoas
que participaram de sua confec¢do, devendo ser registrado que nem mesmo o Termo de Ajustamento de conduta
(TAC), previsto na Lei n°® 7.347/85, produz efeitos quanto aos legitimados ativos da tutela coletiva ali prevista,
que deixaram de aderir ao aludido ato juridico. 6. De toda sorte, o que se quer evidenciar ¢ que, na hipotese dos
autos, o ajuste visou afastar a responsabilidade por falta administrativa, ou seja, ¢ uma faculdade concedida pelo
orgao publico que exercendo seu poder de policia substituiu a cobranga de multa ou medida de embargo da obra
pela obrigagdo de fazer de interesse para a protecdo do meio ambiente. Nado ha, contudo, qualquer impedimento
ao oferecimento de ag@o civil publica intentada pela embargante em face do réu, caso entenda existir justa causa
para seu ajuizamento, por haver insatisfatoria solu¢cdo no ajuste mencionado. 7. Embargos de declaragio
conhecidos e parcialmente providos, para corrigir o erro material apontado, sem efeitos infringentes” (T.R.F. 2*
Regido, Embargos de Declaragdo na Apelagdo Civel 2012.02.01.020351-3, Sétima Turma Especializada, Rel.
Des. Fed. José Antonio Lisboa Neiva, j. em 24 jun.2014, DJe 03 jul. 2014).

357 Assim também ensina Humberto Theodoro Jinior: “Uma vez, porém, que o negécio juridico da transago ja se
acha concluido entre as partes, impossivel e a qualquer delas o arrependimento unilateral, mesmo que ainda nao
tenha sido homologado o acordo em juizo. Ultimado o ajuste de vontade, por instrumento particular ou publico,
inclusive por termo nos autos, as suas clausulas ou condig¢des obrigam definitivamente os contraentes (...)”
(THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. v. 1.p.
284.

358Rule 23. Class Actions (...) (e)Settlement, Voluntary Dismissal, or Compromise. (...): (1) Notice to the Class.
(A)Information That Parties Must Provide to the Court. The parties must provide the court with information
sufficient to enable it to determine whether to give notice of the proposal to the class. (B)Grounds for a Decision
to Give Notice. The court must direct notice in a reasonable manner to all class members who would be bound
by the proposal if giving notice is justified by the parties' showing that the court will likely be able to: (i)
approve the proposal under Rule 23(e)(2); and (ii) certify the class for purposes of judgment on the proposal.
3%%Rule 23. Class Actions (e)Settlement, Voluntary Dismissal, or Compromise. (...): (5) Class-Member
Objections. (A) In General. Any class member may object to the proposal if it requires court approval under this
subdivision (e). The objection must state whether it applies only to the objector, to a specific subset of the class,
or to the entire class, and also state with specificity the grounds for the objection.
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E bem verdade que tal providéncia tem sido rejeitada, em geral, pela jurisprudéncia.
Veja-se o exemplo de um Termo de Ajustamento de Conduta firmado entre o Ministério
Publico Federal e uma pessoa juridica de direito privado, no ambito de uma agao civil publica
em que se alegava a existéncia de danos ambientais decorrentes de uma construcdo realizada
em area de preservacdo permanente. Naquele caso, o Tribunal Regional Federal da 2% Regido
rejeitou o recurso interposto pelo Instituto Chico Mendes, que alegava ndo ter sido ouvido
previamente a homologacdo do acordo, ao fundamento de que ndo havia obrigacdo legal de se
proceder a tal oitiva®,

O que ndo se tem percebido, contudo, ¢ que, para além de vincular os demais co-
legitimados, a intimacdo que ora se defende apresenta outras vantagens. Com efeito, as
eventuais manifestagdes dos outros legitimados poderdo despertar a atengdo do magistrado
para vicios no acordo ou para eventuais impactos indesejaveis da sua decisdo. Além disso, a
oitiva dos demais co-legitimados permitira que as partes daquele processo em que foi

celebrado o TAC antecipem alguns dos argumentos a serem suscitados por opositores em

360 T.R.F. 2% Regido, Apelacio Civel 2004.51.09.000483-0, Sexta Turma Especializada, Rel. Des. Fed.
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, j. em 02 mar. 2009, DJU 17 abr. 2009. O acérdao ficou assim ementado:
“APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUALCIVILE DIREITO AMBIENTAL. COMPROMISSO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA. REQUISITOS DE VALIDADE. DESNECESSIDADE DE ANUENCIA DE
CO-LEGITIMADO PARA AACAOCIVILPUBLICA. ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICOFEDERAL.
ART. 5° LEI 7.437/85. 1. Conteudo, aos requisitos e aos limites do ajustamento de conduta.
2.Aacdocivilpublicaconstitui ‘o exercicio do direito a jurisdi¢do, pelo Ministério Piblico, entidade ou pessoa
juridica em lei determinada, com a finalidade de preservar o patrimonio ptblico ou social, 0 meio ambiente, os
direitos do consumidor e o patriménio cultural, a ordem econdmica e a economia popular, ou de definir a
responsabilizagdo por danos que lhes tenham sido causados’. 3. O objetivo do compromisso de ajustamento de
conduta ¢é readequar e conformar a conduta do degradador ou potencial degradador ao ordenamento juridico em
vigor, afastando o risco de dano ou recompondo os danos ja causados. 4. Houve expressa limitacdo a
legitimidade para firmar o termo de ajustamento de conduta, eis que somente ¢ atribuido tal poder aos 6rgaos
publicos co-legitimados ao ajuizamento da agdo civil publica (e ndo a todos os legitimados para ajuizamento da
acdo civil publica). Buscou a lei evitar que determinadas pessoas juridicas (notadamente as de direito privado)
pudessem firmar compromisso de ajustamento de conduta com os potenciais ou efetivos degradadores, ainda que
presentes os requisitos exigidos para a propositura da ac¢do civil publica, como no exemplo das associagdes.
Como se trata de acordo em sentido estrito, tendo como objeto direitos e bens indisponiveis, ¢ perfeitamente
legitima e constitucional tal limitacdo. 5. Nao ha, efetivamente, exigéncia da concordancia de co-legitimado para
a acao civil publica no que tange a homologagao judicial do compromisso de ajustamento de conduta. 6. A Unica
possibilidade de, eventualmente, ndo ser confirmada a homologagéo judicial do compromisso de ajustamento de
conduta ocorrera quando ndo houver adequagio do acordo a reparacdo ou prevengdo efetiva do dano ao interesse
difuso ou coletivo (como no exemplo do meio ambiente), com a necessidade de suprimento ou reparagdo do
compromisso. 7. Na eventualidade de o Apelante conseguir reunir elementos comprobatérios da danificagdo de
curso d'agua na localidade, a circunstancia de ter sido homologado o compromisso de ajustamento de conduta
ndo sera obstaculo ao ajuizamento de acdo civil pblica. O certo é que, no ambito desta agdo civil publica, todas
as medidas possiveis, no contexto das circunstancias verificadas e provadas, foram adotadas e previstas no termo
de ajustamento de conduta. 8. A expressdo ‘ajustamento de conduta’, tal como empregada pelo legislador ao se
referir ao TAC, é emblematica, eis que ‘o instituto se propde unicamente a fazer com que as pessoas fisicas e
juridicas possam se adequar ao que determina a legislagdo’. 9. Dai a impossibilidade de se confundir o
compromisso de ajustamento de conduta com a transagdo, este instituto tipico do Direito Civil, relacionado aos
interesses disponiveis. 10. Apelagdo conhecida e improvida”.
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potencial — podendo levar, quigd, ao abandono do acordo. Por fim, tal providéncia podera
evitar litigios futuros ou a interposicdo de recursos, aumentando a probabilidade de
pacificacio social*®’.

Mesmo que de maneira incipiente, todos esses beneficios parecem ter sensibilizado o
Min. Ricardo Lewandowski, que, antes de chancelar o acordo processual na ADPF 165,
determinou a publicacdo do pedido de homologacdo ¢ do respectivo instrumento em Didrio
Oficial, invocando o art. 94 do Cédigo de Defesa do Consumidor. Segundo o Ministro
Relator, essa providéncia deu-se “como garantia de transparéncia e de efetivo controle
democratico por parte dos cidaddos”. Além disso, destacou o Min. Ricardo Lewandowski, na
mesma decis@o, que a pertinéncia da homologagao era refor¢ada ndo apenas pela publicizagédo
em tela, mas também pela “admissdo de inumeros amici curiae, cujas manifestacdes foram
cuidadosamente levadas em consideragdo na elaboracdo desta decisdo”, bem como “pela
fiscalizagdio do custos legis, 0 Ministério Publico”®2,

Por fim, vale repetir que a legitimacdo do juiz para o acordo dependera do
comprometimento de algum dos seus poderes, da criagdo de algum dever, ou, ainda, na
hipotese de expressa previsdo legal. Nesses casos, naturalmente, ndo ha que se perquirir se ha
ou ndo “representatividade adequada” do magistrado, cuja participacdo no acordo decorre da
propria investidura no cargo. Por outro lado, ¢ importante recordar que a celebragdo do acordo
processual pelo juiz estd submetida ao seu juizo de conveniéncia e oportunidade,
diferenciando-se, ai, da atividade homologatdria: enquanto a primeira € discricionaria, a
segunda é um ato vinculado, que permite apenas a afericdo do preenchimento dos

pressupostos de existéncia e dos requisitos de validade do negécio juridico®®.

36l Humberto Dalla e Bianca Farias tém entendimento semelhante: “Ademais, antes do encerramento do
procedimento, deveriam ser ouvidos os demais legitimados, pois podem contribuir de alguma forma, bem como
se pode evitar o ajuizamento posterior de outras demandas por co-legitimados que venham a considerar que o
Compromisso ndo resolve adequadamente a questdo, gerando as interminaveis discussdes acerca de
litispendéncia e coisa julgada que se vé hoje em dia. Ou seja, como se trata de uma instancia de consenso, €
preciso dar oportunidade para que todos possam se manifestar e contribuir; mais vale atrasar um pouco o
fechamento do Termo a fim de que se previna incidentes posteriores” (FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de. O compromisso de ajustamento de conduta no direito brasileiro e no projeto de
lei de agdo civil publica. Revista Eletronica de Direito Processual —- REDP, v. IV, p. 39,jul.-dez./2009).

362 ADPF 165, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 15 fev. 2018, DJe 19 fev. 2018.

363 A natureza vinculada do ato de homologagdo é praticamente undnime na doutrina. Cf., por todos,
DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
v. III, p. 307: “Se o ato estiver formalmente perfeito ¢ a vontade das partes manifestada de modo regular, é dever
do juiz resignar-se ¢ homologar o ato de disposi¢do do direito, ainda quando contrario a sua opinido. (...)
Penetrar no contetido do ato importaria violagdo a liberdade negocial e aos preceitos com que a lei institui a
eficacia vinculante dos contratos (CC, arts. 427 ss.)”. O mesmo ndo se diga, porém, do exame de conveniéncia e
oportunidade em participar de um acordo processual. Isso porque, antes de ingressar na avenga, o juiz deve
avaliar, subjetivamente, se a proposta de flexibilizagdo realmente promovera uma maior efetividade do processo
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3.2 Acordos sobre a relacdo juridica de direito material no processo estruturante

3.2.1 A formalizacdo do acordo processual

Considerando que os processos estruturantes podem ter lugar em procedimentos
relacionados a tutela coletiva ou a tutela individual de direitos coletivos, ndo ha forma
especifica que deva necessariamente exteriorizar os acordos processuais sobre a relagdo
juridica de direito material que sejam neles realizados®**. No entanto, dado que, pelas
circunstancias acima apontadas, os processos estruturantes inclinam-se na dire¢do das agoes
coletivas — as quais, por sua vez, sdo deflagradas majoritariamente por pessoas juridicas de
direito ptiblico ou seus 6rgdos autdnomos®®> — o0 mais comum é que a autocomposi¢io nesse
ambito tome corpo através dos ja referidos Termos de Ajustamento de Conduta previstos no

art. 5°, §6°, da Lei n°® 7.347/1985°,

na sua opinido, podendo recusar-se a aceita-lo caso entenda pela negativa. A hipotese do calendario processual ¢
emblematica nesse sentido, eis que o magistrado pode, a seu juizo, entender que os prazos indicados para a
marcha processual nfo sdo factiveis no cartdrio que estd sob o seu comando, diante do volume ou da
complexidade dos outros feitos.

364 Especificamente acerca dos Termos de Ajustamento de Conduta, destacam Humberto Dalla e Bianca Farias
que “[qJuanto aos requisitos formais, dispde a doutrina inexistirem exigéncias expressas, como ocorre, de
ordinario, em todos os atos administrativos, salvo exce¢des expressas, como, por exemplo, as contidas no artigo
76-A da Lei 9605/98 e na Lei 8884/94” (FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de.
O compromisso de ajustamento de conduta no direito brasileiro e no projeto de lei de agao civil publica. Revista
Eletronica de Direito Processual - REDP, v. IV, p. 37, jul.-dez./2009).

365 Em seu estudo sobre o acesso a justiga, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro realizou interessante pesquisa de
campo, na qual constatou que, entre 1987 ¢ 1996, mais de 60% das agdes civis publicas no foro central da
Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro haviam sido ajuizadas pelo Ministério Publico estadual
(CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e ag@o civil publica: uma nova
sistematizagdo da teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 204). Embora os
dados ndo sejam recentes, eles confirmam o que se observa na praxe: se ndo a maioria, a0 menos as agoes civis
publicas com maior impacto — e, por consequéncia, também os acordos mais importantes — contam com a
participagdo do Parquet.

366[sso ndo impede que as pessoas de direito privado que demonstrem possuir legitimagdo para o acordo
celebrem uma transagfo, sujeita a homologagao nos termos do art. 487, 111, b, do CPC. Seja como for, destacam
Humberto Dalla e Bianca Farias que “uma vez atingida a finalidade social pretendida por meio a celebragdo do
respectivo compromisso, passa a ser secundaria a questdo relativa a legitimidade do 6rgdo que o fixou. O que
nos parece realmente relevante ¢ a anuéncia do Ministério Publico, caso ndo seja ele o formulador da proposta.
Isto porque o legislador constitucional reserva ao Parquet a missdo de velar pelos direitos sociais. Em outras
palavras, como na tutela coletiva o Compromisso vai repercutir direta ou indiretamente na vida de milhares ou
milhdes de pessoas, sendo certo que ndo ¢ possivel ouvir cada um nos autos para dizer se estd de acordo e se
considera a proposta razoavel, caberia ao M.P. esse papel” (FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO, Humberto
Dalla Bernardina de. O compromisso de ajustamento de conduta no direito brasileiro e no projeto de lei de agéo
civil publica. Revista Eletronica de Direito Processual - REDP, v. IV, p. 38-39, jul.-dez./2009).
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De acordo com esse dispositivo da Lei de Ac¢do Civil Publica, o acordo processual que
assuma a forma de Termo de Ajustamento de Conduta produzird um “titulo executivo
extrajudicial’. N2o obstante a redacdo do mencionado dispositivo, ndo resta duvida de que o
acordo também pode alcangar a envergadura de titulo executivo judicial, se submetido a
homologagdo, nos termos do art. 487, I1I, b, do CPC (o qual, como visto, ndo se resume as
transagdes de Direito Privado). Com efeito, “nada obsta que as partes aquiesgam na submisso
do compromisso a homologacao judicial por juizo competente, o que lhe conferird a eficacia
de titulo executivo judicial e o sujeitara ao regime do cumprimento de sentenga’>¢’.

E ndo poderia ser diferente. Isso porque o elemento teleologico da interpretagdo revela
que o objetivo da lei, nesse ponto, foi o de emprestar maior firmeza ao acordo firmado
extrajudicialmente, e ndo subtrair garantias daqueles que chegam a bom termo no transcurso
do processo judicial. Ou seja, a intenc¢do, aqui, foi a de promover maior seguranga juridica e
efetividade ao Termo de Ajustamento de Conduta, beneficiando-o com o acesso imediato a
via executiva, ao invés de submeté-lo a tortuosa e incerta fase de conhecimento. Além disso, o
estudo sistematico da Lei n° 7.347/1985 e do CPC revela que tanto a decisdo homologatdria
de autocomposi¢do judicial quanto a decisdo homologatoria de autocomposi¢do extrajudicial
de qualquer natureza produzem titulos executivos judiciais (art. 515, Il e III, do CPC). Nao ha
razio para impor ao TAC uma capitis deminutio®®®.

Esse entendimento encontra eco, inclusive, na jurisprudéncia. O Tribunal Regional
Federal da 1* Regido debrugou-se sobre o tema em agao civil publica ajuizada pelo Ministério

Publico Federal, na qual, durante o curso do procedimento, houve a celebragdo de Termo de

Ajustamento de Conduta com um dos réus*®. Com o acordo em mios, o Parquet requereu a

367 CAMBI, Eduardo. Compromisso de ajustamento de conduta: um eficaz instrumento a disposi¢io do
Ministério Publico para a implementag@o de politicas publicas e a efetivagdo dos direitos fundamentais sociais.
Revista dos Tribunais, v. 908, p. 113, 2011.

3%8 Humberto Dalla e Bianca Farias fazem, nesse contexto, importante alerta para o juizo antes da homologagio:
“Impende destacarmos que aqui se apresentam outras duas opgodes sobre a sorte da agdo de conhecimento quando
no curso desta o termo ¢ fixado. A primeira delas aponta para a suspensdo do processo judicial até o atendimento
pleno das obrigagdes contidas no compromisso. A segunda, por sua vez, sugere a imediata homologagido do
termo e a extingdo do processo com julgamento do mérito. Parece-nos que as duas possibilidades sdo admissiveis
¢ a realidade de cada situagdo ¢ que determinara a solugdo mais adequada. Entretanto, quando o cumprimento do
acordo depender de evento futuro, como o resultado de um estudo técnico especifico, consideramos mais
prudente que o processo seja suspenso até a defini¢do precisa das obrigagdes do réu, sob pena do compromisso
tornar-se indcuo e ser necessario o ajuizamento de nova agdo civil piblica destinada a repara¢do dos danos nao
abrangidos pelo primeiro instrumento celebrado”. E prosseguem os autores, em nota de rodapé, para assinalar —
com razao — que “nesta hipdtese, o ajuizamento de nova acdo civil publica para que o dano fosse inteiramente
reparado, implicaria em novos gastos e dispéndio de tempo, o que depde contra a celeridade processual e
contraria os preceitos orientadores do instituto ora em tela (FARIAS; PINHO, op. cit., p. 43).

369 T R.F. 1* Regido, Apelagdo Civel 0003792-95.2004.4.01.3802, Quinta Turma, Rel. Des. Federal Fagundes de
Deus, j. em 21 set. 2011, DJe 07 out. 2011. Essa ¢ a ementa do acérddo: “PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
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suspensao do feito e fez juntar plano de recuperacdo da area degradada. Diante da auséncia de
ulterior manifestagdo das partes, o juizo de primeiro grau extinguiu o processo sem resolucao
do mérito, ao fundamento de que teria havido perda superveniente do interesse em agir.
Contra essa sentenca foi interposta apelagdo pelo Mistério Publico, alegando error in
procedendo e necessidade de homologacdo da avenca, para haver a extingdo do processo com
resolucdo do mérito.

Embora tenha julgado prejudicada a apelagdo, o acorddao homologou diretamente o
Termo, extinguindo o processo com resolugdo do mérito. Como destacado de maneira
autoexplicativa no voto do Relator, “a celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta -
TAC no curso da instrugdo processual, com o escopo especifico de pdor fim a acdo civil
publica, enseja a extingdo do processo, com resolugdo do mérito, a teor do art. 269, III, do
CPC”. Em outras palavras, ao TAC homologado em juizo ¢ assegurada a natureza de titulo
executivo judicial.

Se o Termo de Ajustamento de Conduta ¢ um acordo processual, ¢ importante que o
magistrado, antes de homologa-lo, certifique-se de que houve a livre manifestacao de vontade
pela autoridade competente, protegendo-a contra eventuais mecanismos ilegitimos de coagao.
Um defeito dessa natureza pode ocorrer especialmente em pequenos municipios, desprovidos
de um o6rgao de advocacia publica estruturado e capacitado para orientar adequadamente o
Chefe do Poder Executivo municipal (ou os titulares das respectivas pastas) quanto as
clausulas do acordo.

Embora seja incomum, a identifica¢do desse vicio, que dependera do caso concreto,
ndo ¢ inédita. O Superior Tribunal de Justica deparou-se com situacdo dessa natureza no REsp
802.060°7°, em que uma das partes celebrantes do Termo de Ajustamento de Conduta alegava
ter sido coagida pelo representante do Parguet a se comprometer a reflorestar uma area

degradada e a doar um computador a uma agéncia ligada a Secretaria Estadual de Agricultura.

AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. CELEBRACAO DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
NO CURSO DA DEMANDA JUDICIAL. PROCESSO EXTINTO SEM RESOLUCAO DO MERITO POR
SUPERVENIENTE PERDA DO OBJETO. DESCABIMENTO. NECESSIDADE DE HOMOLOGACAO DO
AJUSTE, ENSEJANDO A EXTINCAO COM EXAME DO MERITO. 1. A celebracio de Termo de
Ajustamento de Conduta - TAC no curso da instrug@o processual, com o escopo especifico de por fim a agdo
civil publica, enseja a extingdo do processo, com resolugdo do mérito, a teor do art. 269, I1I, do CPC. Descabe,
assim, extinguir-se o feito, sem exame do mérito, por perda do interesse processual. 2. De todo modo, néo ¢ o
caso de anular a sentenga com o retorno dos autos a origem para prosseguimento do feito, para fins de
homologacdo do acordo. Isso porque, noticiado o cumprimento do ajuste pelo MPF ndo se justifica a devolugao
do feito a origem. 3. Remessa oficial provida para, reformando a sentenga, homologar o termo de ajustamento de
conduta firmado entre as partes e julgar extinto o processo, com resolu¢do do mérito, nos termos do art. 269, I,
do CPC. Apelagdo do MPF prejudicada”.

370REsp 802.060, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 17 dez. 2009, DJe 22 fev. 2010.
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O vicio no negoécio juridico foi reconhecido pelo acérddo do Tribunal de Justi¢a, em sede de
embargos infringentes. Contra essa decisdo tanto o Estado quanto o Ministério Publico
interpuseram recurso especial.

Ap6s afirmar que “é imprescindivel a presenca dos elementos minimos de existéncia,
validade e eficacia” do Termo de Ajustamento de Conduta, assentou o Min. Luiz Fux que “¢é
nulo o titulo subjacente ao termo de ajustamento de conduta cujas obrigacdes ndo foram
livremente pactuadas”. Ao concluir pela nulidade do acordo, destacou o Min. Relator que, na
hipotese dos autos, foi verificado que o comparecimento da recorrida ao 6rgdo ministerial
“para ‘negociar’ o Termo de Ajustamento de Conduta, se deu a guisa de incursdo em crime de
desobediéncia”, estando ela desacompanhada de advogado.

E importante relembrar que a celebragdo do Termo de Ajustamento de Conduta pode
ser facilitada pela utilizacdo da mediagdo e da conciliagdo, como consta expressamente do art.
174, 111, CPC, e 32, III, da Lei n°® 13.140/2015, os quais tratam das cdmaras destinadas a
solu¢do administrativa de conflitos. O acordo na ADPF 165 — que cuidava da violagdo de
direitos individuais homogéneos dos poupadores como consequéncia dos planos econdmicos
—, por exemplo, foi precedido de mediagdo realizada pela Advocacia Geral da Unido. Embora
a hipotese ndo verse a respeito de um processo estruturante, o caso demonstra a eficacia da
mediacdo inclusive em sede de direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos.

Um ultimo ponto merece destaque nesse topico. Embora o Termo de Ajustamento de
Conduta seja um acordo processual precipuamente destinado a disciplinar a relagdo juridica
de direito material, nada impede que ele também seja um veiculo de acordos dirigidos a
relagdo processual. Alias, é até bom que o faga, pois, dessa maneira, provavelmente havera
uma integragdo melhor entre o direito subjetivo que se pretende proteger e a forma de sua
implementacdo — especialmente quanto a supervisdo do cumprimento da decisdo judicial, da

qual se falara mais adiante.

3.2.2 O conteudo do acordo

Nao ha, no ambito dos processos estruturantes, critérios normativos claros guiando as

partes na celebracdo dos seus acordos sobre a relagdo juridica de direito material, orientando-
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as para que obtenham a maxima satisfagdo do direito violado. Essa auséncia de contornos
prefixados exige um esforco adicional das instancias de controle®’!, dentre as quais se inclui o
juiz, diante de um Termo de Ajustamento de Conduta trazido para sua homologagio®’. O
mesmo problema se coloca em outros ordenamentos: veja-se que a Rule 23(¢)(2) das Federal
Rules of Civil Procedure também nao oferece balizas objetivas para aprovacdo judicial de
acordos em class actions, apenas exigindo que eles sejam “fair, reasonable and adequate™ .

Contudo, ¢ possivel, sim, extrair um conteido minimo para tal acordo a partir das
premissas postas em evidéncia ao longo deste estudo. Em primeiro lugar, conforme se observa
no proprio elemento gramatical da interpretacdo do §6°, do art. 5°, da Lei n. 7.347/1985, o
TAC deve servir para o ajustamento da conduta do réu as exigéncias legais. Portanto, em

\

homenagem a vinculagdo do Estado ao principio da juridicidade?’

, somente ¢ possivel a
celebracdo do Termo de Ajustamento de Conduta se houver indicios razoaveis de que o(s)
réu(s) estava(m) efetivamente violando a legislacdo ou a Constituicdo, e que as obrigagdes
impostas sdo suficientes para preservar ou restabelecer o direito subjetivo violado. A
verificagdo do preenchimento desse requisito, previamente a homologacdo, ¢ fundamental
para se evitar que o processo estruturante seja utilizado para a pratica de atos ilegais, sob a
chancela do Judiciario.

Tratando especificamente da necessidade de as clausulas do Termo estarem ajustadas

a tutela do direito subjetivo violado, em caso ja mencionado neste estudo (e embora repelindo

371 Humberto Dalla e Ludmilla Vidal também enfatizam que “tomando por base a inexisténcia de limites
prefixados, poderia ser interessante que o CAC fosse remetido as instdncias deliberativas das institui¢cdes
competentes ao seu oferecimento, sendo recomendavel a normatizagdo interna sobre a nova pratica” (PINHO,
Humberto Dalla Bernardina de; VIDAL, Ludmilla Camacho Duarte. Primeiras reflexdes sobre os impactos do
novo CPC e da Lei de mediagdo no compromisso de ajustamento de conduta. Revista de Processo, v. 256, p.
399, jun./2016). Em outro ponto do mesmo artigo, os autores indicam que ‘“negociar sobre o proprio direito
transindividual demanda, em nosso sentir, a existéncia de instincias de controle. Nesse aspecto, 0 compromisso
de ajuste de conduta devera ser remetido aos 6rgdos de deliberagdo dos colegitimados institucionais ao seu
oferecimento, que na esfera do Ministério Publico sdo os seguintes: i) Conselho Superior do Ministério Publico,
no ambito dos Ministérios Publicos estaduais; ii) Camara de Coordenagdo e Revisdo, no ambito de cada
Ministério Publico da Unido, desde que ressalvada a competéncia originaria do procurador-geral da Republica
para determinados casos; iii) Conselho Superior do Ministério Publico Federal nas situagdes que versarem sobre
a competéncia originaria do procurador-geral da Republica”. (Ibid., p. 389).

372 Richard Posner, atuando como juiz do 7% Circuit, enfatizou o dever fiduciario do magistrado para com os
titulares do direito subjetivo: “[w]e and other courts have gone so far as to term the district judge in the
settlement phase of a class action suit a fiduciary of the class, who is subject therefore to the high duty of care
that the law requires of fiduciaries” (Reynolds v. Beneficial Nat. Bank, 288 F.3d 277, 279-80 (7th Cir. 2002)).

373 Richard Nagareda destaca que, diante da vagueza da linguagem do artigo, “the substantive standard for
settlement approval — a finding that the settlement is ‘fair, reasonable, and adequate’ — builds upon judicial
precedents under the original subsection (e)”. Ou seja, as bases para a aprovagao judicial dos acordos devem ser
buscadas nos precedentes judiciais, inexistindo parametros legais seguros (NAGAREDA, Richard A. The Law
of Class Actions and Other Aggregate Litigation. New York: Foundation Press, 2009. p. 438).

374 Cf. BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.p. 142.
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apelacdo interposta pelo Instituto Chico Mendes), o Tribunal Regional Federal da 2* Regido
reconheceu que “a Unica possibilidade de, eventualmente, ndo ser confirmada a homologagéo
judicial do compromisso de ajustamento de conduta, a meu juizo, ocorrera quando ndo houver
adequagdo do acordo a reparagdo ou prevencdo efetiva do dano ou interesse difuso ou
coletivo™”®. Ou seja, “o termo de ajustamento de conduta tem por objeto a conformacio as
exigéncias da lei vigente ao momento da ocorréncia da ameaca ou da violagdo do direito
transindividual™7®.

Em segundo lugar, o Termo de Ajustamento de Conduta no processo estruturante
devera conter, necessariamente, uma medida estruturante que mimetizarda uma politica
publica’”’. E dizer: a medida estruturante deve compreender um plano de agdo, no qual sdo
definidos objetivos, pardmetros de atuacdo e metas a serem alcancgadas; o treinamento dos
agentes publicos, a quem deve ser conferida alguma dose de discricionariedade, para que ajam

de acordo com os objetivos do plano; e um mecanismo de autocorrecdo dessa atuagdo,

verificando-se o cumprimento das metas e diagnosticando-se eventuais falhas. Além disso, é

375 TR.F. 2* Regido, Apelagio Civel 2004.51.09.000483-0, Sexta Turma Especializada, Rel. Des. Fed.
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, j. em 02 mar. 2009, DJU 17 abr. 2009.

376 FARIAS, Bianca Oliveira de; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. O compromisso de ajustamento de
conduta no direito brasileiro e no projeto de lei de agao civil publica. Revista Eletronica de Direito Processual
—REDP, v. 1V, p. 41, jul.-dez./2009.

377 A rigor, tanto na hipotese de acordo quanto na de uma decisdo judicial condenatoria, a medida estruturante
deve ter essas caracteristicas. Veja-se, por exemplo, os comentarios de Francisco Verbic sobre a medida
estruturante no caso Mendoza: “El contenido de este mandato fue estrictamente delimitado por la Corte, quien se
ocup6 de subrayar que su sentencia ‘se orienta hacia el futuro’ y se circunscribe a fijar ‘criterios generales’ para
cumplir con el objeto de la pretension. En este punto puede advertirse una consciente autorrestriccion de parte de
la CSJN, quien puso de manifiesto expresamente la necesidad de evitar un avance indebido sobre la esfera de
actuacion de los otros poderes del Estado. Es por ello que el mandato obligatorio dejé en manos de los
demandados la eleccion de las acciones concretas que fueran necesarias para cumplir los objetivos alli trazados.
Los criterios generales fijados por la Corte fueron precisados como integrantes de un ‘programa’ que fue
considerado como necesario para garantizar la eficacia en la implementacion de la sentencia. Las principales
caracteristicas del contenido de dicho programa fueron resumidas por la CSIN en los siguientes términos: ‘un
comportamiento definido con precision técnica, la identificacion de un sujeto obligado al cumplimiento, la
existencia de indices objetivos que permitan el control periddico de sus resultados y una amplia participacion en
el control”” (VERBIC, Francisco. El remedio estructural de la causa Mendoza: antecedentes, principales
caracteristicas y algunas cuestiones planteadas durante los primeros tres afios de su implementacion. Anales da
Facultad de Cs. Juridicas y Sociales U.N.L.P., n. 43, p. 273, 2013). Naquele plano, foram estabelecidos trés
objetivos: (i) melhoria da qualidade de vida da populacdo; (ii) recomposi¢cdo do meio ambiente; e (iii) prevengao
de danos com suficiente grau de previsibilidade. A partir desses objetivos, foram tragadas diversas medidas, tais
como a organizagdo de um sistema de informagdes para o publico; a realizagdo de inspegdes em todas as
empresas sediadas na bacia; a execucdo de medidas necessarias para interromper o dep6sito de lixo em aterros
sanitarios; o estabelecimento de um plano sanitario de emergéncia etc. Essas medidas foram organizadas em um
cronograma e os deadlines previam a existéncia de uma multa didria sobre o Presidente da ACUMAR. A
execugdo foi delegada a um juizo de primeira instdncia, em decorréncia da necessidade de se manter a
racionalidade na agenda e o maior grau de proximidade entre a magistratura e os fatos, bem como o elevado
numero de incidentes processuais (Cf. Ibid., p. 274-275).
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imperiosa a designacdo da fonte de custeio para a implementagdo do plano, sob pena de o
Termo de Ajustamento de Conduta tornar-se um “acordo de papel”’s.

A elaboragdo de um plano de monitoramento, aliada a uma proposta de indicadores
ambientais, por exemplo, permitiu, mediante sucessivos acordos na ja citada “ACP do

Carvao”, o estabelecimento de um cronograma para a recuperacdo ambiental da area

379 h380

degradada’””. Nessa mesma linha, em um caso ocorrido no estado norte-americano de Uta
envolvendo o acolhimento de menores, aprovou-se um acordo contendo um plano de agéo
(“Performance Milestone Plan”) no qual foram definidos os objetivos que o Estado deveria
atingir de forma a incrementar a protecdo e o bem-estar das criancas em situagdo de
vulnerabilidade. Cada um desses objetivos possuia um papel no processo de (i) identificar as
causas para as falhas na politica publica até entdo existente; (i) definir uma forma de
atendimento das necessidades prioritarias; (iif) supervisionar a atividade dos agentes publicos;
(iv) verificar a adequagdo das agdes projetadas; e (v) corrigir eventuais desvios e aprender a
partir das experiéncias praticas!.

Resta, ainda, uma dtvida acerca do quéo especificas devem ser as a¢des definidas no
plano. Osvaldo Canela Junior, dando o exemplo da constru¢do de uma escola, aduz que o
provimento “devera ser o mais preciso possivel, a fim de que restem poucos atos de
materializagdo a serem ultimados, ndo se permitindo novas delongas previsiveis na cadeia
logico-consequencial, tais como eventuais deliberagdes legislativas e executivas de alto
contetido discricionario”*®2. Entretanto, deve-se levar sempre em consideragdo que todas as
providéncias do acordo ndo serdo cumpridas imediata e simultaneamente. Imagine-se, por
exemplo, um acordo que preveja a construcdo de um anexo a uma unidade destinada ao

cumprimento de medidas socioeducativas, detalhando todas as caracteristicas do novo prédio.

378 Esses mesmos elementos sio mencionados por Desiré Bauermann: “Ademais, verificamos que alguns fatores
sdo imprescindiveis para que o sucesso das medidas impostas pelo Judiciario seja alcangado, como a nomeagao
de expert na area de atuacgdo da institui¢do na qual se procede a interven¢ao, determinacdo de um plano claro de
acdo, preferencialmente sinalizando a via de saida do Judiciario de papel de interventor, como também recursos
financeiros suficientes para que as obras sejam realizadas” (BAUERMANN, Desiré. Cumprimento das
obrigacdes de fazer ou niao fazer: estudo comparado Brasil e Estados Unidos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2012. p. 96-97).

37 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvdo. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 14, jul-dez./2015. Disponivel
em:<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-
Decisoes-estruturais.pdf>. Acesso em 26 dez. /2018.

380 David C. v. Leavitt, 13 F. Supp. 2d 1206 (D. Utah 1998).

381 A integra do “Performance Milestone Plan” encontra-se disponivel em:
<http://www.hsdcfs.utah.gov/pdf/milestone.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2017.

382 CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sio Paulo: Saraiva, 2011.p. 160.
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Caso, ao longo da obra, seja constatado que o imével foi sub ou superdimensionado, um outro
acordo seria necessario para estabelecer novamente os critérios a serem cumpridos®®?.

Sendo assim, parece ser mais adequado defender, para garantir o seu éxito, que o
plano preveja a flexibilidade das ag¢des concretas, até mesmo para que sejam corrigidas
mediante a reavaliacdo promovida pelo mecanismo de autocorre¢io’®*. Esse raciocinio é uma
decorréncia logica da abordagem experimentalista de que ja se falou, na qual pardmetros
rigidos sdo substituidos por modelos de atuacdo presumidamente adaptaveis a realidade
concreta, € os agentes publicos sdo induzidos a informar falhas no plano e a reportar a
performance alcancada, permitindo o aprendizado pelo monitoramento®®®. Charles Sabel e
William Simon, tendo analisado diversos casos de processos estruturantes nos Estados
Unidos, identificam uma clara tendéncia de incorporacdo desse tipo de modelagem nos

ultimos anos>®.

383 A hipétese ndo ¢ bizantina: trata-se de um comentario de um colega da Procuradoria do Estado de Sdo Paulo,
durante uma exposi¢do no XLIV Congresso Nacional de Procuradores do Estado, a respeito de um caso que teria
ocorrido naquela unidade federativa envolvendo a Fundagdo Casa (antiga Fundagdo Estadual para o Bem-Estar
do Menor — FEBEM). Segundo o referido colega, tal providéncia havia sido determinada em uma decisao
judicial, mas os procedimentos necessarios a obra somente foram iniciados anos depois, quando a constru¢do do
anexo ja se mostrava desnecessaria. Essa situagdo de fato apenas corrobora a importidncia de uma solugdo
consensual nos processos estruturantes, viabilizando que as partes moldem tanto o conteudo das obrigagdes a
serem cumpridas quanto o proprio ritmo de execugao.

384 Essa percepgdo foi muito bem apreendida por Marcela Pereira Ferraro, ao tratar da coisa julgada nos
processos estruturantes: “Para além da eventual possibilidade de ser diferenciada a tutela do direito das técnicas
processuais para efetiva-la, ¢ preciso notar, por exemplo, que uma decisdo que determina a criagdo de 200 mil
vagas pela Administragdo Publica ndo pode ficar congelada, porque ¢ ao longo do tempo e com a experiéncia
que se vai modelando e percebendo a necessidade” (FERRARO, Marcela Pereira. Do processo bipolar a um
processo coletivo-estrutural. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba,
2015. p. 191-192).

35 William Simon e Charles Sabel falam da sucessio do esgotamento do regime de comando-e-controle
(command-and-control): “The distinctive characteristic of experimentalist incentive design concerns the
behavior it is calculated to induce. In command-and-control regimes, incentives are calculated to induce
compliance with specific conduct the regulator has determined to be optimal. In minimalist regimes, sanctions
are designed to induce performance along one or a very few easily measured dimensions, such as CO2 emission
reduction. The distinctive goal of experimentalist incentive design is to induce actors to engage in investigation,
information sharing, and deliberation about problems with multiple dimensions that are only dimly understood.
This aim sometimes leads regulators away from sanctions likely to cause actors to hide information or to take
defensive adversarial postures in dealings with regulators. Thus, an experimentalist regime is less likely to
impose harsh monetary or criminal penalties for unintentionally harmful conduct under vaguely defined
standards and more likely to impose them for failing to make or execute plans or to report performance”
(SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Minimalism and Experimentalism in the Administrative State.
Georgetown Law Journal, v. 100, p. 81-82, 2011).

38Cf. SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds.
Harvard Law Review, v. 117, p. 1.052-1.053, fev./2004 (“In all of these areas, though to varying degrees, there
has been a tendency for remedial practice to move away from command-and-control toward experimentalist
methods. It is possible that this tendency has partly been a function of changes in substantive issues. For
example, in prison litigation, many cases in the 1970s and 1980s focused on crowding. Today's cases more
commonly focus on inmate medical care. It is much easier to formulate specific directives for crowding than for
medical care. To some extent, however, the move reflects a general sense of the inadequacy of command-and-
control approaches. Courts found they lacked both the information and the depth and range of control to properly
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Em terceiro lugar, ndo se pode esquecer que 0s processos estruturantes trazem em si
obrigagdes de trato sucessivo, cuja duracdo ira prolongar-se por anos ou, talvez, décadas. O
cumprimento do acordo provocara a mudanga na propria realidade fética, e fard surgir novas
questdes de fato e de direito, que, com o tempo, serdo resolvidas pelo juizo®®’. Por isso,
embora os parametros de atuagdo devam ser flexiveis, ¢ importante que as partes prevejam
com clareza os objetivos a serem alcancados e as metas a serem cumpridas, para evitar a
eternizacdo do feito, sob pena de o processo tornar-se mais um esqueleto atras dos escaninhos
da Justica. Em suma, deve haver uma clausula extintiva no acordo, para que, cedo ou tarde, se

considere adimplida a obrigacdo pelo Poder Publico.

33 Acordos sobre a relacao juridica processual no processo estruturante

Ninguém ajuiza uma agdo para obter (ou apenas para obter) uma decisdo judicial.
Embora os escopos do processo ndo se resumam a solucionar corretamente o caso concreto>®®,
uma das dimensoes do direito de acesso a justica ¢ precisamente realizar a pretensao de direito

material®® Para tanto, o direito de acesso 4 justi¢a exige que o processo seja efetivo, assim

formulate and enforce command-and-control injunctions. Moreover, command-and-control interventions
exacerbated resistance on the part of defendants--or at least, top-down measures had little capacity to neutralize
such resistance”).

37 Nesse sentido, cf. as ponderacdes de Owen Fiss (que, como referido, rejeita a solugdo consensual nos
processos estruturantes): “Structural injunctions do not last for a day. They institute changes within the
organization that are assumed, at least at the moment they are created, to be permanent. Over time, however,
changes are likely to occur in the operations of the prison system, and the parties, sometimes the plaintiffs,
sometimes the defendants, will seek modification of the original injunction. The plaintiffs might claim that the
injunction is not effective and more stringent measures need to be instituted to protect against torture. Or the
defendants might insist that the danger that led to the establishment of the torture watchdog-agency gas abated
and that the operation of the agency should be wound down. New interveners might also have proposals for
changes or modifications.” (FISS, Owen M. To make the Constitution a living truth: Four Lectures on the
Structural Injunction. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 605). Tais considera¢des apenas reforcam, mais uma vez, que a solugdo correta
ndo estd em rejeitar o acordo no processo estruturante, mas sim em prever agdes flexiveis, porém com metas e
objetivos bem definidos.

3% Para Candido Rangel Dinamarco, “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungio socio-
politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais”, ndo se limitando ao escopo
juridico. Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005.p. 330.

39Segundo Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth, a expressdo “acesso a justica” “serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos” (CAPPELLETTI, Mauro;

29



130

entendido “aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade,
proporciona as partes o resultado desejado pelo direito material”**°. Sendo assim, o processo
deve (i) ser capaz de reconstituir os fatos com fidedignidade; (if) possuir instrumentos de
tutela adequados e acessiveis; e (iii) permitir o alcance mais proximo possivel da utilidade
pratica do direito material, com o minimo possivel de efeitos colaterais!.

Ao longo deste trabalho, demonstrou-se que o processo estruturante possui
peculiaridades que o diferenciam da relagdo juridica processual tradicional (e do
procedimento que lhe da forma). Essas particularidades sao fruto da dificil missdo de resolver
os conflitos associados a relacdo juridica de direito material da qual ele ¢ instrumento.
Considerando que a importancia dos acordos processuais ¢ diretamente proporcional a
complexidade do litigio, nada mais coerente do que reconhecer que os acordos processuais
possuem, aqui, ainda maior relevancia®*?. Nesse contexto, ao disciplinarem o modo de ser do
processo estruturante, os acordos processuais que tém como objeto a relagdo juridica
processual dirigem-se a trés campos principais: (i) a comprovacdo de uma violacdo sistémica;
(i) a ordem dos atos processuais; ¢ (iif) ao estabelecimento de meios executivos. Cada um

desses topicos merece especial atengdo.

3.3.1 Acordos sobre matéria probatoria

Como ja afirmado, a necessidade de desenvolvimento de um processo estruturante
decorreu da existéncia de violagdes sistémicas, que demandavam uma solugdo holistica. Essa
situacdo de fato, portanto, deve ser objeto de prova no processo estruturante. Em outras

palavras, a prova — aqui entendida tanto como o meio de comunicagdo de informacdes (o

GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p.
08).

3% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.p. 49.

31 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Efetividade do processo e técnica processual. In: . Temas de
Direito Processual. Sexta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.p. 197-198.

392Esse reconhecimento também ¢é notado por Marco Antonio Rodrigues e Rodrigo Gismondi: “O panorama de
democratizag¢do do processo e de valorizagdo da vontade das partes acima narrado alcanga o direito processual
como um todo e, se nas demandas em geral possui grande relevancia, em demandas de natureza complexa, como
as que envolvem a efetivagdo de politicas publicas, alcanga notas de essencialidade” (RODRIGUES, Marco
Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de auxilio a efetivagdo de
politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 147).
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meio de prova) quanto como a atividade humana destinada a sua produg@o (o procedimento

probatério)**?

— deve recair sobre a questdo fatica a respeito da existéncia ou ndo da violagdo
sistémica de direitos®**,

Para tanto, ¢ essencial que os acordos processuais em matéria probatoria sejam
voltados para individualizar a quem cabe produzir a prova, para uma abertura do
procedimento a dados de realidade transmitidos por terceiros e para uma melhoria na colheita
da prova®?®. Todos esses fatores contribuirdo para uma decisdo judicial mais bem informada e,
por conseguinte, mais justa. Dessa maneira, ganham importancia os acordos sobre a
distribuicdo do oOnus da prova, bem como sobre aspectos da atividade probatoria

especialmente interessantes para o deslinde da controvérsia’®®.

393 Flavio Mirza também realca a multiplicidade de conceitos de prova: “De todo modo, conforme exposto no
inicio do topico, vale deixar consignado que o vocabulo prova tanto designa um conjunto de atividades de
verificagdo e demonstragdo dos fatos relevantes para o julgamento, no intuito de formar o convencimento do
juiz, como também ¢ utilizado para referir-se ao resultado das atividades probatoérias. (...) Ainda numa terceira
acepcdo, designa os meios de prova” (MIRZA, Flavio. Reflexdes sobre a avaliagdo da prova pericial. In:
BASTOS, Marcelo Lessa; AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho de. Tributo a Afranio Silva Jardim:
escritos e estudos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 207). Leonardo Greco, por sua vez, emprega a palavra
“prova” em cinco acepgdes: “Provas sdo, em primeiro lugar, os fatos probantes, os fatos representativos, ou seja,
os fatos que apresentam circunstincias das quais se extrai o conhecimento dos fatos probandos. Provas sdo
também todos os meios de comunicagdo que transmitem os fatos probantes ou os fatos probandos ao
conhecimento do julgador. Na prova judiciaria, sdo os testemunhos, os documentos, os laudos periciais ou
quaisquer outros, ainda que ndo previstos ou regulados em lei (CPC, art. 332). Provas sdo as atividades humanas
desenvolvidas por diversos sujeitos, através das quais os meios de prova comunicam ao julgador o conhecimento
dos fatos, de modo adequado a influir no seu julgamento. Na prova judiciaria € o procedimento probatério, com
todos os seus atos de proposicdo, admissio e producdo. Provas sdo ainda os argumentos ou inferéncias
desenvolvidos racionalmente, com base em dedugdes, indugdes, maximas de experiéncia ou presuncdes, para
influir no julgamento da existéncia dos fatos. Prova ¢, por fim, o conclusivo acertamento da existéncia ou nio
dos fatos probandos, manifestado em decisdo fundamentada pelo julgador com base em todos os elementos
anteriores” (GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, v. 04-05,
n. 04-05, p. 229-230, 2003-2004).

3% Objeto de prova sdo os fatos relevantes, isto é, segundo Leonardo Greco, “aqueles dos quais as partes podem
extrair consequéncias juridicas favoraveis as suas pretensdes, os fatos jurigenos, os fatos constitutivos do direito
do autor e os fatos extintivos, modificativos ou impeditivos daquele direito, para o réu. Esses sdo os fatos que
devem resultar provados ou que as partes interessa que fiquem provados, os fatos probandos, que, em geral, sdo
apontados como objeto da prova” (Ibid., p. 243).

3% Em sentido analogo, Marco Antonio Rodrigues e Rodrigo Gismondi: “No campo cognitivo, considerada a
relevancia e a repercussdo social, econdmica e politica dos temas submetidos a apreciacao judicial, por exemplo,
deve o procedimento ser estruturado da forma mais democratica possivel e permitir, ainda, o aprofundamento da
fase probatoria, inclusive se utilizando de meios atipicos de prova” (RODRIGUES, Marco Antonio;
GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de auxilio a efetivagdo de politicas
publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 150).

3%A possibilidade de limitagdo dos meios de prova por acordos processuais ¢ tormentosa na doutrina.
Defendendo-a, inclusive com vinculagdo do juiz, sob o fundamento de que o poder instrutério deste seria
subsidiario ao das partes, cf. JOBIM, Marco Félix; MEDEIROS, Bruna Bessa de. O impacto das convengdes
processuais sobre a limitagdo de meios de prova. Revista Eletronica de Direito Processual —- REDP, v. 18,
jan.-abr./2017.
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Quanto ao primeiro ponto, o 6nus da prova pode ser definido como “o encargo que se
atribui a um sujeito para demonstragio de determinadas alegacdes de fato”**’. O art. 373, I e
II, do CPC, contém uma distribui¢do legal do 6nus da prova, que funciona como “regra de
encerramento do processo, apta a viabilizar o julgamento pelo juiz’**®. No entanto, o §3°
desse dispositivo — a exemplo do que ja constava do art. 333, Paragrafo tinico, do Codigo
revogado — admite um acordo processual para a redistribui¢do do dnus da prova, salvo se ela

recair sobre direito indisponivel da parte®®’

ou se tal encargo mostrar-se excessivo.

Nos processos estruturantes, o polo passivo estara, muitas vezes, mais bem aparelhado
para demonstrar a ocorréncia de um determinado fato constitutivo do direito do que o proprio
autor. Imagine-se a comprovagdo da demora no atendimento das agéncias do Instituto
Nacional da Seguridade Social — INSS espalhadas em um estado da federag@o. O autor dessa
demanda dificilmente teria elementos para demonstrar a violagdo ao direito dos beneficiarios
da previdéncia social a uma adequada prestacdo do servigo (art. 5°, da Lei n° 13.460/2017).
Nessa hipotese, as partes poderiam convencionar caber a autarquia previdenciaria demonstrar
se houve ou ndo essa demora excessiva, com base nas imagens produzidas pelas cameras de
seguranga do local, por exemplo.

A distribui¢do convencional do 6nus da prova pode ser incrementada pela delimitacdo
consensual das questdes de fato “sobre as quais recaird a atividade probatdria”, conforme
permitido pelo art. 357, §2°, do CPC (cuja vinculagdo depende de homologacdo judicial,
conforme expressamente previsto na parte final do dispositivo). Com essa conjugacdo, evita-

se que, nos processos estruturantes, tal atividade se debruce “sobre fatos ndo controvertidos

397 DIDIER JR., Fredie. A distribuicdo legal, jurisdicional e convencional do 6nus da prova no novo Codigo de
Processo Civil brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 11, n. 2, p. 131, 2017.

3% LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Comentarios ao art. 373.In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (coord.). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015.p. 373.

39 A superacio desse 6bice da-se com base nas explicagdes anteriores acerca da substituicdo do dogma da
indisponibilidade pelo critério da existéncia de direitos passiveis de autocomposi¢do: “A previsdo legal deve ser
encarada como limitadora da convengdo entre as partes sobre aspectos probatdrios relativos a fatos envolvendo
direitos que ndo admitam autocomposi¢do. Assim, plenamente vidvel a convengdo das partes a respeito de
aspectos probatdrios que recaiam sobre questdes que admitam autocomposi¢do como, por exemplo, o valor
necessario para o caso de determinadas pretensdes envolvendo alimentos, ou mesmo a comprovacdo de
determinados fatos envolvendo discussdo sobre a eficiéncia de determinada forma de cumprimento de demandas
coletivas, por exemplo. Se a regra de distribuicdo de 6nus da prova sobre o qual se esta a convencionar recair
sobre elementos passiveis de autocomposigdo, entende-se ndo haver empecilho juridico para a sua celebragao.
Assim, a regra do art. 373, §3°, I, CPC/15 deve ser lida em conjunto com a redacdo da clausula geral de
negociacao atipica, que atualiza a expressdo ‘direitos indisponiveis’ por ‘direitos que admitam autocomposigio’,
como ja se abordou acima” (RODRIGUES; GISMONDI, op. cit., p. 170).
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ou sobre fatos que ndo terdio impacto no convencimento do magistrado”*®°. Além disso, o
julgador pode adicionar a essa combinacdo o chamado “saneamento compartilhado” ou
“comparticipativo”, previsto no art. 357, §3°, do CPC, exemplo de aplicacdo do principio da
cooperacdo em causas de elevada complexidade*!.

Em relacdo a atividade probatdria em si, a abertura consensual do procedimento aos
sujeitos da relagdo juridica de direito material pode ser produtiva para fins de esclarecimento
dos fatos efetivamente ocorridos. Com efeito, a par da possibilidade de o magistrado designar,
sponte propria, audiéncia publica para a oitiva de eventuais interessados ¢ audi€ncia especial
para elucidar alguma questdo, ¢ possivel que as proprias partes confiem que pessoas com
especial conhecimento dos fatos — v.g., lideres comunitarios de locais desprovidos de rede de
esgoto, em um processo estruturante envolvendo obras de saneamento basico— sejam capazes
de fornecer informagdes fidedignas ao juizo. Nada impede, portanto, que, por acordo
processual, as partes indiquem essas pessoas para serem ouvidas em audiéncia, concretizando
uma verdadeira escolha consensual de testemunhas*?2,

Por outro lado, ainda que a sua presenga possa ser de elevada importancia para
pluralizar o debate, ndo ¢ possivel que as partes, sem a participagdo do juiz, firmem um

acordo processual para determinar a convocagao de amici curiae. Isso porque a utilizagdo ou

ndo dessa figura esta inserida na discricionariedade do magistrado, conforme dispde o art. 138

400 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 166.

401 Cf. MEDEIROS NETO, Elias Marques de; FURLAN, Simone. A audiéncia de saneamento compartilhado do
art. 357, §3° do CPC/2015 e os principios da cooperagdo e efetividade. Revista Eletronica de Direito
Processual — REDP, v. 18, n. 3, set.-dez./2017. Destacam os autores, em passagem elucidativa: “o processo
melhor organizado, com a delimitagdo também clara do objeto da controvérsia e que foi prévia e amplamente
discutida entre os sujeitos do processo, evita a producdo de provas inuteis ou desnecessarias, aumenta a
possibilidade de autocomposi¢do e diminui as chances de interposicdo de recurso fundado em equivoco na
apreciagdo pelo juiz ou invalidade por ofensa ao contraditorio. Na esteira desse entendimento, tem-se na
realizagdo da audiéncia de saneamento compartilhado uma providéncia (um instrumento processual) que tanto
otimiza o andamento do processo, quanto propicia uma certa estabilidade da matéria no que diz respeito a
eventuais questionamentos e o direcionamento das provas pertinentes a serem produzidas. Assim, pode-se
compreender que esses institutos garantem maior efetividade do processo, ao zelar e proporcionar pela
celeridade e economia processual (duragdo razoavel do processo) em busca de uma decisdo de mérito justa e
eficaz (primazia de decisdo de mérito). Seguindo esse raciocinio, tem se que, na fase de organizagdo e
saneamento do processo, o dever de cooperagdo do magistrado estd também indissociavelmente ligado ao
principio da efetividade processual” (Ibid., p. 352-353).

402 Negocios processuais acerca da producio de prova testemunhal niio sdo estranhos a doutrina. Eduardo
Talamini defende que “as partes podem pactuar que a ouvida de testemunhas sera feita em audiéncia especifica
para tal fim, antes da producdo da prova pericial” (TALAMINI, Eduardo. Um processo para chamar de seu:
notas sobre 0s negocios juridicos processuais. p- 12. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/10/art20151020-17.pdf>. Acesso em 09 jan. 2018). Fredie Didier,
por sua vez, admite acordo para limitar o niimero de testemunhas (DIDIER JR., Fredie. Negocios juridicos
processuais atipicos no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista Brasileira da Advocacia — RBA, ano 1, v. 1,
p. 67, abr.-jun./2016).



134

do CPC e consta da iterativa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal*®>. Podem as partes,
no entanto, provocar o juiz a exercer esse poder ou mesmo convida-lo a integrar um acordo
nesse sentido, ja que, pela sua propria natureza, o processo estruturante trata de matéria
relevante, possui um objeto especifico e cuida de controvérsia dotada de repercussio social***.

Por fim, ainda no campo da atividade probatdria, diante das especificidades técnicas
presentes na formatagdo das politicas publicas, ¢ importante recordar que o art. 471 do CPC
permite expressamente a escolha consensual do perito (o que pode ser estendido a uma equipe
multidisciplinar deles, como ja referido). Além disso, o réu interessado em demonstrar a sua
boa-vontade pode firmar acordo processual atipico tanto para concordar com a dispensa de
assistente técnico — confiando no perito que ele mesmo escolheu — quanto para pactuar uma
disclosure voluntaria dos inimeros documentos que se encontram em seu poder, colocando-os
a disposicio do juizo**. Esses documentos, inclusive, podem servir de base para estudos
estatisticos**® aptos a demonstrar a (ir)regularidade da conduta que se pretende reprimir, tal

como ocorreu no citado caso Floyd v. City of New York*"’.

403 Veja-se, por todos, o decidido pelo STF na ADI 5108 AgR, Plenario, Rel. Min. Dias Toffoli, j. em 20 fev.
2018, DJe 07 mar. 2018, em acérddo com a seguinte ementa: “EMENTA Agravo regimental na agéo direta de
inconstitucionalidade. Decisdo de indeferimento de ingresso de terceiro na qualidade de amicus curiae.
Possibilidade. Poderes do ministro relator. Agravo ndo provido. 1. A atividade do amicus curiae possui natureza
meramente colaborativa, pelo que ndo existe direito subjetivo de terceiro de atuar como amigo da Corte. 2. O
relator, no exercicio de seus poderes, pode admitir o amigo da corte ou ndo, observando os critérios legais e
jurisprudenciais e, ainda, sua capacidade de efetivamente contribuir para a pluralizagdo do debate. 3. Na hipdtese
dos autos, outras entidades com deveres, interesses e poderes de representacdo coincidentes ja haviam ingressado
na qualidade de amici curiae, ndo se mostrando conveniente, por razdes de racionalidade e economia processual,
a intervencdo da agravante. 4. Agravo regimental ndo provido”.

404 Paulo Cezar Pinheiro Carneiro esclarece esses critérios, exigidos pelo art. 138, caput, do CPC: “A relevancia
da matéria, por si s, ja indica um possivel impacto da decisdo no ambito da comunidade. J& a especificidade do
tema pode estar ligada a situagdes eminentemente técnicas, cientificas ou mesmo sociais, que poucas pessoas ou
orgados dominam; indica que uma decisdo proferida neste campo podera ter grande impacto para a sociedade e
podera servir de leading case para futuros processos. Ja a repercussdo social da controvérsia tem na sua propria
definigdo a justificativa para servir de requisito & intervengdo do amicus curiae” (CARNEIRO, Paulo Cezar
Pinheiro. Comentarios ao art. 138.In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (coord.). Comentarios
ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 251).

4050 Enunciado n° 19 do FPPC admite esses dois tipos de acordos processuais atipicos, dentre outros que ainda
serdo mencionados neste estudo: “S@o admissiveis os seguintes negdcios processuais, dentre outros: pacto de
impenhorabilidade, acordo de ampliacdo de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de
despesas processuais, dispensa consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de
recurso; acordo para ndo promover execu¢do provisoria; pacto de mediagdo ou conciliagdo extrajudicial
prévia obrigatoria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de conciliagdo ou de mediagéo
prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista no art.
334; pacto de disponibilizagdo prévia de documentagdo (pacto de disclosure), inclusive com estipulagdo de
san¢do negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatorias ou indutivas; previsdo de
meios alternativos de comunicagdo das partes entre si”.

406 [_eonardo Greco possui uma compreensdo ampla sobre a prova estatistica, como se observa dessa passagem:
“Grande parte dos estudos e analises cientificos utilizados nos processos judiciais sdo o que se poderia chamar de
provas estatisticas, ou seja, métodos empiricos de observagdo de fatos que em grau elevado tém revelado
coincidéncias, permitindo extrair da existéncia de uns a provavel existéncia de outros. Pericias contabeis, testes
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3.3.2 Acordos sobre a sequéncia dos atos processuais

No que diz respeito a sequéncia dos atos processuais, a complexidade inerente aos
processos estruturantes pode justificar modificacdes na ordem do procedimento, para que este
ultimo esteja mais adequado as necessidades dos primeiros. Isso ¢ um corolario da visdo de
que o formalismo processual deve ter como norte a apresentacdo de uma resposta justa em
tempo razoavel*’s, Dessa maneira, a possibilidade de constru¢io de um procedimento pelas
proprias partes ¢ uma mera decorréncia do principio da adequagdo — sendo certo que o proprio

juiz poderia usar o principio da adaptabilidade para ajusta-lo ainda mais ao caso concreto*®’.

de DNA, laudos sobre danos ambientais ou sobre a nocividade de produtos entregues ao consumo, por exemplo,
nada mais s8o do que provas estatisticas, cuja confiabilidade sempre apresenta alguma margem de erro e
depende essencialmente da aplicagdo rigorosa das regras de seguranga do método cientifico de realiza¢do desses
estudos. Como juizos de probabilidade, e ndo de certeza, por mais reduzida que seja a sua margem de erro, nao
podem jamais ser tidos como prova plena. Além da necessaria verificagdo pelo juiz dos seus pressupostos
metodologicos, que ¢ totalmente omitida entre nos, deve o juiz sempre admitir a produgdo da contraprova, que
nunca pode ser considerada intitil” (GRECO, Leonardo. A prova no processo civil: do Cdodigo de 1973 ao novo
Codigo Civil. Scientia Juris, v. 5-6, p. 119-120, 2001-2002). No entanto, um conceito tdo abrangente a respeito
da prova estatistica acaba por aproxima-la demais de praticamente qualquer prova que exija um conhecimento
técnico ou cientifico, ou seja, da prova pericial. Sobre essa relacdo entre estatistica e prova pericial, cf. MIRZA,
Flavio. Notas sobre a avaliacdo da prova pericial: resgatando a causalidade. Revista Eletronica de Direito
Processual - REDP, v. X1V, jul.-dez./2014.

407 Nessa mesma linha, Marco Antonio Rodrigues ¢ Rodrigo Gismondi: “Outro aspecto probatorio relevante dos
processos envolvendo a efetivacdo de politicas publicas estd na maior intensidade de utilizagdo dos meios
atipicos de prova. Tal como observado por Didier Jr., Braga e Oliveira, com fundamento no art. 369 do CPC/15,
sdo exemplos de meios de prova atipicos: a prova estatistica, a prova por amostragem, a cibernética ou mesmo a
reconstituicdo de fatos. Possivel, ainda, para além da previsdo de producdo de provas atipicas (e sua
regulamentagdo), como a prova por amostragem ou por estatistica, a dispensa consensual de assistente técnico
(com significativa redugdo temporal do procedimento) e o pacto de disponibilizagdo prévia de documentagdo
(disclosure), inclusive com estipulagdo de sangdo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais,
sub-rogatoérias ou indutivas, por exemplo” (RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios
juridicos processuais como mecanismos de auxilio & efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio
Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 171).

408 A expressdo “formalismo-valorativo” ficou consagrada nos escritos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Cf., por todos os escritos do autor, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O formalismo-valorativo no confronto
com o formalismo excessivo. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, p. 65, 2006.

409 Ambos os principios foram abordados em conjunto por Fredie Didier, que destaca: “Inicialmente, a propria
construgdo do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do objeto do processo
a que servird; o legislador deve atentar para estas circunstancias, pois um procedimento inadequado ao direito
material pode importar verdadeira negacdo da tutela jurisdicional. (...) Nada impede, entretanto, antes aconselha,
que se possa previamente conferir ao magistrado, como diretor do processo, poderes para conformar o
procedimento as peculiaridades do caso concreto, tudo como meio de melhor tutelar o direito material. O
excessivo rigor formal talvez tenha sido um dos grandes responsaveis pelo descrédito do sistema de tutela
jurisdicional dos direitos. Eis que aparece o principio da adaptabilidade” (DIDIER JR., Fredie. Sobre dois
importantes, e esquecidos, principios do processo: adequagdo e adaptabilidade do procedimento. p. 5 e 11.
Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/fredie%20didier 3_-%20formatado.pdf>. Acesso em:
10 jan. 2019).
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Nesse cenario, o primeiro acordo processual que merece atengdo ¢ aquele que prevé a
dilagdo de prazos processuais. Veja-se que o art. 222, §1°, do CPC, apenas permite
expressamente a redug¢do dos prazos peremptorios mediante a conjugagdo da vontade das
partes e do juiz. Nada impede, porém, que os proprios litigantes promovam a dilagdo desses
prazos — o que, alias, poderia ser feito até mesmo por ato unilateral do julgador, nos termos do
art. 139, IV, do CPC*°, Um indicio da provével necessidade dessa ampliagdo nos processos
estruturantes consta do art. 7°, §2°, III, da Lei n® 4.717/1965, que permite a prorrogagcdo do

411

prazo de contestacdo na agdo popular, tendo em mira a complexidade da defesa™'. A mesma

logica deve orientar os acordos direcionados a outros atos, como ¢ o caso da ampliagdo do
tempo de sustentagdo oral*!?,

Talvez o acordo mais famoso, o calendario processual, previsto no art. 191 do CPC,
também encontra campo fértil nos processos estruturantes. Essa ‘“calendarizacdo” do
processo*!® permite que as partes preestabelecam as datas para a pratica dos atos processuais,
oferecendo vantagens como a previsibilidade, a aceleragio e a organizacdo do processo*!*.

Quanto maior a complexidade da causa, maior o espectro de tais vantagens. Veja-se, assim,

ue no Direito Processual francés, o calendario serve para “atender a complexidade, a fim de
b b

419 Também reconhecendo a possibilidade de negécio juridico processual atipico para o aumento de prazos, o ja
transcrito Enunciado 19 do FPPC.

4llEssa também ¢é a percepgdo de Marco Antonio Rodrigues e Rodrigo Gismondi: “Em demandas de natureza
complexa, como é o caso dos processos civis de interesse publico, os prazos processuais possuem especial
relevancia. Isso porque, considerada a complexidade das circunstancias a serem certificadas, pode-se fazer
necessaria, por exemplo, a majoracdo do prazo de apresentacdo de contestagdo ou de manifestagao sobre o laudo
pericial, por exemplo. Casos que envolvem milhares de paginas de documentagdo, com a realizagdo de pericias
complexas, com a participagdo de diversos especialistas, ndo podem se submeter ao mesmo prazo processual que
demandas simples, individuais e sem grandes questdes” (RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo.
Negocios juridicos processuais como mecanismos de auxilio a efetivagdo de politicas publicas. In: ARENHART,
Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 171).

412 Diz o Enunciado 21 do FPPC: “Sio admissiveis os seguintes negocios, dentre outros: acordo para realiza¢io
de sustentag@o oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentagdo oral, julgamento antecipado do mérito
convencional, conven¢do sobre prova, redug¢do de prazos processuais”. No mesmo sentido, v. DIDIER JR.,
Fredie. Negodcios juridicos processuais atipicos no Cdodigo de Processo Civil de 2015. Revista Brasileira da
Advocacia — RBA, ano 1, v. 1, p. 62, abr.-jun./2016.

413 Neologismo presente, dentre outros escritos, em WAMBIER, Luiz Rodrigues. O modelo processual
cooperativo ¢ a flexibilizagdo procedimental. Revista Eletronica de Direito Processual —- REDP, v. 18, n. 3, p.
241, set.-dez./2017.

414Nesse sentido, Leonardo Carneiro da Cunha: “O calendario permite as partes conhecer a possivel duragdo do
processo, com previsdo cronologica do momento em que deve ser proferida a sentenga. Sua previsdo no Codigo
de Processo Civil ¢ inspirada no critério de velocidade, evitando-se atos protelatorios. Além de instrumento
destinado a acelerar o processo, o calendario processual ¢ técnica que serve a organizagdo e a previsibilidade do
processo. A dispensa da intimacdo das partes ¢ a principal finalidade do calendério processual” (CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Negécios juridicos processuais no processo civil brasileiro. p. 23. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/10270224/Neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdicos_processuais no_processo_civil_br
asileiro>. Acesso em 11 jan. 2019).
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?415 Da mesma

que o tempo do processo seja proporcional a complexidade da demanda
maneira, o art. 81-bis do Codigo de Processo Civil italiano também determina que a fixagéo
do calendario processual pelo juiz, ao decidir sobre a matéria probatoria, deve observar a
natureza, a urgéncia e a complexidade do caso*!®.

Nao ha razdo para supor que no Direito brasileiro isso seria diferente: nos processos
estruturantes, o prévio conhecimento dos momentos em que serdo praticados determinados
atos processuais pode ser fundamental para o sucesso na adequada resolucao do conflito. Isso
porque o agendamento propiciado pelo calendario ndo apenas viabiliza que os sujeitos do
processo se preparem com antecedéncia para determinado evento — uma audiéncia ou uma
inspe¢do judicial, por exemplo —, como também reduz os “tempos mortos” da marcha
processual, ao suplantar as intimacdes prévias (§2° do art. 191) e evitar a paralisagdo

injustificada do feito*!”.

E importante salientar que a calendarizacio no processo estruturante ¢ admissivel
tanto na fase de conhecimento quanto na fase de cumprimento da sentenga. Na primeira etapa,
¢ mais provavel que diga respeito a producdo probatoria, a qual, como visto, ocupa posi¢ao
central, dada a necessidade de identificagdo de uma violagdo sistémica. No momento do
cumprimento, o calendario processual devera indicar os prazos em que o atendimento as
obrigagdes previstas no titulo executivo sera reportado ao juizo, viabilizando o desempenho
da sua atividade de supervisdo — e a eventual imposicdo de medidas coercitivas aos
recalcitrantes.

Além disso, ainda no ambito do cumprimento de sentenga, o calendario processual
pode servir para orientar o curso do procedimento nas hipoteses em que as obrigacdes e 0s
respectivos prazos ndo fiquem suficientemente definidos no titulo executivo. Marco Antonio
Rodrigues e Rodrigo Gismondi citam como exemplo obrigagdes relacionadas a retirada de

pessoas de area de risco: o calendario processual na fase de cumprimento poderia definir os

prazos, a responsabilidade e as condi¢des relativos ao cadastramento dessas pessoas, ao

413COSTA, Thais Mendonga Aleluia da. A contratualizaciio do processo civil francés: um novo horizonte para
a adequagdo processual. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da UFBA, Salvador,
2012.p. 115.

416 BODART, Bruno Vinicius da Rés; ARAUJO, José Aurélio de. Alguns apontamentos sobre a Reforma
Processual Civil italiana — sugestdes de direito comparado para o anteprojeto do novo CPC brasileiro. In: FUX,
Luiz (org.). O novo Processo Civil brasileiro — Direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011.p. 46.

417" A preocupagido com os “tempos mortos” do processo foi externada por parte da Comissdo de Juristas que
elaborou o Anteprojeto do CPC, conforme se observa da sua Exposicdo de Motivos (Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf>. Acesso em 11 jan. 2019).
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inventario de seus bens, as contratagdes para a preparagao do novo local para recebé-las, ao
. o 2 418
abrigo provisorio ou pagamento de aluguéis etc.

Ha, por fim, outros acordos processuais tipicos de menor expressdo passiveis de
impactar na condugdo do procedimento, tais como aqueles destinados ao adiamento da
audiéncia (art. 362, I, do CPC), a divisdo do tempo para os debates orais (364, §1°, do CPC) e
a suspensdo do processo (art. 313, II, do CPC). Acerca deste ultimo negocio juridico, a sua
utilidade reside em permitir que as partes firmem algum acordo processual concernente a
relacdo juridica de direito material, sem temer que o prosseguimento do feito possa promover
uma realocacgdo dos recursos entre as partes. Ou seja, a suspensdo convencional do processo

. . “ . ~
permite o estudo de eventuais propostas de acordo “sem o risco de preclusdo temporal ou da

necessidade de se praticar determinado ato incompativel com a autocomposigao”*!.

3.3.3 Acordos sobre os atos executivos

3.3.3.1Acordos sobre meios executivos tipicos e atipicos

Os acordos processuais tém especial aplicagdo no que concerne aos atos executivos,
isto ¢, aos atos praticados durante a fase de satisfagdo da obrigagdo reconhecida em um titulo
executivo. A incidéncia dos acordos processuais nesse quadrante da lugar a uma “execugdo
negociada”, a qual, “compreendida a ‘execu¢do’ em termos amplos como ‘efetivagdo’ ou

‘implementag@o’ da decisdo, significa implantacdo acordada do comando estampado no titulo

418 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 162-163.

49]bid., p. 163. E prosseguem os autores, afirmando, com razio, que “nas causas envolvendo a efetivacio de
politicas publicas, a suspensdo do processo por vezes se mostra necessaria, especialmente quando, no curso do
procedimento, surge circunstancia em que os agentes politicos que conduzem o governo possam, por exemplo,
avaliar o contetido proposto e, se for o caso, se reunir com os demais membros e equipes técnicas para avaliagao
e eventual solucdo consensual do litigio. Ademais, pode ocorrer a suspensdo, como forma de garantir prazo
dilatado para o cumprimento de uma fase administrativa necessaria para a satisfagdo de decisdo judicial — por
exemplo, um periodo de tempo em que o processo fica sobrestado em funcdo da realizagdo de todo um
procedimento licitatorio” (Ibid., p. 164).
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executivo, uma soft judicial execution”*®. Dessa maneira, permite-se a constru¢io de
solucdes personalizadas pelas proprias partes para o cumprimento das decisdes judiciais, o
que ¢ fortalecido pela regra da disponibilidade da execugdo (art. 775 do CPC)**!,

Na esteira da crise da execugdo*??, Eduardo José da Fonseca Costa acentua que o “dia
a dia forense tem mostrado, assim, que a execucdo forcada ndo ¢ a forma mais eficiente de

99423

implantar-se em juizo determinada politica publica”*~’, gerando apenas desgaste das partes

entre sie com o juizo — isso quando ndo gera, também, a oneracdo dos cofres publicos em

424 Sendo assim, a execu¢do negociada mostra-se

razdo da incidéncia de astreintes
especialmente util para o cumprimento das multiplas obrigacdes “em casos de natureza
complexa, em que a prestagdo ndo se satisfaz com uma unica conduta do executado, mas sim
com diversas condutas de diversos executados, simultaneamente ou ndo”*?. E essa execucio
negociada ¢ concretizada ndo apenas com o calendario processual, ja referido, mas também
com outros acordos processuais tipicos e atipicos.

Note-se que a legislacdo processual prevé expressamente acordos processuais tipicos
sobre atos executivos. E o caso, por exemplo, do acordo para alienagio de bem penhorado,

previsto no art. 730 do CPC, e do pacto para impenhorabilidade de bens, do art. 833, I, do

CPC. Dessa forma, nos processos estruturantes, sera possivel a exclusdo voluntaria, do ambito

420 DIDIER JR., Fredie; CABRAL, Antonio do Passo. Negécios juridicos processuais atipicos e execugdo.
Revista de Processo, v. 275, p. 198, jan./2018.

“1bid., p. 194.

422 Nesse sentido, cf. GRECO, Leonardo. A crise do processo de execugdo. In: . Estudos de Direito
Processual. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. Essa crise ¢ confirmada pelas
estatisticas: de acordo com o Conselho Nacional de Justica, “a fase de conhecimento, na qual o juiz tem de
vencer a postulagdo das partes e a dilagdo probatdria para chegar a sentenga, ¢ mais célere que a fase de
execucdo, que ndo envolve atividade de cognicdo, mas somente de concretizacdo do direito reconhecido na
sentenga ou no titulo extrajudicial. (...) Para receber uma sentenga, o processo leva, desde a data de ingresso, o
triplo de tempo na fase de execucdo (4 anos e 11 meses) comparada a fase de conhecimento (1 ano e 7 meses)”
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em Numeros 2018. p. 147. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/44b7368ec61888b383f6c3de40c32167.pdf>. Acesso em:
03 out. 2018.)

423 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execugdo negociada” de politicas publicas em juizo. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 59, p. 117, 2016.

424 Em outra ltcida passagem, Eduardo José da Fonseca Costa traz reflexdo acerca das dificuldades concretas
associadas a execugdo nos processos voltados para o controle judicial de politicas ptblicas: “ndo raro, na
execugdo de sentengas condenatdrias de implantag@o de politicas publicas, o roteiro é repetitivo: o juiz fixa um
prazo intuitivo, o prazo ¢ extrapolado, o Ministério Publico protesta, o juiz fixa multa diaria, o réu pede mais
prazo, as multas acumulam-se até cifras milionarias e a obrigacdo de fazer continua sendo descumprida ou
cumprida de forma parcial ou insatisfatoria” (Ibid., p. 114).

425 RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 162.




140

da responsabilidade patrimonial de uma estatal prestadora de servigo publico*?®, de

determinado bem considerado importante para o seu funcionamento, ainda que ele ndo seja
evidentemente essencial®?’.

Seja como for, a grande utilidade dos acordos processuais para 0s processos
estruturantes esta naqueles acordos considerados atipicos. Isso porque nos processos
estruturantes ndo se persegue o cumprimento de uma Unica obrigac¢do de fazer, ndo fazer ou
dar, mas sim de uma conjugac¢do delas, formando uma complexidade obrigacional de dificil
enquadramento na moldura legal. S3o, em suma, “prestacdes multiplas que fogem a
estruturacdo tradicional das obrigagdes (credor, prestagdo de dar, fazer ou ndo fazer, e
devedor)”, e que “exigem a participacdo de inimeros sujeitos, 6rgaos, com diversos atos
paralelos e/ou sequenciais, que se prolongam no tempo”4%%,

Desse modo, ¢ possivel que as partes prevejam, por exemplo, que uma determinada
conta bancaria sera objeto de constricdo, em caso de ndo realizagdo das previsdes

429

orcamentarias necessarias para se implementar a medida estruturante Com esse

426 O STF exige o preenchimento de alguns requisitos cumulativos para que uma empresa estatal cumpra suas
obrigagdes com base no rito proprio dos precatdrios. Sdo eles: (i) a prestagdo de servigo publico; (if) operagdo
em regime de exclusividade; e (iif) auséncia de intuito lucrativo. Cf., por todos, o RE 627.242 AgR, Primeira
Turma, Rel. p/ 0 acérddo Min. Luis Roberto Barroso, j. em 02 mai. 2017, DJe 25 mai. 2017, cujo acérddo foi
assim ementado: “Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COMPANHIA
ESTADUAL DE SANEAMENTO BASICO. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA PRESTADORA DE
SERVICO PUBLICO ESSENCIAL. EXECUCAO PELO REGIME DE PRECATORIOS. 1. Embora, em regra,
as empresas estatais estejam submetidas ao regime das pessoas juridicas de direito privado, a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ¢ no sentido de que “entidade que presta servigos publicos essenciais de saneamento
basico, sem que tenha ficado demonstrado nos autos se tratar de sociedade de economia mista ou empresa
publica que competiria com pessoas juridicas privadas ou que teria por objetivo primordial acumular patriménio
e distribuir lucros. Nessa hipotese, aplica-se o regime de precatorios” (RE 592.004, Rel. Min. Joaquim Barbosa).
2. E aplicavel as companhias estaduais de saneamento bésico o regime de pagamento por precatorio (art. 100 da
Constituigdo), nas hipoteses em que o capital social seja majoritariamente publico e o servigo seja prestado em
regime de exclusividade e sem intuito de lucro. 3. Provimento do agravo regimental e do recurso extraordinario”.
427 Caso o bem seja essencial a prestacdo do servico publico, ele serd impenhoravel, independentemente de
pertencer a pessoa juridica de direito privado. Confira-se: “TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL CONTRA
CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. BEM ESSENCIAL A EXECUCAO DO SERVICO.
IMPENHORABILIDADE. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga se orientou no sentido de que s@o
penhoraveis os bens das concessionarias, desde que a constri¢do judicial nfo comprometa a execugdo do servigo
publico. Espécie em que o bem penhorado e levado a hasta publica (imével sede da empresa publica, onde
funciona toda a area administrativa) ¢ essencial a prestagdo do servigo publico. Agravo regimental desprovido”
(AgRg no AREsp 439718, Primeira Turma, Rel. Min. Ari Pargendler, j. em 11 mar. 2014, DJe 19 mar. 2014).
423RODRIGUES, Marco Antonio; GISMONDI, Rodrigo. Negdcios juridicos processuais como mecanismos de
auxilio a efetivacdo de politicas publicas. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos
Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 150.

429 Essa também ¢ a opinido de Fredie Didier Jr. ¢ Antonio Cabral, que discorrem a respeito da elei¢do voluntéria
de uma ordem de bens a penhorar: “A penhora de dinheiro é prioritaria. A primeira parte do § 1° do art. 835 do
CPC ¢ clara nesse sentido, apontando para a aparente impossibilidade de o 6rgdo julgador relativizar a ordem se
houver penhora em dinheiro. Se assim fosse, inevitavelmente deveria ser cancelado o Enunciado 417 da Stimula
do STIJ: ‘Na execugdo civil, a penhora de dinheiro na ordem de nomeagdo de bens ndo tem carater absoluto’.
Sucede que o dinheiro pode, realmente, ndo ser o bem a ser prioritariamente penhorado. Nao pelas razdes dos
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direcionamento de eventual penhora, permite-se uma gestdo mais organizada dos recursos
publicos disponiveis, imprescindiveis ndo apenas para a politica publica objeto de controle,
mas também para outros programas do Estado. Pode-se, ainda, estabelecer qual serd o prazo
razoavel para cumprimento da obrigacdo de fazer, ndo fazer ou entregar coisa, apos o qual
incidird a multa cominatéria prevista no art. 537 do CPC**.

Além disso, a execugdo negociada pode ir além, contendo atos executivos que fujam
da modelagem predefinida na legislacdo processual. Isto ¢, os acordos processuais atipicos
podem resultar na ado¢do de meios executivos tipicos (ou seja, aqueles ja previstos no
ordenamento) ou atipicos (atos de natureza executiva que ndo foram minudenciados no

Codigo de Processo Civil ou na legislagio processual extravagante)*’!.

Para chegar a
conclusdo de que as partes podem idealizar novas espécies de atos executivos, mais
apropriados ao cumprimento da obrigagao pretendida, deve-se compreender, antes, a evolugado
da atipicidade dos meios executivos.

Ainda sob a égide do CPC/1973, em funcdo da atividade eminentemente satisfativa

desempenhada em sede de execugdo, a doutrina foi paulatinamente reconhecendo a

precedentes que geraram o enunciado da simula — que se atinham a discussdo sobre a imperatividade ou ndo da
ordem estabelecida pelo art. 655 do CPC/1973, correspondente ao art. 835 do CPC/2015, mas pelo fato de haver
outras regras que mitigam essa prioridade. H4 ao menos quatro situagdes em que isso pode vir a acontecer
atualmente: 1) o credor escolhe outro bem a ser penhorado — e essa escolha ndo se revela abusiva, nos termos do
art. 805 do CPC; ii) ha negoécio juridico processual que defina previamente o bem a ser penhorado (tipico, como
nos casos do art. 835, § 3°, do CPC — créditos com garantia real; ou atipico, com base no art. 190 do CPC); iii) o
executado oferece fianga bancaria ou seguro-garantia judicial, em valor 30% superior ao crédito (art. 835, § 2°,
do CPC) — a lei equipara o dinheiro a essas duas garantias para fim de penhora; iv) o credor exerceu direito de
retengdo sobre um bem, que deve ser o penhorado nos termos do art. 793 do CPC” (DIDIER JR., Fredie;
CABRAL, Antonio do Passo. Negdcios juridicos processuais atipicos e execug@o. Revista de Processo, v. 275,
p. 208, jan./2018).

430 Para Fredie Didier e Antonio Cabral, apesar de ndio ser possivel que as partes convencionem impedindo que o
juiz imponha a prépria multa em si — ja que se trata de um dever de zelar pela efetividade da jurisdicdo —, elas
poderiam estabelecer voluntariamente que nao a executardo, caso se reverta em seu favor: “As partes ndo podem
deliberar, por convengdo, que o juiz ndo utilizard alguns meios de coer¢do para pressionar o litigante a cumprir
uma decisdo (ndo podem, v.g., limitar o valor das astreintes; ndo podem também impedir ou limitar a aplica¢do
de multas para sancionar a litigAncia de ma-fé). E que o uso da multa pecunidria nio s6 diz respeito a
prerrogativas do Estado-juiz para emprestar as suas decisdes a efetividade necessaria, evitando que a propria
autoridade estatal fique desacreditada, mas também porque certas multas podem ser impostas ex officio pelo juiz,
sendo que algumas revertem em favor do Estado ou da Unido (art. 96 do CPC). A vontade das partes pode até
permitir que ndo executem o valor apurado pela multa pecuniaria ou que renunciem convencionalmente a sua
cobranga quando esta reverte a favor da parte contraria; contudo, ndo lhes é permitido convencionar a respeito do
poder do juiz de fixa-la” (Ibid., p. 203).

41Fredie Didier e Antonio Cabral também realgam a aplica¢do das convengdes processuais nesse contexto: “Do
mesmo modo, é plenamente admissivel que, por convengdo processual, as partes ja aceitem o uso (i) das medidas
atipicas como técnica principal (ndo subsidiaria) de efetivagdo da decisdo que condena ao pagamento de quantia
(arts. 523 e ss. do CPC), ou (ii) de determinadas medidas atipicas, que se transformariam em medidas tipicas de
origem negocial — o que autoriza a conclus@o de que a criagdo de medidas executivas atipicas pode ser por obra
das proprias partes, e ndo apenas do juiz, numa harmoniosa combinagdo entre as clausulas gerais executivas
(Ibid., p. 205).
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possibilidade de adog¢do de meios heterodoxos para se alcangar o cumprimento da obrigacdo
reconhecida na sentenga. Em outras palavras, diante da constatagdo de que a lei processual
ndo ¢ capaz de conter todas as formas de satisfagdo de um direito material, “o chamado
principio da tipicidade dos meios executivos foi cedendo espaco ao chamado principio da
concentragdo dos poderes de execucdo do juizo ou principio da atipicidade”**2.

A par das licdes doutrinarias, a atipicidade dos meios executivos encontra-se
claramente incorporada a codificag@o processual brasileira ao menos desde o advento da Lei
n°® 8.952/1994. Este diploma legal modificou a redagdo do art. 461, do CPC/1973, ¢ nele
introduziu um §5°, permitindo que fossem adotadas as “medidas necessarias” para a
efetivacdo da tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico equivalente. Esse
dispositivo — posteriormente modificado pela Lei n° 10.444/2002, para nele incluir a multa
dentre o arsenal colocado a disposicdo do magistrado — deixava claro que os meios executivos
nas obriga¢des de fazer, ndo fazer ou entregar coisa (as quais o citado §5° do art. 461
aplicava-se subsidiariamente, nos termos do art. 461-A, §3°, do CPC/1973) eram quaisquer
medidas necessarias para a satisfacdo da obrigacao**>.

Da mesma forma, antes mesmo da entrada em vigor do Codigo atual, o Superior
Tribunal de Justica teve a oportunidade de assentar, no REsp 1.423.898, a atipicidade dos
meios executivos***, Tratava-se, na espécie, de interdito proibitério em que o autor, titular de
servidao de passagem, afirmava estar sendo constrangido pelos réus a retirar as porteiras por
cle colocadas na dita serviddo, em substitui¢do aos “mata-burros” outrora existentes. Tendo
sido condenado pelo Tribunal de Justica a efetiva retirada das porteiras (em razdo de pedido
contraposto), o autor interpds recurso especial, alegando que o acérddo recorrido violava o

art. 922 do CPC/1973. Argumentou o recorrente que esse dispositivo limitava o pedido

42 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA, Rafael
Alexandria da. Diretrizes para a concretizagdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, IV, 297 e 536, §1°,
do CPC. Revista de Processo, v. 267, p. 227, mai./2017.

430bserve-se 0 comentdrio de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart acerca da atipicidade dos meios
executivos, ainda sob a égide do CPC de 1973: “O §5° do art. 461, ao quebrar o principio da tipicidade, instituiu
o principio da concentragdo do poder executivo do juiz. Além disso, conferiu uma nova dimensdo ao direto de
acdo, que passou a englobar o direito ao meio executivo adequado ao caso concreto. Por consequéncia, obrigou a
reformulag¢do, em nome do direito de defesa, do método de controle da utilizagdo das modalidades executivas.
Como as modalidades executivas deixaram de ser expressamente definidas na lei, outorgando-se ao autor e ao
juiz o poder de sua escolha conforme as necessidades do caso concreto, conferiu-se a0 demandado uma forma
muito mais sofisticada, embora também mais complexa, para o exercicio da sua defesa, baseada
fundamentalmente na regra de que a execucgdo deve ser feita mediante o uso do meio executivo que cause a
‘menor restricdo possivel’”” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de
conhecimento.7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 424).

434REsp 1.423.898, Terceira Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. em 02 set. 2014, DJe 01 out. 2014.
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contraposto a “protecdo possessoria” e a “indenizagdo dos prejuizos”, ndo contemplando a
condenacdo levada a efeito pelo Tribunal a quo.

Ao analisar a questdo, consignou o Min. Paulo de Tarso Sanseverino que na Lei n°
10.444/2002 “consagrou-se a ideia de atipicidade dos meios de tutela das obrigacdes de fazer,
nao-fazer e de entrega de coisa, de modo a privilegiar a obtencdo da tutela especifica da
obrigagdo, em vez da conversdo da obrigacdo em perdas e danos”. Apoiado nas ligdes
doutrinarias de Luiz Guilherme Marinoni, afirmou o Ministro Relator, entdo, que “a
circunstancia de o art. 922 mencionar apenas a tutela de natureza possessoria e a tutela
ressarcitoria (indenizag@o pelos prejuizos) ndo impede o juiz de conceder a tutela de remogéo
do ato ilicito”.

Atualmente, a atipicidade dos meios executivos encontra guarida no art. 139, IV, do
CPC. Nele, o legislador de 2015 introduziu uma sutil inovagdo: de acordo com o texto
expresso do dispositivo, a atipicidade dos meios executivos aplica-se, inclusive, as execugdes
de obrigacdo de pagamento de quantia certa. Esse artigo, lado a lado com os arts. 297, e 536,
§1°, do CPC/2015, contém o que se poderia chamar de uma “clausula geral executiva”,
permitindo a utilizacdo de meios de execugdo direta (e.g., o desapossamento da coisa devida)
ou indireta (cujo exemplo mais tradicional ¢ a multa cominatéria) para a satisfacdo da

435

obriga¢do™”. A previsdo consensual de meios executivos atipicos tem papel fundamental nos

436

processos estruturantes®®, ganhando relevancia ainda maior na etapa de supervisdo do

cumprimento da decisdo pelo juiz, como se comprova a seguir.

3.3.3.2Acordos sobre a supervisdao do cumprimento do julgado pelo juiz

3.3.3.2.1 A intervengao judicial

O meio executivo atipico que mais interessa a supervisdo do cumprimento do julgado

nos processos estruturantes ¢ a denominada “intervencdo judicial”. Essa figura € prevista

435 Nesse sentido, DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; BRAGA, Paula Sarno; e OLIVEIRA,
Rafael Alexandria da. Diretrizes para a concretizagdo das clausulas gerais executivas dos arts. 139, IV, 297 ¢
536, §1°, do CPC. Revista de Processo, v. 267, p. 230-231, mai./2017.

436 JOBIM, Marco Félix. A previsdo das medidas estruturantes no artigo 139, IV, do novo Codigo de Processo
Civil brasileiro. In: ZANETI JR., Hermes (coord.). Colecio repercussdes no novo CPC: processo coletivo.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 8.p. 232.
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expressamente, por exemplo, no processo de execucdo de titulo executivo decorrente de
decis@o do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica — CADE (arts. 96 e 102-111, da
Lei n° 12.529/2011). Ela consiste, em sintese, na nomeagdo de um auxiliar do juizo para que
tome determinadas medidas dirigidas a consecucao da tutela especifica.

A aplicacdo desse instituto ndo ¢ incomum, também, em litigios societarios
envolvendo a tutela da fungdo social da empresa, prevista no art. 116, Paragrafo tinico, da Lei
n°® 6.404/1976. Um exemplo concreto de adogdo dessa medida contra uma pessoa juridica de
direito privado pode ser colhido em agfo civil publica, movida pelo Estado do Rio de Janeiro,
em que foi requerida a nomeagdo provisoria, pelo juizo, de um colegiado para exercer a
administracdo da unidade da Parmalat do Brasil S/A Induastria de Alimentos situada no
municipio de Itaperuna**’. Argumentava o Estado, naquela oportunidade, que a situagdo
econdmica periclitante da ré colocava em risco a economia da regido, diante do monopolio de
fato na producdo de laticinios, atividade expressiva naquela localidade.

Na decisdo que deferiu a liminar pleiteada, o juizo destacou a necessidade de
considerar, de um lado, os “interesses patrimoniais da Parmalat S.A. e, do outro, os interesses
transindividuais (trabalho, seguranga alimentar, equilibrio econdmico regional,...) ¢
individuais dos trabalhadores, pequenos fornecedores e comerciantes fluminenses”, os quais
se encontravam em perigo, dada a administragdo ruinosa da ré. Sendo assim, e deixando claro
“que tal medida ndo importa em perda da propriedade ou intervencdo judicial na empresa-ré
como um todo”, o magistrado constituiu “um colegiado, com igual poder/direito de voto, que
exercera os atos de administracdo do estabelecimento situado nesta cidade”. A esse colegiado
caberia “apresentar, em 30 dias, o plano de administracdo do estabelecimento, o cronograma
mensal de pagamento dos credores ¢ a proposta de remuneragdo de seus integrantes”.

Esses elementos sdo reveladores das caracteristicas da intervencao judicial. Observe-
se que esta ndo necessariamente resultard na subtracdo total de poderes de geréncia: ela
podera, na verdade, assumir uma feigdo (i) fiscalizatoria; (ii) de cogestdo; ou (@ii)
expropriatoria/substitutiva, sendo certo que apenas nessa ultima hipotese ¢ que havera a
suplantagio do administrador original*®. A pessoa nomeada pelo juiz, como se percebe,

assemelha-se ao administrador judicial previsto na Lei n® 11.101/2005, que exerce fungdes

43T TJRJ, 2* Vara da Comarca de Itaperuna, Acdo Civil Publica n. 0000360-13.2004.8.19.0026.
438 ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protegdo dos interesses
individuais homogéneos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.p. 363-365.



145

afetas & comunicagdo, fiscalizacdo ¢ gestdo das sociedades empresarias falidas ou em
recuperacio judicial®*’.

No que diz respeito especificamente a sua aplicagdo aos processos estruturantes, o
acordo processual de que ora se cuida deve buscar aliar a preservagdo da atuagdo preferencial
dos Poderes Executivo e Legislativo, a discricionariedade administrativa e a sustentabilidade
da politica publica, de um lado; e a supervisdo do adimplemento das obrigagdes previstas no
titulo executivo, de outro. Ou seja, embora ndo se deva afastar completamente o magistrado
da supervisdo do cumprimento, sob pena de se colocar em xeque a propria efetividade
processual, também ¢€ certo que colocar o juiz no lugar do administrador pode ndo resolver o
problema sistémico, além de acarretar os outros inconvenientes de que ja se falou.

Nesse contexto, deve-se reconhecer que, ndo obstante as autorizadas vozes em sentido

40

contrario*’, o Superior Tribunal de Justica ja proibiu a medida executiva de intervengio

439 Sobre as atribui¢des do administrador judicial, destaca Sérgio Campinho: “Desse modo, preferimos a posi¢io
sustentada por Trajano de Miranda Valverde, que nele via um 6rgdo ou agente auxiliar da justiga, criado a bem
do interesse publico e para a consecucdo dos fins do processo falimentar. Agia por direito proprio e em seu
proprio nome, visando sempre cumprir os deveres que a lei lhe impunha. Essa posicéo juridica pode, e deve, ser
perfeitamente amoldada ao administrador judicial, cargo especialmente criado por lei, para auxiliar na
organizagdo dos processos de recuperagdo judicial e faléncia. Naquela, funciona como um verdadeiro fiscal do
devedor empresario na execucdo de suas atividades, podendo, até mesmo, vir pessoalmente dirigi-las, nas
situagcdes em que seja o mesmo delas afastado e até que se nomeie um gestor judicial; nesta, funciona como
administrador da massa falida, agindo na defesa dos interesses que a compdem, sendo, ainda, o seu liquidatario.
Seu oficio mostra-se, pois, indispensavel a administragcdo dos respectivos processos e surge como fonte segura
para o atingimento de suas finalidades” (CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperacio de empresa: o novo
regime da insolvéncia empresarial. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 56).

440 Este é 0 caso de Sérgio Arenhart, ao afirmar que a ampla liberdade de adogio de meios de pressdo destinados
a fazer cumprir a determinacgdo judicial “sero oponiveis, apenas, alguns oObices decorrentes ou da propria
estrutura do Estado (e dos principios que o regem), ou de expressa determinagéo legal. Assim, por exemplo, ndo
se admite o recurso pelo juiz ordinario, contra o Poder Publico, a nomeagdo de interventor para determinado
orgdo da Administragdo Publica direta, com afastamento do chefe do Poder de suas fungoes (apenas nesse caso,
frise-se). Isto porque esta intervencdo possui requisitos e condi¢des proprios, determinados pela Constitui¢ao
Federal. Mais que isso, ha especifica determinagdo de competéncia para deliberar sobre essa intervencdo e um
procedimento especial para tanto (v. art. 36, da Constituigdo Federal). Néo €, entdo, possivel ao magistrado (sem
obediéncia a tais pardmetros, e com o Unico escopo de coagir o administrador) determinar tal espécie de medida”
(ARENHART, Sérgio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos.2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 349-350 — grifo no original). De fato,
como mencionado pelo autor, o Supremo Tribunal Federal ha muito tempo restringe o espectro de abrangéncia
da intervengdo federativa prevista nos arts. 34 a 36 da Constituicdo como forma de coer¢do, submetendo-a ao
jugo do principio da proporcionalidade. Cf. IF 317, Plenario, Rel. p/ o acérddo Min. Gilmar Mendes, j. 26 mar.
2003, DJ 01 ago. 2003 em acordio assim ementado: “EMENTA: INTERVENCAO FEDERAL. 2. Precatérios
judiciais. 3. Nao configuracdo de atuag@o dolosa e deliberada do Estado de Sdo Paulo com finalidade de ndo
pagamento. 4. Estado sujeito a quadro de multiplas obriga¢des de idéntica hierarquia. Necessidade de garantir
eficacia a outras normas constitucionais, como, por exemplo, a continuidade de prestacdo de servigos publicos.
5. A intervengdo, como medida extrema, deve atender a maxima da proporcionalidade. 6. Ado¢do da chamada
relagdo de precedéncia condicionada entre principios constitucionais concorrentes. 7. Pedido de intervengao
indeferido”. Contudo, ainda ha parte da doutrina que insiste nessa possibilidade, como ¢ o caso de Ada Pellegrini
Grinover: “O descumprimento da ordem judicial sujeita o Estado ou o Municipio a sofrer intervengéo politico-
administrativa, a fim de corrigir a irregularidade. O art. 35, IV, da CF/1988 estabelece que o Estado ndo intervira
nos Municipios, exceto quando o Tribunal de Justi¢a der provimento a representagdo para prover a execugdo de
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judicial contra a Administragio Publica**!. E importante ressaltar, contudo, que aquele caso
tratava de uma tentativa de intervencdo expropriatoria, através da “substituicdo do agente do
poder publico por um administrador ad hoc” para cumprir a decisdo judicial que determinava
o pagamento de determinada quantia. Sendo assim, o Ministro Relator, valendo-se de uma
técnica de decisdo per relationem, excluiu tal providéncia, “porque ndo autorizada em lei a
designacdo de um administrador judicial para, substituindo-se ao orgdo publico, em
funcionamento regular, e invadindo as suas especificas atribui¢des — praticar ato de saque de
numerario”.

Nada impede, pois, que as proprias partes e o juiz (ja que a decretacdo da intervengao
e a escolha do interventor sdo de sua exclusiva competéncia), com base na atipicidade dos

meios executivos e no principio da proporcionalidade**?

, cheguem a um acordo processual
sobre uma intervencao judicial fiscalizatoria ou de cogestdo no processo estruturante. Para
tanto, eles poderdo inspirar-se nas regras contidas nos arts. 159-161, 862-863 e 866-869, do

CPC; 102-111, da Lei n° 12.529/2011; e 22, da Lei n° 11.101/2005*. Dessa forma, assegura-

lei, de ordem ou de decisdo judicial. Da mesma forma, a Unido ndo intervira nos Estados ou no Distrito Federal,
exceto para prover a execucdo de ordem ou decisdo judicial (art. 34, VI, da CF/1988)” (GRINOVER, Ada
Pellegrini. O controle de politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista de Processo, v. 164, p. 17-18,
out./2008).

441 Nesse sentido, cf. STJ, Conflito de Atribuicdes n. 46, Primeira Se¢fio, Rel. Min. Américo Luz, j. em 20 jun.
1995, DJ 25 set. 1995: “MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO EM PRIMEIRA INSTANCIA
CONTRA O BANCO CENTRAL DO BRASIL. CONCESSAO DE LIMINAR PARA O DEPOSITO EM
JUIZO DO VALOR QUESTIONADO. DESCUMPRIMENTO PELA AUTORIDADE IMPETRADA.
DECISAO DO JUIZO DETERMINANDO A EFETIVACAO DO DEPOSITO SOB PENA DE MULTA
DIARIA E NOMEACAO DE ADMINISTRADOR JUDICIAL PARA QUE SEJA PRATICADO O ATO
DETERMINADO NA LIMINAR. CONFLITO DE ATRIBUICOES. LIMINAR CONCEDIDA PARA
SUSPENDER O ATO IMPUGNADO. - LIMINAR. Subsisténcia que ndo se recomenda, tanto mais porque
desprovida a espécie de um dos seus pressupostos indispensaveis, qual o concernente ao periculum in mora.
Ademais, o que a realidade dos autos demonstra ¢ que o impetrado, ora suscitante, mais uma vez procura se
utilizar de uma medida, dentre as tantas que sem sucesso ajuizou, para se furtar ao cumprimento da decis@o
impugnada. - ADMINISTRADOR JUDICIAL. A substituicdo do agente do poder publico por um administrador
ad hoc, em ordem a cumprir a liminar, com a efetiva transferéncia do numerario a conta do juizo, ndo encontra
suporte legal e invade privativa competéncia da entidade publica. Conflito parcialmente procedente.”

442 Cuida-se, aqui, da proporcionalidade em sua vertente endoprocessual, bem explicada em ARENHART,
Sergio Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecido dos interesses individuais
homogéneos. Sao Paulo: RT, 2* ed., 2015, p. 41: “Essa analise da proporcionalidade, que aqui é chamada de
proporcionalidade endoprocessual, ¢ comumente utilizada para avaliar a compatibilizagdo, por exemplo, entre os
principios da tempestividade da tutela (e, mais amplamente, da agdo) em relacdo ao do contraditério, por
exemplo, no processo de execugdo. O mesmo critério ¢ invocado na avaliagdo dos meios executivos dispostos ao
autor de agdo que admita tutela especifica (art. 461 e 461-A, do CPC, por exemplo), em razdo do possivel
choque entre a garantia de efetividade da tutela jurisdicional e a da preservagdo da liberdade (e dos bens) do
obrigado. Enfim, no campo interno da relagdo processual, vé-se constantemente invocado e aplicado esse
critério, a fim de compatibilizar as garantias constitucionais dentro de cada processo isoladamente considerado”.
443 Sérgio Arenhart defende a utilizagdo por analogia, nos processos estruturantes, da figura do administrador
judicial: “Ao lado disso, a amplitude com que a legislagdo processual trata dos administradores judiciais (v.g.,
arts. 148-150, 677 e 719, CPC/1973; arts. 159-161, 862-863, 866-869, CPC/2015) parece ser suficiente para
autorizar a criagdo de grupos de acompanhamento, seja para sugerir medidas especificas para alguns problemas,
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se que serdo respeitadas as prerrogativas minimas do administrador publico — escapando de
uma intervencdo judicial expropriatoria/substitutiva —, mas sem impedir a supervisdo do
cumprimento da obriga¢do pelo juiz, a partir das informagdes prestadas pelo interventor**,

Uma alternativa a intervencdo judicial é a criagdo, mediante acordo entre as proprias
partes, de um 6rgdo externo para auxiliar o juizo nessa incumbéncia de supervisdo. Assim foi
feito, por exemplo, na agdo civil pablica envolvendo a despoluicio da Baia de Guanabara*®.
Apds a homologagdo do Termo de Mediacdo firmado entre o Estado do Rio de Janeiro, o
Ministério Piblico estadual e a Companhia Estadual de Aguas e Esgotos — CEDAE, a
Resolucao Conjunta PGE/MPRJ/SEA/CEDAE n° 01/2018 criou um grupo de trabalho para
fiscalizar o cumprimento das obrigacdes previstas no mencionado acordo. Segundo o art. 3°
dessa Resolucdo, o grupo de trabalho reunir-se-a pelo menos a cada dois meses, € as suas
conclusdes serdo levadas ao conhecimento do juizo, que podera convocar audiéncias especiais
para que sejam prestados os esclarecimentos necessarios**S.

Por fim, além desse apoio técnico, deve haver a abertura da supervisio do
cumprimento do acordo para a oitiva, na medida do possivel, dos titulares do direito

subjetivo**’. Nio custa recordar que essa participagdo na implementacio da politica publica é

seja para fiscalizar o atendimento a metas e a decisdes do Judicidrio, seja para acompanhar o desenvolvimento de
planos de implementagdo de certas politicas. Tais grupos, ademais, devem contar com representantes da
coletividade e com especialistas (além de representantes das partes), de modo a replicar a representatividade que
se exige durante todo o curso da demanda que discute politica publica” (Ibid., p. 18. Acesso em 26 dez. 2018).
444 Ao tratar do mencionado precedente do STJ, Sergio Arenhart manifesta entendimento similar: “Quando o
magistrado, pois, designa um interventor, ndo pretende usurpar a competéncia dada a outro administrador
publico — em indicar o dirigente de certo 6rgdo — especialmente quando se pensa nas modalidades de intervengdo
fiscalizatoria e cogestora. Dado o carater temporario da medida, a sua destinagdo jamais pode-se confundir com
a atividade desempenhada de maneira estavel pelo verdadeiro administrador que é, por um periodo de tempo,
substituido. Dai ndo se poder falar, no caso, em usurpagdo de fung¢do ou de prerrogativa. Ao que parece,
portanto, esse obice, apontado na decisdo mencionada, ndo se sustenta, de modo que nada haveria que impedisse
o emprego da intervengdo judicial também no seio do Estado, desde que ndo se trate de uma das hipoteses
indicadas, em que a intervengdo depende de procedimento especifico e tratamento impar” (ARENHART, Sérgio
Cruz. Tutela coletiva de interesses individuais: para além da prote¢ao dos interesses individuais homogéneos.
2. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 370-371).

445 TJRJ, 13* Vara de Fazenda Publica, Acdo Civil Publica n® 0218928-66.2007.8.19.0001.

446Nessa categoria também se enquadra o Grupo de Assessoramento Técnico do Juizo (GTA) da ACP do Carvio,
mencionado por Sérgio Arenhart (ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro:
reflexdes a partir do caso da ACP do Carvdo. Revista de Processo Comparado, v. 2, p. 14, jul.-dez./2015.
Disponivel —em:<http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-
Artigo-Decisoes-estruturais.pdf>. Acesso em: 26 dez. 2018).

447 A abordagem experimentalista de que tanto tem se falado ao longo deste estudo pressupde o incentivo a
participacdo de pessoas com lideranga nos grupos atingidos pelo processo estruturante: “experimentalism has a
more sanguine attitude than minimalism toward participation, but the type of participation it relies on is not the
universalist and voluntarist kind that minimalists disparage. Experimentalism emphasizes stakeholder
participation to elicit and reconcile the diverse views and interests of people distinctively affected by and
knowledgeable about the matters in issue” (SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Minimalism and
Experimentalism in the Administrative State. Georgetown Law Journal, v. 100, p. 82, 2011).
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corroborada, inclusive, pelo art. 37, §3°, da CRFB/88, o qual serviu de base para a edigdo da
ja referida Lei n° 13.460/2017**%. No caso Mendoza, por exemplo, foi formado um corpo
colegiado composto por organiza¢des ndo-governamentais ¢ coordenado pelo Defensor
Publico-Geral, para recolher sugestdes dos cidadaos, receber informagdes e formular pedidos
concretos perante a autoridade reguladora*®®. Tal qual afirmado em relacio a etapa probatoria,
podem as partes convencionar a indicacdo de determinadas pessoas (ou um conjunto delas)
para serem ouvidas também na fase executiva, como uma forma de aferi¢do do adimplemento

adequado da obriga¢io*°.

448 Ao cuidar da relagdo entre as politicas publicas e a democracia deliberativa, Eduardo Cambi e Jodo Paulo
Vasconcelos destacam que “o programa de acdo governamental que constitui a politica ptblica resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados ou disciplinados, a saber, o administrativo, o
legislativo, o de alocagdo de meios para a agdo governamental (processos orcamentario ¢ de planejamento), o
judicial e o politico-eleitoral. No ambito da procedimentalizagdo das politicas publicas, devem ser salientados
dois elementos nucleares: a participagdo democratica e o planejamento, uma vez que ambos atuam na eficacia e
eficiéncia dos programas e acdes, mas também viabilizam o controle da Administragdo. A coletivizagdo da
deliberag@o confere mais qualidade decisoria e assegura a eficacia da politica ptblica e a sua eficiéncia. Também
potencializa seu éxito, envolvendo uma questdo de economicidade. A estruturagdo do contraditorio no processo
publico de escolhas é de grande importancia em sociedades complexas como a brasileira. Possibilita diferentes
postulagdes e respostas que contribuem para a redugdo do défice democratico e a maximizagdo da escolha de
acdes eficientes. Por isso, a atividade administrativa deve exprimir ndo a decisdo isolada e pessoal do agente
publico, mas as escolhas politicamente informadas no processo publico de escolhas” (CAMBI, Eduardo;
VASCONCELOS, Joao Paulo A. Desjudicializa¢do de politicas publicas e o novo Coédigo de Processo Civil —
Contributo do Ministério Publico e da Advocacia Publica a solugdo extrajudicial de conflitos. A&C -Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 235, abr.-jun./2016).

449 «“por otro lado, y esta vez con el declarado objetivo de fortalecer la participacion ciudadana en esta causa
judicial, la Corte designd al Defensor del Pueblo de la Naciéon como coordinador de un cuerpo colegiado a
conformarse con las distintas organizaciones no gubernamentales que estaban por entonces ya presentadas en la
causa (sobre como fueron incorporadas al proceso me remito a lo explicado en la parte II de este trabajo). Este
cuerpo colegiado tiene por objeto: (i) recoger sugerencias de la ciudadania y darles el tramite adecuado; (ii)
recibir informacion; y (iii) formular planteos concretos ante la ACUMAR para el mejor logro de los objetivos
trazados en el programa” (VERBIC, Francisco. El remedio estructural de la causa Mendoza: antecedentes,
principales caracteristicas y algunas cuestiones planteadas durante los primeros tres afios de su implementacion.
Anales da Facultad de Cs. Juridicas y Sociales U.N.L.P., n. 43, p. 276, 2013).

450 H4 de se admitir, portanto, o exercicio de cognigdo em sede executiva, ainda que mais limitada do que aquela
observada na fase de conhecimento. Nesse sentido, a opinido de Heitor Sica: “Caso ndo haja valida manifestacao
de vontade expressa ou tacita por parte do exequente, ou este expressamente afirme que a obrigagdo ndo foi
integralmente satisfeita, impor-se-a a realizagdo de atividade cognitiva exauriente, dando-se oportunidade para
ambas as partes discutirem se a obrigacdo restou satisfeita ou nfo. (...) Todo o exame realizado para esse fim
situa-se indubitavelmente no plano do direito material. E a maior prova disso ¢ a de que essa mesma discussio
poderia ser levada a juizo por meio de processo de conhecimento, para que o credor demostrasse o
adimplemento parcial ou defeituoso da prestagdo por parte do devedor. Da mesma forma o devedor poderia vir
ajuizo, igualmente por demanda cognitiva, para demonstrar que a obrigacdo foi cumprida e obter sentenca
declaratoria que o liberasse do vinculo” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Cognicdo do juiz na execucio civil.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 210).
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3.3.3.2.2 Os meios adequados de solucdo das controvérsias surgidas durante a fase de

cumprimento

Os meios adequados de solugdo de controvérsias ndao tém aplicagdo, tdo s6 e
unicamente, como forma de impulsionar um acordo envolvendo a relacdo juridica de direito
material. Eles ganham relevancia também no acordo acerca da relagdo processual estruturante,
mais especificamente ao permitirem, diante da complexidade da controvérsia, a escolha de um
profissional capacitado para ajudar a solucionar as questdes que inevitavelmente surgirdo na

41 Em outras palavras, juiz deve, igualmente aqui, atender ao art. 3°,

fase de cumprimento
§2°, do CPC, e incentivar a incorporagdo de ferramentas consensuais de solucdo de conflitos a
fase de cumprimento.

Considerando a voluntariedade na adesdo a uma dessas vias paralelas, como forma de
solugdo mais adequada, as partes poderdo firmar um acordo processual contendo uma clausula
de mediagdo ou um compromisso de conciliacdo, ou mesmo uma combinacdo sequencial
entre as duas®?. E importante recordar, contudo, que diante da continuidade que marca a
relacdo juridica existente entre o Poder Publico ¢ os titulares do direito subjetivo, a mediagdo
parece ser a técnica mais apta a estimular o consenso.

Outro exemplo que merece mengdo sdo os dispute boards, comuns em contratos de
construcdo e infraestrutura, dirigidos para as controvérsias ligadas a execugdo e implantagdo

do projeto®?. Eles sdo, em esséncia, comités permanentes que se reinem periodicamente, com

o objetivo de resolver, de forma rapida, as disputas que surjam envolvendo relag¢des juridicas

41 Ndo ¢ outra a opinido de Marco Antonio Rodrigues: “Por isso, nas agdes que envolvam de alguma forma o
controle de politicas publicas, e que comumente estdo sujeitas a uma efetivagdo com a adogdo de medidas
estruturantes, deve ser estimulada a execucdo flexibilizada pelo juiz, com amplo incentivo ao contraditorio, a
cooperagdo e a mediagdo” (RODRIGUES, Marco Antonio. Aspectos processuais do controle jurisdicional de
politicas publicas. In: CAMARA, Alexandre Freitas; PIRES, Adilson Rodrigues; MARCAL, Thais Boia
(coord.). Estudos de direito administrativo em homenagem ao professor Jessé Torres Pereira Junior. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 269). Assim também em CAMBI, Eduardo; VASCONCELOS, Jodo Paulo A.
Desjudicializagdo de politicas publicas e o novo Codigo de Processo Civil — Contributo do Ministério Pablico e
da Advocacia Publica a solugdo extrajudicial de conflitos. A&C -Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 236-237, abr.-jun./2016 (“A intervengdo judicial deve partir,
pois, da criagdo de mecanismos formais ou informais de mediagdo, por meio de didlogos institucionais que
permitam o estabelecimento das etapas e meios necessarios para a implementagdo dos direitos e das politicas
publicas™).

452 Consoante remarcado anteriormente, o art. 1°, §1°, da Lei n® 9.307/1996, ao restringir a arbitragem com a
Administragdo Plblica aos conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis, tornou praticamente impossivel
a sua aplicagdo nos processos estruturantes.

43GARCIA, Flavio Amaral. O dispute board e os contratos de concessdo. Disponivel em:
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/flavio-amaral-garcia/o-dispute-board-e-os-contratos-de-concessao.
Acesso em 13/01/2019.
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de longa duragdo™*. Ainda que essas decisdes possam ser posteriormente questionadas
composi¢do voluntaria do painel tende a ndo apenas criar um anteparo para a judicializagdo,
como também estimular as proprias partes a desenvolver uma negociagdo direta, temerosas da
solucdo a ser dada pelo painel de especialistas*®. Embora ndo haja uma previsio legal para os
dispute boards em ambito nacional ou na maioria dos entes federativos**’, nada impede a sua
adocdo pelos acordos em processos estruturantes.

Indo mais além, os acordos em processos estruturantes podem prever também formas
de resolugdo extrajudicial dos conflitos, reservando a provocacdo do juizo apenas para aquelas
hipoteses em que essas entidades paralelas ndo sejam capazes de resolvé-los. Um exemplo

extraido do direito norte-americano € o das claim resolution facilities, criadas para solucionar

litigios envolvendo direitos individuais homogéneos, mas cuja logica pode ser transplantada

434 Na defini¢io de Ana Paula Branddo Ribeiro e Isabella Carolina Miranda Rodrigues, o dispute board consiste
em “um comité formado por profissionais especialistas em matérias técnicas e diversas que, em conjunto, sao
nomeados para acompanhar o desenvolvimento de um contrato, cuja execucdo se estenda no tempo, desde o seu
inicio, e analisar as possiveis e eventuais controvérsias técnicas que possam surgir durante a relagdo contratual,
emitindo, segundo os termos e estipulagdes do contrato, decisdes com for¢a vinculativa ou ndo para os
contratantes” (RIBEIRO, Ana Paula Branddo; RODRIGUES, Isabella Carolina Miranda. Os dispute boards no
direito brasileiro. Revista de Direito Mackenzie, v. 9, n. 2, p. 131-132, 2015). Diogo Almeida, Fernanda
Pantoja e Juliana Andrade seguem nessa mesma linha: “Dispute board ¢ método autocompositivo ou hibrido em
que uma junta de profissionais especializados ¢ formada e recebe a competéncia para auxiliar na dirimigdo de
eventuais conflitos surgidos na vigéncia de determinado contrato. A junta de especialistas pode emitir
recomendagdes e/ou decisdes, dependendo da prévia escolha dos contratantes” (ALMEIDA, Diogo Assumpg¢ao
Rezende de; PANTOJA, Fernanda Medina; ANDRADE, Juliana Loss. Fundamentos. In: HALE, Durval,;
PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; CABRAL, Tricia Navarro Xavier (org.). O marco legal da mediacio
no Brasil: Comentarios a Lei n. 13.140, de 26 de junho de 2015. S@o Paulo: Atlas, 2016. p. 40).

45 Carolina Mallman Tallamini dos Santos destaca existirem trés espécies de dispute boards: (i) os Dispute
Review Boards, “que emanam recomendagdes sob a forma de opinido ap6és o exame de documentos e
audiéncias”; (ii) o Dispute Adjudication Board, “que emite decisdes sobre qualquer disputa que lhe tenha sido
submetida”; e (iii) o Combined Dispute Board, que “normalmente emite suas recomendagdes direcionadas a
qualquer disputa a que se refere, mas pode emitir uma decisdo, se assim for solicitado por qualquer das partes”
(SANTOS, Caroline Mallman Tallamini. Dispute Boards: maximizagdo da eficiéncia no procedimento pré-
arbitral em contratos de construg@o. Revista de Arbitragem e Mediacio, v. 56, p. 247, jan.-mar./2018).

456 Nesse sentido, GARCIA, Flavio Amaral. O dispute board e os contratos de concessdo. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/flavio-amaral-garcia/o-dispute-board-e-os-contratos-de-
concessao>. Acesso em 13 jan. 2019 (“Mesmo que a atuagdo do Comité ndo previna o litigio, é certo que as
questdes controvertidas entre as partes estardo mais amadurecidas, os distintos pontos de vista devidamente
assentados, assim como os argumentos técnicos estardo racionalmente explicitados, tudo isso ja avaliado por um
grupo de profissionais especializados, que terdo emitido uma opinido a proposito da controvérsia a partir dos
elementos faticos coletados durante a execugdo do objeto. Donde se conclui que mesmo quando o dispute board
ndo produza o resultado esperado e o litigio efetivamente se instaure, contribui decisivamente para o deslinde da
questdo, eis que na arbitragem ou na acdo judicial, a matéria controversa ja tera sido objeto de exame técnico
aprofundado, com uma opinido abalizada dada quase que em tempo real da ocorréncia do conflito”).

457 Excegdo ¢ o municipio de Sdo Paulo, que promulgou a Lei municipal n° 16.873/2018 para disciplinar os
Comités de Prevengdo e Solucdo de Disputas em contratos administrativos continuados celebrados pela
Prefeitura daquela cidade. H4, no Senado Federal, o Projeto de Lei n® 206/2018, de autoria do Senador Antonio
Anastasia, que prevé a criagdo de um orgdo equivalente aos dispute boards para os contratos administrativos
continuados celebrados pela Unido Federal.
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para a solugdo de conflitos relacionados a direitos transindividuais**®

. No Brasil, a Fundagéo
Renova, que procede a consecugdo de programas para reparacdo dos danos decorrentes do

desastre do Rio Doce, poderia ser enquadrada como uma entidade dessa natureza**.

458A aplicagdo das claim resolution facilities no Direito brasileiro ja foi objeto de analise por Antonio Cabral e
Hermes Zanetti Jr.: “As claims resolution facilities surgiram nos Estados Unidos da América como uma
alternativa ao modelo classico de litigancia, idealizadas em razdo da dificuldade das institui¢des judiciarias de
lidar com processos complexos (como costumam ser as agdes coletivas) e com a massificagdo de litigios
individuais. (...) Seu surgimento se deu em causas de responsabilidade civil em danos massificados, e o objetivo
era padronizar a indenizagdo, desvinculando o ressarcimento dos danos efetivamente sofridos. Essas entidades
partem da pressuposi¢do de que ha responsabilidade do repeat-player, e focam em questdes residuais nao
resolvidas pela sentenga ou acordo. Por exemplo, caso haja necessidade de liquidagdo individual apds uma
condenagdo do litigante habitual, as claims resolution facilities ficam responsaveis por definir os procedimentos
de filtragem das vitimas que se enquadram nos padrdes eleitos para indenizar, e por estabelecer cronogramas de
pagamento. Importante destacar que as facilities recebem diretamente as demandas, e realizam juizos cognitivos
a respeito de questdes faticas e juridicas, decidindo a respeito. Funcionam, por assim dizer, como tribunais
extrajudiciais. (...) Nos EUA, as facilities foram uteis em casos de danos muito diversificados, como
derramamento de 6leo, acidentes de consumo envolvendo produtos médicos e farmacologicos, fraudes bancarias
e securitarias, desastres naturais (terremotos, furacdes), violéncia urbana, terrorismo, dentre outros. Note-se que,
ao contrario do que parece ser a crenga dos norte-americanos, as facilities ndo servem apenas para direitos
individuais homogéneos, mas também para direitos difusos, coletivos stricto sensu e para a tutela das situagdes
que caracterizem casos repetitivos”. (CABRAL, Antonio do Passo; ZANETI JR., Hermes. Entidades de
infraestrutura especifica para a resolucio de conflitos coletivos: as claims resolution facilities e sua
aplicabilidade no Brasil. p- 5-6. Disponivel
em:<https://www.academia.edu/37368086/Entidades_de_infraestrutura_espec%C3%ADfica para_a_resolu%C3
%AT7%C3%A30_de_conflitos coletivos_as_claims_resolution_facilities_e_sua_aplicabilidade_no_Brasil Claim
s_resolution_facilities_and_their_applicability_in_Brazilian_Law_>. Acesso em: 13 jan. 2019).

459 Nesse sentido, cf. Ibid. Acesso em 13 jan. 2019.




152

CONCLUSAO

Como anunciado de inicio, o presente estudo tem como objetivo demonstrar que os
acordos processuais sdo a melhor alternativa disponivel para o controle judicial de politicas
publicas através dos processos estruturantes. Nesse sentido, ndo se pode perder de vista que as
politicas publicas sdo um conjunto de atos concatenados destinados a concretizagdo dos
escopos do Estado, e que funcionam com base em um planejamento racional. Dessa maneira,
os seus elementos constitutivos sdo um plano de acdo, dotado das seguintes caracteristicas: (i)
fixacdo de objetivos e metas a serem atendidos, bem como padrdes de conduta flexiveis
presumidamente aptos a alcanga-los; (ii) exigéncia de treinamento dos agentes publicos, os
quais devem ser submetidos a um controle de performance; e (i) previsdo de um mecanismo
de autocorrecdo.

A interferéncia judicial nessa seara, que ocorre diante da auséncia ou da deficiéncia de
determinada politica publica para determinada area, ¢ atribuida a profusdo de direitos
subjetivos na Constituicdo e na legislacdo, a inoperancia dos Poderes Legislativo e Executivo
para responder as demandas sociais e a ascensdo institucional do Poder Judicidrio. Essa
postura, no entanto, tem sofrido severas criticas. Em primeiro lugar, estdo as criticas ligadas a
auséncia de legitimidade democratica do Poder Judiciario para fazer escolhas tragicas de
alocagdo de recursos publicos. Em segundo lugar, estdo os questionamentos ligados a
incapacidade dos juizes para compreender os tecnicismos relativos a implementacdo de
politicas publicas. Por fim, em terceiro lugar, alega-se que a interferéncia judicial causa
disfuncionalidades na atuag¢do do Estado, prejudicando outras dreas de atuacdo igualmente
importantes.

Como forma de rebater essas criticas foi desenvolvido um novo modelo de “processo
civil de interesse publico”, em que os interesses das partes nem sempre sdo contrapostos, ha
uma primazia da tutela coletiva e se impoe ao demandado um conjunto de obrigagdes
concatenadas. Nesse modelo, observa-se a proeminéncia de agdes complexas, corporificadas
em processos estruturantes voltados para a (re)estruturagdo de politicas publicas. Assim, os
processos estruturantes podem ser conceituados como um arquétipo de relagdo processual
formatado para a identificagdo de uma falha sist€émica em uma politica publica, cujo escopo ¢é

promover a reestruturacdo da atividade administrativa de modo a evitar novas violagdes aos

direitos subjetivos das pessoas atingidas.
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Destarte, os processos estruturantes t€ém duas caracteristicas essenciais, quais sejam, a
identificacdo de uma violagdo sist€émica de direitos e a edicdo de uma medida estruturante.
Tais qualidades reduzem as criticas direcionadas ao controle judicial de politicas publicas, eis
que a deflagracdo dos processos estruturantes geralmente ocorre no ambito das agdes
coletivas, cuja amplitude cognitiva e decisoria favorecem o exercicio do contraditorio e a
isonomia processual. Além disso, permite-se a criagdo de um didlogo institucional entre o
Judiciario e os demais Poderes, reservando ao magistrado uma funcdo de supervisdo e de
resolucdo de conflitos eventualmente surgidos.

A incorporag@o dos processos estruturantes ao panorama forense tem se mostrado uma
tendéncia no Brasil e no exterior. Assim, observa-se manifestacdes da institutional reform
litigation no paradigmatico caso Brown v. Board of Education, relacionado a dessegregacdo
racial em escolas nos Estados Unidos, cuja logica foi rapidamente replicada em outros casos
ligados ao sistema prisional norte-americano. Na Africa do Sul, ganhou fama o caso
Grootbroom, que tratou do direito a habitagdo de pessoas em situagdo de vulnerabilidade. Ja
nos demais paises da América Latina, os processos estruturantes assumiram a roupagem do
Estado de Coisas Inconstitucional, na Coldmbia, ou mesmo manifestaram-se empiricamente,
tal como nos casos argentinos Mendoza e Verbitsky.

No Brasil, embora sejam recentes as reflexdes doutrinarias acerca do tema, ja ha
exemplos praticos de processos estruturantes. Com efeito, ha algumas decisdes do Supremo
Tribunal Federal contendo medidas estruturantes, a exemplo da ADPF 347, que tratou da
situagdo carceraria. No entanto, provavelmente o caso mais famoso relacionado ao tema ¢ a
“ACP do Carvao”, que cuida da recomposi¢dao ambiental de uma area de mineracdo em Santa
Catarina. Também no Estado do Rio de Janeiro o Poder Publico ja se defrontou com
processos dessa natureza, tendo sido identificados Termos de Ajustamento de Conduta
envolvendo, v.g., o direito a mobilidade urbana dos cidadaos e a utilizagdo de recursos
hidricos. Também ¢ digna de nota a tentativa de disciplinar os processos estruturantes no
ambito legislativo, através do Projeto de Lei n°® 8.058/2014, de autoria do Deputado Federal
Paulo Teixeira.

Os processos estruturantes impdem a quebra de alguns paradigmas. Para supera-los,
deve-se levar em conta que a dimensédo da jurisdi¢do contemporinea ndo se limita a resolugéo
de conflitos individuais, bem como que o Poder Judiciario pode valer-se, para superar o seu
déficit de conhecimento, de audiéncias publicas e manifestagdes de amici curiae. Além disso,

a atipicidade dos meios executivos permite a adogdo de solugdes feitas sob medida para os
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problemas identificados. Entretanto, ha alguns obstaculos especificos frente a institutos
tradicionais do Direito Processual, relacionados a produgdo da prova pericial, ao principio da
congruéncia, aos limites da coisa julgada, a necessidade de titulo executivo e a0 cumprimento
da decisdo judicial, para os quais o ordenamento posto ndo oferece solugdes dbvias.

Nesse contexto, os acordos processuais revelam-se como a melhor alternativa
disponivel. Tais acordos sdo uma espécie de negdcio juridico processual bi ou plurilateral,
vinculante para os celebrantes, cujas disposigoes estdo aptas a produzir efeitos sobre a relagdo
processual ou sobre os atos do procedimento que a exteriorizam. Fica claro, portanto, que
esses pactos podem envolver tanto a relagdo juridica de direito material quanto a propria
relacdo processual e podem ser celebrados pelos sujeitos do processo, dentro ou fora deste,
antes ou durante a tramitacao do feito. O seu critério distintivo ¢ a producao de efeitos sobre a
relacdo juridica processual ou sobre o procedimento.

O Poder Publico, ao celebrar uma avenga dessa natureza, terd a oportunidade de
molda-la de uma maneira que preserve ao maximo suas competéncias. Uma solugdo
consensual também tem mais chances de ser cumprida, se comparada a uma solugdo imposta
unilateralmente, além de reduzir o custo de erro do Judicidrio. De mais a mais, as partes
poderdo celebrar acordos para a escolha de peritos, envolver terceiros que ndo integram a
relag@o processual, adaptar as obrigacdes ao longo da marcha do processo, prover auxiliares
para o juizo e eleger meios alternativos de solugdo de disputas. Nao fosse o suficiente, os
acordos processuais, quando homologados pelo juizo, gozam da mesma publicidade,
transparéncia e seguranca juridica que as decisdes judiciais.

Nunca houve grandes questionamentos a respeito da viabilidade dos acordos
processuais sobre a relagdo juridica de direito material. Ao contrario, o ordenamento sempre
os incentivou como forma pacifica de resolug¢do dos conflitos, sendo certo que a transagao ndo
se limita aos direitos patrimoniais de carater privado — como sugere o art. 841 do CC — e,
quando homologada, adquire a qualidade de titulo executivo judicial. O mesmo ndo se pode
dizer dos acordos processuais sobre a relagdo juridica processual, que nem sempre gozaram
da simpatia da doutrina, embora algumas das suas espécies ja fossem contempladas pelo CPC
de 1973. Atualmente, porém, ndo restam maiores duvidas acerca do seu cabimento como
veiculo para a flexibiliza¢do voluntaria do procedimento, em regime cooperativo. Cumpre ao
juiz, independentemente do objeto do acordo processual, verificar a presenca dos requisitos de

existéncia e de validade do pacto, bem como respeitar a sua eficacia.
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No que concerne a Fazenda Publica, o dogma da indisponibilidade do interesse
publico tem cedido o passo para o reconhecimento da existéncia de direitos passiveis de
autocomposi¢do, com o escopo de se reconhecer a possibilidade de celebragdo de acordos
processuais. E preciso, porém, que sejam observadas algumas especificidades do Poder
Publico no que diz respeito aos acordos processuais, a exemplo da competéncia do agente
para celebra-lo, da observancia a eventuais restrigdes legais a autocomposi¢do (como ocorre
em matéria tributaria) e da submissdo aos orgdos de controle. E importante destacar que
também podem existir acordos processuais nos litigios envolvendo direitos difusos, coletivos
em sentido estrito ou individuais homogéneos: veja-se que a propria Lei n® 7.347/1985 prevé
os Termos de Ajustamento de Conduta como mecanismo para a formalizagdo dessas avencas.

Os meios adequados de solugdo de controvérsias ocupam lugar de destaque como
catalisadores da consensualidade no processo. Com efeito, embora a arbitragem corporifique
uma forma de heterocomposicdo, ela também tem origem na livre manifestagdo de vontade
das partes, e a sua aplicagdo ao Poder Publico foi finalmente positivada no art. 1°, §1°, da Lei
n® 9.307/1996. Com muito mais razdo merecem espaco a conciliagdo ¢ a media¢do, métodos
genuinos de autocomposicdo, sendo certo que essa ultima teve a sua relevancia projetada pela
edicdo da Lei n° 13.140/2015.Nessa mesma dire¢ao seguiu o CPC em vigor, que estimula a
adocdo dos meios adequados de solugdo de controvérsias no seu art. 3°, além de determinar a
criagdo de camaras administrativas de conciliagdo e mediagdo, no art. 174.

E inegavel, ainda, que a decisio judicial pode servir como uma estrutura de incentivos
aos acordos processuais, colocando as partes em situagdo de ineficiéncia e reduzindo os
custos de transa¢ao a um nivel palatavel. Adotando um viés pragmatico e dimensionando de
maneira razoavel a postura dos interessados, € possivel que o magistrado coloque o Poder
Publico em posi¢do de negociar uma solucdo com o seu ex adverso. Para isso, o Poder
Judiciario pode utilizar uma gama de medidas, que vao desde a colocagdo da resisténcia do
réu em evidéncia perante a opinido publica até a designacdo de rodadas de audiéncias
especiais.

Firmadas essas premissas, ¢ possivel delinear os parametros concretos a serem
seguidos pelos acordos processuais nos processos estruturantes. Em primeiro lugar, a
legitimag@o para o acordo depende ndo s6 da legitimidade ad causam, mas também da
representatividade adequada dos interesses envolvidos no caso concreto. E essa legitimagdo
para o acordo que justifica a vinculagdo daquelas pessoas que se encontram substituidas (ou

representadas) processualmente pelo autor coletivo. Além disso, € de bom alvitre a intimagéo
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das demais pessoas que possam ter legitimag@o para o acordo, atrelando-as aos seus termos e
evitando discussdes ou impugnagdes futuras.

No que diz respeito ao acordo processual que tem como objeto a relagdo juridica de
direito material, considerando a inclinacdo dos processos estruturantes em favor das agdes
coletivas, a sua formalizagdo tende a ocorrer através de Termos de Ajustamento de Conduta.
Esses Termos, que devem atender a todos os pressupostos de existéncia e requisitos de
validade dos negdcios juridicos em geral, podem ser submetidos & homologacao do juiz para
alcangarem os status de titulo executivo judicial. Nada impede, ainda, que o Termo de
Ajustamento de Conduta disponha também sobre acordos que tenham como objeto a relagdo
processual, transformando-se em um acordo complexo.

O conteudo do acordo sobre a relagdo juridica de direito material nos processos
estruturantes deve mimetizar o funcionamento das politicas publica. Com efeito, a medida
estruturante contida no acordo deve espelhar um plano de agdo, contendo objetivos e metas a
serem cumpridos e condutas que presumidamente estdo aptas a atendé-los. Essas acdes
concretas devem ser flexiveis, permitindo adaptagdes ao longo da implantagdo da politica
publica, sob pena de engessamento do acordo e da necessidade de sua ulterior modificagdo.
Além disso, o acordo deve dispor sobre o controle de performance dos agentes, bem como de
um mecanismo de autocorre¢@o. Por fim, é fundamental que o acordo preveja alguma fonte de
custeio para a implantagdo do plano e uma cldusula extintiva, evitando-se a eternizacdo do
feito.

No que concerne aos acordos sobre a relacdo juridica processual, possuem eles
especial aplicagdo em trés vertentes distintas. Em matéria probatdria, a redistribui¢do do 6nus
da prova pode mostrar-se util, especialmente se incrementada pela delimitagdo consensual das
questdes de fato e pelo denominado “saneamento compartilhado” ou “comparticipativo”.
Além disso, esses acordos podem ser interessantes na escolha consensual de testemunhas e de
peritos (ou de uma equipe multidisciplinar deles). E possivel, ainda, que haja uma disclosure
voluntaria de documentos passiveis de analise estatistica, para que seja comprovado ou ndo
um determinado padrdo de comportamento.

A sequéncia dos atos procedimentais também pode ser afetada pelos acordos
processuais. Nesse sentido, as partes podem convencionar sobre a dilagdo de prazos
peremptorios, permitindo uma defesa mais elaborada das suas posicdes em um litigio
extremamente complexo, como aquele que tem lugar nos processos estruturantes. Além disso,

partes e juiz podem fixar um calendario para a pratica dos atos, reduzindo os tempos mortos
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do processo, permitindo que todos se preparem com antecedéncia para episodios importantes
e viabilizando uma melhor supervisdo do cumprimento das obrigagdes.

E ¢ precisamente na fase de cumprimento que os acordos sobre a relagdo processual
tém maior expressio. E possivel, nessa etapa, celebrar acordos processuais tipicos ou atipicos,
envolvendo ou ndo medidas processuais atipicas. Alids, o atendimento a uma cumulacgio de
obrigagdes, de impossivel enquadramento em uma moldura legal fixa, somente pode ser
viabilizado por acordos processuais atipicos. A supervisdo da fase de cumprimento, inclusive,
pode contar com o apoio de um acordo que preveja uma intervencdo judicial ndo substitutiva,
medida executiva atipica para cuja idealizagdo podem servir de inspiracdo a figura do
administrador judicial nas suas diversas acepg¢des legislativas.

Os acordos processuais podem, alternativamente, criar 0rgéos externos para auxiliar o
juizo nessa atividade de supervisdo, bem como promover uma abertura procedimental a
terceiros, com o intuito de verificar os resultados concretos produzidos pela medida
estruturante. Além disso, com suporte nos meios adequados de solucdo de controvérsias,
podem as partes moldar estruturas voltadas para a resolucdo de eventuais conflitos surgidos
durante a fase de cumprimento, valendo-se da mediagdo, da conciliagdo e de dispute boards,
entre outros.

Ficou demonstrado, por todo o exposto, que os acordos processuais em processos
estruturantes possuem um largo espectro de aplicagdo e ampla vantagem sobre as solugdes
impositivas. Essa constatacdo descortina um caminho, até agora pouco explorado, de
consensualidade no controle judicial de politicas publicas. Cabe agora aos advogados, juizes ¢
membros do Ministério Publico, ao melhor estilo experimentalista, colocar em pratica essa
aproximacdo ¢ colher os seus resultados praticos, para que uma analise empirica possa

confirmar, de fato, a sua efetividade.
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