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RESUMO

O presente artigo visa abordar as implicagdes do processo estrutural na legislagao
brasileira e sua influéncia no acesso a justica, buscando analisar quais as adaptagoes
sao necessarias para a efetiva tutela nestes processos, bem como quais instrumentos
processuais ja podem ser utilizadas para esse fim, demonstrando, por meio de casos
concretos do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, se o modelo utilizado foi bem
desenvolvido, bem como analisando se a legislagao vigente é suficiente para atingir
os objetivos deste tipo de demanda.

Palavras-chave: Codigo de processo civil; acesso a justiga; processo estrutural.



ABASTRACT

This article aims to address the implications of the structural process in Brazilian
legislation and its influence on access to justice, seeking to analyze which adaptations
are necessary for effective protection in these cases, as well as what procedural
instruments can already be used for this purpose, demonstrating, through concrete
cases of the Court of Justice of Rio de Janeiro, whether the model used was well
developed, as well as analyzing whether the current legislation is sufficient to achieve
the objectives of this type of demand.

Keywords: civil procedure code; access to justice; structural process.
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1 INTRODUGAO

Um fato incontroverso: o numero de agdes judiciais discutindo politicas
publicas tem crescido ao longo do tempo. Seja porque o Poder Judiciario tem ocupado
um lugar de destaque no Estado seja porque os problemas estruturais tém aumentado
consideravelmente.

Em minha experiéncia profissional tenho e tive que lidar com processos que
envolvem politicas publicas por cerca de quase 20 anos e pude detectar alguns
problemas também apontados pacificamente pela doutrina. Apontam-se, na imprensa
e na doutrina, dificuldades das mais variadas ordens - o Poder Judiciario segue
abarrotado, muitas decisdes que, na pratica, sdo impossiveis de serem implantadas,
bem como sentengas que desconsideram o orgamento dos entes e, ao mesmo tempo,
extrapolam os limites do que deveria ser objeto de controle judicial.

Neste contexto, busca-se avaliar o efetivo acesso a justica em processos
estruturais. Sera verificada como a pratica do Tribunal do Rio de Janeiro tem se
adaptado aos desafios deste tipo de litigio.

Destarte, pretendo verificar o quanto ha de efetividade nas decisdes
elaboradas nos processos estruturais e a relagdo deste fato com a estrutura e regras
processuais adotadas.

Sendo assim, apos esta etapa, a pesquisa podera auxiliar na verificagcao de
real necessidade de legislacdo que estabeleca o procedimento adequado a este tipo
de demanda.

Desta forma, no primeiro capitulo se explanara o acesso a justica em litigios
complexos, com a avaliagdo do quantitativo de processos no ambito do Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro.
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Ja no segundo capitulo, sera estabelecido um apanhado geral de como a
doutrina conceitua o problema, o litigio e a decisdo estrutural. No capitulo posterior,
trata-se dos marcos normativos imprescindiveis para o desenvolvimento do processo
estrutural no Brasil.

No proximo capitulo, sera tratado do controle judicial de politicas publicas e
suas implicagbes doutrinarias e jurisprudéncia para aferir o “limite” permitido ao
Judiciario no julgamento de Litigios estruturais. Posteriormente, sera explanado a
sistematica do Codigo de Processo Civil de 2015, bem como as apontadas
adequacgdes que se fazem necessarias para o suposto “correto” julgamento das
demandas estruturais.

Por fim, elabora-se-a4 uma analise detalhada de dois processos do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro que tiveram grande repercussao: a Ag¢ao Civil Publica N°
0045547-94.2019.8.19.0001 e a Agdo N° 0272141-64.2019.8.19.0001. Havera uma
analise detalhada das demandas na midia, bem como processual, a fim de se poder

elaborar algumas conclusées.
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2 ACESSO A JUSTIGA EM LITiGIOS COMPLEXOS

Sobre acesso a justica, o ponto de partida deve ser o estudo de Cappeletti e
Bryant'. De fato, estes doutrinadores sdao dos mais classicos sobre o tema.

Cappeletti e Bryant narra o acesso a justi¢a distribuido em ondas. A primeira
onda esta relacionada a assisténcia judiciaria. O fato de que os mais carentes
possuem mais dificuldades para acessar o Judiciario é incontroverso. A primeira onda,
portanto, cuidou de prestar os cuidados necessarios a esta parte da populacao, por
meio da assisténcia judiciaria, no auge das reformas judiciarias, por volta de 1960.

Em relagdo a segunda onda, pode-se dizer que gira em torno dos interesses
coletivos. Cuida dos direitos difusos, transformando o processo para cuidar do conflito,
antes individual, agora grupal.

Ja a terceira onda € bem mais abrangente. Busca um mecanismo geral de
instituicées e pessoas com “enfoque ao acesso a justiga”, sendo uma continuagéo das

duas ondas anteriores. Conforme afirmam Cappeletti e Bryant:

Inicialmente, como ja assinalamos, esse enfoque encoraja a
exploragcao de uma ampla variedade de reformas, incluindo alteragdes
nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais, o
uso de pessoas leigas ou para profissionais, tanto como juizes quanto
como defensores, modificagdes no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar uma solucdo e a utilizagdo de mecanismos
privados ou informais de solugao dos litigios.

Ja os pressupostos principais para 0 acesso a justica foram destacados por
Greco?: o primeiro seria a educagdo basica, pois sem ela ndo enxergamos NosSsos
proprios direitos. O segundo é oferecer a todos condi¢ées minimas de sobrevivéncia,
para que os individuos carentes ndo se sintam em um mundo paralelo, em que

acreditam nao ter acesso ao Poder Judiciario. O terceiro pressuposto diz respeito ao

T CAPPELETTI, Mauro; BRYANT, Garth. Acesso a justiga. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 2002.

2 GRECO. Leonardo. Instituigoes de processo civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, v.1, p. 10-
11.
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fortalecimento do associativismo. O quarto se refere a responsabilidade do Estado em
cumprir seus deveres com transparéncia. O quinto decorre do quarto, tendo o Poder
Judiciario tomado o lugar da Administragdo Publica, agindo como se administrador
fosse. O sexto pressuposto se refere a assisténcia judiciaria. E o ultimo é o da
exigéncia de um tribunal imparcial.

Embora todos estes estudos tenham extrema importancia, ao que parece,
eles tém sido deturbados na realidade brasileira. De fato, acesso a justica ndo se
confunde com acesso ao Judiciario irrestritamente. No entanto, a judicializagcao

tornou-se a forma mais difundida de composigéo de conflitos. Como afirma Duarte3:

Nossa tradicdo aponta para o enorme apelo popular da manifestacao
do poder soberano do Estado, impondo suas decisdes de forma
imperativa, como Unica via para a solugdo de conflitos.
Lamentavelmente, ndo cultivamos culturalmente outras formas de
composigao, tornando o Estado mais leve para decidir o estritamente
necessario.

E neste contexto de grande judicializagao surge o problema do abarrotamento
de processos nas varas e tribunais. Neste sentido, vé-se o tdo cultuado acesso a
justica ndo ser implementado na pratica. Tal ocorre porque, com grande quantidade
de processos, a celeridade passa a ser a pedra fundamental, deixando de lado, muitas
vezes, a necessidade imperiosa de se chegar a verdade. Acesso a justica ndo se
resume a conseguir entrar no Judiciario, mas de ter uma demanda legitima
reconhecida e efetuada adequadamente. Além disso, nosso pais sofre com a
fabricagcdo de demandas com teses totalmente infundadas, com o unico escopo de
lucro. Acrescente-se ao fato de que, para empresas, € mais barato passar pelo
processo de litigiosidade judicial de suas demandas (e fazer um acordo) do que seguir

a legislagdo. Ha, inclusive, os chamados autores habituais. Abaixo segue a lista das

3 DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Etica e comportamento das partes no novo processo civil
brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 25.
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dez empresas mais demandadas no Tribunal de Justica do Rio de janeiro, elaborada
por Duarte*, em que é possivel denotar a tamanha judicializagdo. Apenas a primeira
empresa esta envolvida em mais de cento e setenta mil feitos, o que é maior do que
o volume de muitas cidades do mundo.

Tabela 1 - As dez empresas mais demandadas no Tribunal de Justica no Rio de Janeiro
Empresas 2008 2009 2010 2011 2012 Total
Telemar Norte-Leste
S/A (Oi-Telefonia Fixa) 34.416 36.740 31.406 37.722 32.748 170.032
Light Serv de
Eletricidade S.A 25587 25.679 27.131 21+472 17.022 116.891
Banco Itau S.A 15.739 25193 15.196 19.083 18.671 93.882
Ampla — Energia 17570 20.835 19485 16.730 13.023  87.643
Servicos S/A
BCP S.A. (Claro, ATL-
Algar, ATL, Telecom 15.070 14.725 12.362 17.226 18.204 77.587
Leste S.A
Banco Santander
Banespa S/A

7.278 12.274 13438 22413 21.571 76.974

Vivo S/A 19.441 15.741 10.978 12.927 9.277 68.364
Unicard Banco

Multiplo S/A 58.135 7.702 1.420 401 66 67.724
Banco ltaucard S.A 7.795 10.760 10.420 17.486 19.026 65.487

Banco Bradesco S/A 10.734 11578 10.762 13.940 14.559 61.573

Como bem explana Duarte®:

“Certamente Cappeletti tratava como foco central da sua primeira
onda, a “facilitacdo do acesso a justica”, nunca a “banalizagdo ou
vulgarizagao da facilidade de litigar. Cappeletti e seu propdsito
cientifico ndo pretenderam jamais a abusividade ou franqueamento
incondicionado daquele acesso. Devemos diferenciar o acesso a
justica dos propodsitos de alguns que querem usar o caro sistema
judiciario como fonte injustificada de lucro, propondo feitos natimortos.
(...) Os vinte processos submetidos ao exame para sentenga de um
julgador de uma vara civel na cidade do Rio de Janeiro foram
substituidos por duzentos a trezentos, isto &, trés décadas atras um
magistrado, no estado do Rio de Janeiro julgava em torno de vinte
feitos ao més, agora enfrenta de duzentas a trezentas sentengas para
julgamento ao més”.

4 DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Etica e Comportamento das partes no novo Processo Civil
Brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 85.

5 DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Etica e Comportamento das partes no novo Processo Civil
Brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 78
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Cabe ressaltar ainda o enorme custo que esta litigiosidade traz para o Estado.
Mais da metade dos processos refere-se a juizados especiais, em que ndo ha
cobranga de custas. A seguir, observa-se o Grafico 1, relativo ao primeiro grau de
jurisdicao do estado do Rio de Janeiro, em que todos os feitos estdo em cinza claro e

a totalidade de feitos nos juizados em cinza escuro.

Grafico 1 - Primeiro grau de jurisdicdo do Rio de Janeiro
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Fonte: Duarte (2020, p. 75)

Mancuso® aponta uma série de causas para a ocorréncia deste fendmeno,
como a auséncia de outros meios alternativos de auto e heterocomposicéo de litigios;
a exacerbada juridicizacdo da vida em sociedade; a irreal e ufanista leitura do art. 5
XXXV da Constituicdo Federal, sendo superdimensionado; o crescimento
desmensuravel da estrutura judiciaria retroalimentando o oferecimento de demandas.

No Grafico 2 a seguir, € possivel verificar a evolugdo da judicializagdo. Os

dados sédo até 2012, pois nao se verificam grandes variagbes para 0S anos

consecutivos.

¢ MACUSO, Rodolfo de Carmargo. Acesso a justica. Condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 54. In: DUARTE, Antonio Aurélio Abi Ramia. Etica e Comportamento
das partes no novo Processo Civil Brasileiro. Salvador: Editora Juspodivm, 2020
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Grafico 2 - A evolugao da judicializagdo no periodo de 2004 a 2012
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Fonte: Relatodrios estatitiscos dos anos 2005, 2006 e 2007; Anuario 2008 e DW — Folha de
evolucao de tombados e sentencas expugnadas em 20/12/2010 e 03/01/2011 e DGTEC em

21/03/2012 e em 25/01/2013

Neste contexto, percebe-se um aumento de litigios complexos no Poder

Judiciario brasileiro. Litigio complexo ndo é aquele que possui tese juridica complexa

ou que possui muitos fatos a serem analisados, mas, sim, que possui multiplos

interesses a serem levados em consideragao no julgamento. Como marco para o

entendimento de litigio complexo temos a definigao de Vitorelli” sobre litigio de difusédo

irradiada:

Trata-se daquelas situagdes em que o litigio decorrente da lesao afeta
diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais,
mas essas pessoas nao compdem uma comunidade, ndo tém a
mesma perspectiva social e ndo serao 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 situagdes dao ensejo a conflitos mutaveis, multipolares, opondo
o grupo titular do direito ndo apenas ao réu, mas a si proprio.

Exemplifique-se com os conflitos decorrentes da instalagdo de uma
usina hidrelétrica. Se, no inicio do processo de licenciamento, sdo
discutidos os impactos prospectivos da instalagdo do
empreendimento, em seu aspecto social e ambiental, a fase de obras

7 LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. “Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida
para a tutela coletiva”. Repercussdes do novo CPC — processo coletivo. Hermes Zaneti Jr. (coord.).
Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 97-98.
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ja muda o cenario da localidade, com a vinda de grandes contingentes
de ftrabalhadores que alteram a dinamica social. Os problemas
passam a ser outros, muitas vezes, imprevistos, e os grupos atingidos
ja ndo sdo os mesmos que eram no primeiro momento, em que se
decidiam os contornos do projeto. Na seara ambiental, altera-se o
curso ou o fluxo das aguas do rio, bloqueando-se estradas e
separando comunidades antes vizinhas. Pessoas sao deslocadas. No
meio ambiente natural, a fauna e a flora sofrem impactos expressivos.
Com o fim das obras, toda a dindmica se altera novamente. Muitos
trabalhadores que vieram, se vao. Outros permanecem. As pessoas
deslocadas formam novos bairros e povoagbes, que exigem a
implementacao de novos servigos publicos. Apenas em razdo da
realizagdo de uma obra, o meio ambiente natural e a dindmica social
se alteram de tal maneira que a sociedade que existia naquele local
adquire feicoes totalmente distintas da que existia originalmente.

Segundo Fuller®, quanto mais centros de interesses houver, existe grande
chance de que um deles seja afetado por alteragbes nas situagbes, que,
consequentemente, sera comunicada, apos um complexo padrao, a outros centros.

Vitorelli, em 2016, propds uma teoria para a compreensao do direito coletivo
sem a necessidade de classificacdo dos direitos, pois esta seria muitas vezes
incompativel com a realidade e imporia técnicas que n&o sao proprias para estes
direitos. Sendo assim, mediante estudo sociolégico, foi desenvolvida a teoria
orientada por dois indicadores, quais sejam, a complexidade e a conflituosidade. O
primeiro conceito (complexidade) esta relacionado as diversas possibilidades pelas
quais a tutela pode ser adequada. A complexidade faz com que essa tutela seja
altamente variavel de acordo com a presencga de divergéncias cientificas ou sociais.
Neste contexto, os litigios coletivos ndo sdo necessariamente complexos. Ja a
conflituosidade esta relacionada ao grau de dissenso do litigio. Assim, dentro do grupo
podem haver subgrupos que possuem pretensdes parcialmente ou totalmente

antagénicas. E com base nestes dois indicadores (complexidade e conflituosidade)

8 FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication. Harvard Law Review, v. 92n.2 p. 353-409, dez.
1978, p. 397 apud FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. Respostas simples para problemas
complexos? Processos estruturais e a protecdo equitativa dos direitos fundamentais. In:
ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix; OSNA, Gustavo (Orgs). Processos estruturais. 4
ed. rev. e amp. Sao Paulo: Juspodvim, 2022.
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que o autor propde a classificagado dos litigios coletivos em trés categorias: litigios
globais, litigios locais e litigios irradiados. Nesta ultima categoria se enquadram os
litigios estruturais, conforme sera explanado no préximo topico. Destarte, Vitorelli®
aduz que a experiéncia nacional e internacional demonstraria que nao € possivel
classificar o litigio estrutural relacionado a direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, conforme proposto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor ha trinta
anos. Seria de grande valor histérico esta classificagao, mas incapaz de relatar a

realidade complexa e conflituosa dos litigios estruturais, conforme se detalhara.

9 Litigios globais sdo aqueles que atingem a sociedade como um todo, mas nenhum de seus
integrantes, em particular. E o caso de um dano ambiental em regido desabitada ou de pequenas
lesbes ao publico consumidor. Como o interesse individual no litigio é reduzido, a conflituosidade &
baixa, embora a complexidade possa ser alta ou baixa, dependendo das caracteristicas da lesao, ja
que pode haver, por exemplo, dissenso cientifico sobre a melhor forma de restaurar o meio ambiente.
A categoria oposta aos litigios globais é a dos litigios locais. Eles representam as violagdes que
atingem, de modo especifico, a pessoas que integram uma sociedade altamente coesa, unida por
lacos identitarios de solidariedade social, emocional e territorial. E o caso de litigios ambientais
relacionados a terras indigenas, ou de lesdes graves a consumidores, que causem elevados prejuizos
financeiros, ferimentos ou mesmo a morte. Nesse contexto, os efeitos do litigio coletivo sobre os
individuos sdo tdo pronunciados que o grupo tem interesse de se envolver pessoalmente nas
decisdes relacionadas a sua reparacgao. A conflituosidade, com isso, se eleva, mas ndo aumenta em
demasiado, porque os lagos de identidade existentes entre os membros do grupo atribuem algum
grau de uniformidade a suas pretensodes. Finalmente, nos litigios irradiados, a lesao afeta, de modo
desiguale variavel, tanto em intensidade, quanto em natureza, uma SOciedade que se subdivide em
varios subgrupos. Essas pessoas ndo tém lagos de identidade entre si, ndo compartilham dos
mesmos interesses e, por isso, compoem uma sociedade que é a decorréncia da superposi¢do de
interesses apenas parcialmente coincidentes e, em alguns casos, antagdnicos (2015).
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3 CONCEITO DE PROBLEMA, LITiGIO E DECISAO ESTRUTURAIS

Conforme explanado no capitulo anterior, a Constituicdo Federal de 1988 foi
fundamental para a prote¢cao dos direitos e garantias fundamentais. Estes, por sua
vez, sdo protegidos por meio das politicas publicas, que muitas vezes falham nesta
protecao, tendo em vista que ndo sdo monitorados durante o tempo. Além disso, a
escassez de recursos humanos e financeiros muitas vezes fazem com que estes
direitos nao sejam respeitados.

Nessa perspectiva, para a garantia dos direitos consagrados
constitucionalmente, entende-se ser primordial uma prestagdo estatal configurada
como politica publica, como meio para efetivagcao de direitos sociais e fundamentais™®.

Segundo Ferrago'!, as politicas publicas seguem um ciclo composto por cinco

fases, o qual:

(...) envolve decisdes politicas e técnicas sob uma questdo que se
afigura socialmente relevante e merecedora de atencédo e pode ser
apresentado em um ciclo complexo, qual seja, a montagem de
agenda, a formulagao da politica publica, o processo de tomada de
decisdo, a implementacgao da politica publica e a avaliagdo da politica
(2019, p. 20).

Na doutrina de Eduardo Appio, as politicas publicas podem ser conceituadas
como “instrumentos de execugao de programas politicos baseados na intervengao
estatal na sociedade com a finalidade de assegurar igualdade de oportunidade entre
os cidadaos, tendo por escopo assegurar as condigdes materiais de uma existéncia

digna a todos os cidad&os” (2007, p. 136)'2.

10 PINTO, Henrique Alves. O enquadramento das decisdes estruturais no Cédigo de processo civil de
2015, p. 36.

" FERRAGO, André Augusto Giuriatto. A insuficiéncia de integragdo na gestao nacional dos recursos
hidricos brasileiros como 6bice estrutural ao desenvolvimento sustentavel. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 2019. p. 20.

2 APPIO, Eduardo Fernando. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. 1 ed. Curitiba: Jurua,
2007, p.136
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A definicdo de processo estrutural pressupde o de problema estrutural. Por
sua vez, o problema estrutural € uma situacdo de desconformidade néo
necessariamente ilicita. O problema surge da propria estrutura do Estado. Como
consequéncia, a estrutura processual atual pode levar a crer superficialmente que o
problema foi resolvido na elaboragdao de uma sentenca, mas, na verdade, o problema
se repetira porque nao foi estruturalmente resolvido.

Para William Fletcher, o problema estrutural é “caracteristica de problemas

complexos, com inumeros ‘centros’ problematicos subsidiarios, cada um dos quais se

relacionando com os demais, de modo que a solucdo de cada um depende da solucio

de todos os outros”. Para este autor, ha um paralelo com o conceito de teia de aranha

em que, ao alterar um fio, se acaba repercutindo em todos os demais fios'3.

A complexidade de uma demanda policéntrica torna a decisdo mais propensa
a erro, pois problemas policéntricos envolvem circunstancias fluidas, nos dizeres de
Franga'.

Ja o litigio estrutural possui algumas caracteristicas elencadas por Vitorelli. O
primeiro € que se trata de um conflito complexo, conforme definicdo dada acima. A
ideia de bipolaridade entre autor e réu ndo se aplica adequadamente. Segundo, os
litigios estruturais buscam implementar “valores publicos reputados juridicamente
relevante” na sociedade. E preciso romper com a estrutura tradicional direito-
obrigagao-violagao-reparacao. A indenizacdo nao é suficiente ao interesse publico,
pois nao impede que as Vviolagbes continuem ocorrendo. Terceiro, ha

necessariamente que haver uma reforma de uma instituicdo, publica ou privada.

3 FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy.
The Yale Law Journal, v. 91, n. 4, 1982. p. 635-697. Citagao na p. 645 e 646.

4 FRANCA. Eduarda Peixoto da Cunha. Respostas simples para problemas complexos? Processos
estruturais e a protecdo equitativa dos direitos fundamentais. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM,
Marco Felix; OSNA, Gustavo (orgs.). Processos estruturais. 4 ed. rev. e amp.- Sao Paulo:
Juspodvim, 2022.
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Sendo assim, “ha, portanto, litigios complexos e multipolares que ndo séo de interesse

publico, bem como ha litigios de interesse publico que ndo sao estruturais™®.

Susan Sturm'® aponta algumas caracteristicas do litigio estrutural:

1. Because the relevant liability norms consist of generally articulated,
aspirational norms to be mented imple- in differentiated contexts, they
do not dictate the content of the remedy in particular cases 2.The type
of fact-finding needed to devise remedial judgments is predictive and
aimed at problem solving rather than at determining truth and
responsibility; 3. The targets of remedial activity tend to be
organizations and systems involving participants with differing
perspectives on, and interests in, the remedy; and 4. Participation in
the formulation of a remedy serves an independent value because of
the importance of cooperation and respect for the authority of public
entities in achieving compliance.

Ja Puga' elenca os seguintes pressupostos a caracterizagdo do litigio

estrutural:

(1) La intervencion de multiples actores procesales.

(2) Un colectivo de afectados que no intervienen en el proceso judicial,
pero que sin embargo son representadasos por algunos de sus pares,
y/o por otros actores legalmente autorizados.

(3) Una causa fuente que determina la violacion de derechos a escala.
Tal causa se presenta, en general, como una regla legal, una politica
o practica (publica o privada), una condicion o una situacion social que
vulnera intereses de manera sistémica o estructural, aunque no
siempre homogénea.

(4) Una organizacion estatal o burocratica que funciona como el marco
de la situacién o la condicién social que viola derechos.

(5) La invocacion o vindicacion de valores de caracter constitucional o
publico con propdsitos regulatorios a nivel general, y/o demandas de
derechos econdmicos, sociales y culturales.

(6) Pretensiones que involucran la redistribucion de bienes.

(7) Una sentencia que supone un conjunto de Ordenes de
implementacién continua y prolongada.

5 VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementagdo de mudangas socialmente
relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix; OSNA, Gustavo
(orgs.). Processos estruturais. 4. ed. rev. E amp. — S&o0 Paulo: Juspodvivm, 2022.

6 STURM, Susan. A Normative Theory of Public Law Remedies. In: Georgetown Law Journal, vol.

79,n.5, 1991, p. 137.

7 PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo,
ano 1,n. 2, p. 41-82, nov. 2014, p. 43,46. Disponivel em: https://www.palermo.edu/derecho/pdf/teoria-
del-derecho/n2/TeoriaDerecho _Ano1 N2 03.pdf
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Em complemento, Picoli realiza um estudo que possibilita a definicdo de um
conceito para o litigio estrutural. S&o esses aspectos: o teleoldgico, que trata dos
objetivos; e o morfoldgico, que trata das caracteristicas.

Conceito teleologico: dentro desse conceito se encontram os impactos
pretendidos pelo processo estrutural, a sua precipua finalidade, que esta direcionada
a reforma de estruturas sociais mais complexas, o controle e efetivagao de politicas
publicas, a reorganizagédo de burocracias estatais, a eliminagdo de atos lesivos aos
direitos fundamentais, etc.

No ambito do conceito teleoldgico, ainda vale salientar o que foi defendido por
Owen Fiss, que o denomina como “structural injunction”, e defende que, no processo
estrutural, o julgador tem o poder de intervir na reestruturagdo de instituicdes e
burocracias estatais que trazem, em sua estrutura organizacional de origem, ameacgas
a valores constitucionais.

Originalmente, segundo Fiss'®:

A acgéo estrutural € aquela em que um juiz, confrontando uma
burocracia estatal sobre valores de dimensdo constitucional,
compromete-se a reestruturar a organizagdo para eliminar uma
ameagca a esses valores colocados pelos atuais arranjos institucionais.
(Traduzido). (The Forms of Justice, in The Law as It Could Be, Ob. Cit.,

p. 3).
Em relagdo a decisdo estrutural, € dificil estabelecer um conceito analitico,

pois € um conceito pragmatico, sem a existéncia de uma “categorizacéo sistematica
desse tipo de decisdo”, nos dizeres de Fredie Didier Jr.’®. No entanto, segundo este
mesmo autor, pode-se dizer genericamente que a decisdo estrutural (structural

injunction) é aquela que busca implantar uma reforma estrutural (structural reform) em

18 FISS, Owen. The Forms of Justice, in The Law as It Could Be. In: PICOLI, Bruno de Lima. Processo
estrutural. Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas,
Programa de Pds-graduacéo em Direito. Curitiba: UFPR, 2018, p. 3.

9 DIDIER JR. Fredie. Notas sobre as decisdes estruturantes (Notes about structural injunctions)
Civil  Procedure Review, v.8, n.1: 46-64, jan.-apr., 2017.ISSN 2191-1339 -
www.civilprocedurereview.com Acesso em: 25.7.2022
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um ente para concretizar um direito fundamental, uma politica publica ou resolver
litigios complexos. O conceito de decis&o estruturante foi inicialmente desenvolvido
pela doutrina dos Estados Unidos no proposto por Owen Fiss e Abram Chayes. Sao
estruturantes as decisdes judiciais nas quais, a partir de um litigio que transcende o
interesse individual e privado e, portanto, é de interesse publico®®, se busca a
reestruturagcado de determinada organizagao social ou politica publica, com o objetivo
de concretizar direitos fundamentais ou interesses socialmente relevantes?’.

Sendo assim, a decisao estrutural tem conteudo complexo e, na maioria das
vezes, contém uma norma juridica de conteudo aberto para alcangar um obijetivo.
Destarte, possui a estrutura dedntica de uma norma-principio, pois trata de adequar

as condutas ao resultado que precisa ser alcangado. Segundo Edilson Vitorelli??:

[...] @ medida que os processos de reforma estrutural avancaram,
percebeu-se que a emissdao de ordens ao administrador,
estabelecendo objetivos genéricos, ndo era suficiente para alcancar
os resultados desejados. Ou o juiz se envolvia no cotidiano da
instituicao, cuidando de minucias de seu funcionamento, ou teria que
se conformar com a ineficacia de sua decisao.

A decisdo estrutural também é marcada por necessitar de varias decisdes,
uma sucessiva a outra, no que Sérgio Cruz Arenhart?®> chama de provimentos em

cascata:

Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolacdo de
uma primeira decisdo, que se limitara a fixar em linhas gerais as
diretrizes para a protecao do direito a ser tutelado, criando o nucleo da
posicao jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apds essa
primeira decisdo — normalmente, mais genérica, abrangente e quase
‘principiolégica’, no sentido de que tera como principal funcao
estabelecer a ‘primeira impressao’ sobre as necessidades da tutela
jurisdicional — outras decisdes serdo exigidas, para a solugdo de
problemas e questbes pontuais, surgidas na implementacdo da
‘decisdo-nucleo’, ou para a especificacao de alguma pratica devida.

20 CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review, vol. 89, n. 7,
1976.

21 FISS, Owen. The forms of justice. Harvard Law Review, vol. 93, n. 1, 1979.

22 \/ITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo, cit., p. 533.

23 ARENHART, Sérgio Cruz. “Decisdes estruturais no direito processual civil brasileiro”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, v. 225, ano 38, 2013, p. 400.
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Também ha um consenso na doutrina, no sentido de que os momentos
historicos influenciam a maior ou menor quantidade de processos dito estruturais.

Aponta-se como primeiro processo estrutural o ocorrido em 1954, com o caso
Brown vs. Board of Education of Topeka?*, em que a suprema corte decidiu ser
inconstitucional o ingresso em escolas publicas com base na segregacao racial. Apés
este processo, a ideia foi expandida para diversos setores da sociedade.

No Brasil, aponta-se a acao popular do art. 5°, inc. LXXIlIl da Constituicao
Federal como um dos pilares primordiais do controle judicial de politicas publicas (e,

consequentemente, os processos estruturais):

Qualquer cidadao € parte legitima para propor agéo popular que vise
a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-
fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Em nosso pais, essa intervencgéo é antiga e levanta as mais variadas duvidas
sobre os limites desse controle, bem como o modus operandi do processo que, em
principio, ndo se conforma com o procedimento civil tradicional, como se vera nos

préximos topicos.

24 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; DE OLIVEIRA. Rafael Alexandria. Elementos para uma
teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo, v. 303/2020,p.
45 — 81. Maio, 2020 DTR\2020\6787.



25

4 MARCOS NORMATIVOS IMPRESCINDIVEIS PARA O DESENVOLVIMENTO DO
PROCESSO ESTRUTURAL NO BRASIL

41 A CONSTUICAO FEDERAL DE 1988 COMO IMPRESCINDIVEL PARA O
CONTROLE JUDICIAL DE PROBLEMAS ESTRUTURAIS

Em sua origem, o Estado liberal pregava a liberdade dos individuos em todas
as suas expressodes: econdmicas, sociais e juridicas. De fato, o momento histérico
sempre traz suas repercussdes ao mundo juridico, que o acompanha no modo de
interpretar as leis e, consequentemente, nas decisdes judiciais.

A ideia do liberalismo, ao menos ao que se prega em teoria, é a igualdade dos
individuos, ainda que apenas formal. A interpretacdo da lei ndo deveria levar em
consideracgao as diferentes posi¢des sociais. Desta forma, acredita-se que se garante
liberdade dos individuos frente ao Estado?® e havia forte delimitacdo da atuagdo deste
na esfera privada. No periodo em que vigorou o liberalismo, a interpretacgéao literal e o
legalismo imperaram e o juiz era considerado sinbnimo da boca da lei. Seguir a
literalidade da lei era dar segurancga as relagoes.

Nos dizeres de Medeiros e Nelson?5:

Nao obstante a indiscutivel contribuicdo do Estado Liberal para a
construcao dos direitos fundamentais, por meio da normatizacao e da
limitacdo do Estado, a ponto de se poder afirmar que “onde quer que
se inaugure no Ocidente o momento de limitacao constitucional da
autoridade, dai por diante se ha de contar licitamente a formacao do
Estado burgués, liberal-democratico”, ndo foi possivel consolidar os
idearios do liberalismo com base no absenteismo do Estado.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 42 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 33.

26 MEDEIROS, Jackson Tavares da Silva de; NELSON, Rocco Antonio Rangel Rosso.
Neoconstitucionalismo e ativismo judicial: limites e possibilidades da jurisdicdo constitucional. Revista
de Direito Constitucional e Internacional [recurso eletrbnico]. Sdo Paulo, v. 21, n. 84, p. 175-221,
jul./set. 2013. Disponivel em:
<https://dspace.almg.gov.br/retrieve/122024/Jackson%20Tavares%20da%20Silva%20de%20Medeir
0s.pdf>. Acesso em: 20.7.2022
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Em prosseguimento na linha do tempo, na ldade Moderna houve o
fortalecimento e centralizacdo dos Estados Nacionais, com centralizagao politica. O

juiz era considerado funcionario do Estado. Nos dizeres de Verdi?’:

A redugao do pluralismo de fontes do direito € consequéncia dessa
transformacéao, assim como a supervalorizagdo das normas emanadas
pelo Estado, as quais o juiz era totalmente subordinado. O Estado se
torna, deste modo, o Unico criador do direito.

E certo que o positivismo tem o legalismo como um dos seus maiores
expoentes. Porém, com o avanco de estudos na filosofia do direito, observou-se que
o codigo utilizado para normatizar as condutas nao é suficiente e eficiente. Explica-se.

O cddigo utilizado na comunicagao sofre diversas interpretagdes até chegar
ao seu destinatario. De fato, ao emitir um cédigo por meio da fala, o emissor faz uma
interpretacao para escolher quais palavras seréo utilizadas. Por sua vez, o receptor,
(destinatario) ao receber o codigo, também faz uma interpretacdo. E bem verdade que
a questdo em tela ventila problemas de interpretagdo atinentes as proprias normas
juridicas em sentido geral, visto que estas estdo restringidas, segundo Adeodato?,
pelo préprio “abismo gnoseoldgico” inerente a elas. De fato, sendo as normas
compostas por linguagem, haveria uma quebra de consenso da realidade para todos
os individuos. Isso porque a realidade nunca pode ser descrita exatamente por meio
da linguagem, tendo em vista que esta € sempre limitada e ambigua. Dessa forma, ao
emitir uma mensagem, o individuo faz sua interpretacdo da realidade e a traduz por
meio da linguagem. Por outro lado, o individuo que recebe a mensagem por meio da
linguagem também faz outra interpretagcdo, de modo que o codigo utilizado se

distancia cada vez mais da verdadeira realidade ao chegar ao destinatario final®.

27 VERDI, Pedro Garcia. A aplicagdo de decisdes estruturantes nas agoes relativas a interesses
transindividuais. Porto Alegre. 2016, p. 40

28 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica — para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

29 RAMOS, Luciana de Holanda; RAVACHE, Leandro Alberto Torres; ESTELLITA, André Aguiar.
Conflito de interesses e beneficio particular em matérias sujeitas a deliberagdes em assembleias de
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Dessa forma, vé-se a problematica em utilizar-se a interpretacdo pura e
simplesmente literal. Tal cenario fica ainda mais completo quando se percebe que o
cbédigo (que, no caso da legislacéo, é a linguagem escrita) ndo consegue abarcar
todas as situacbes possiveis da vida. Na esteira dessa reflexdo, pela limitacdo
intrinseca do cédigo, a utilizagao da literalidade unicamente nao é suficiente e pode
levar a decisoes distantes da realidade e insuficientes.

Assim, a partir do século XX, verificou-se que o positivismo juridico era
insuficiente, e o juiz passou a ter papel relevante na criacao das decisdes. Nos dizeres

de Verdi®0:

“A efetividade da tutela é, portanto, diretamente vinculada ao resultado
do processo. Neste sentido, consiste na necessidade de o resultado
do processo corresponder o maximo possivel ao direito material que
se busca obter ou ver protegido, propiciando as partes, sempre que
possivel, a tutela especifica, ou entdo, a tutela pelo resultado pratico
equivalente, e apenas quando estas ndo forem possiveis, a tutela pelo
equivalente monetario.”.

Os principios tiveram sua importancia relevada neste contexto, sendo
utilizados como balizadores da interpretacdo das normas juridicas. A Constituicao
Federal de 1988 foi inovadora em abarcar muitos destes principios expressamente
bem como trouxe ao texto da Carta Maior um conteudo processualista, que é
determinante para a protegcao dos direitos e garantias fundamentais. Estes, portanto,
foram os avangos da Constituicao/88 que fizeram com que fosse possivel uma maior

judicializagao das politicas publicas, conforme se relata a seguir.

sociedades anOnimas e em 6rgaos colegiados de fundos de investimentos. Revista do BNDES 35,
junho 2011. Disponivel em
https://web.bndes.gov.br/bib/jspui/bitstream/1408/2592/1/RB%2035%20Conflito%20de%20interesse
$%20e%20benef%c3%adcio%20particular_P.pdf acessado em 19.7.2022

30 Op cit. p. 27.
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De fato, a Carta Magna de 1988 trouxe, como grande inovagéo, a extensa e
detalhada normatizacdo dos direitos e garantias fundamentais, conforme opinido de

Barroso3':

A Constituicao de 1988 representa o ponto culminante dessa trajetoria,
catalizando o esforgo de inUmeras geragdes de brasileiros contra o
autoritarismo, a exclusao social e o patrimonialismo, estigmas da
formacéao nacional. Nem tudo foram flores, mas ha muitas razées para
celebra-la.

A Constituicdo de 1988 trouxe grandes avangos no processo do
neoconstitucionalismo, atrelados ao processo de redemocratizacdo do Brasil.

Sarmento elenca os fendbmenos resultante deste processo:

[...] (@) reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e
valorizagdo da sua importancia no processo de aplicacao do Direito;
(b) rejeicao ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou
‘estilos’ mais abertos de raciocinio juridico: ponderacao, tépica, teorias
da argumentacdo etc.; (c) constitucionalizacao do Direito, com
irradiacdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do
ordenamento; (d) reaproximagdo entre o direito e a moral, com a
penetragcdo cada vez maior da filosofia nos debates juridicos; e (e)
judicializagao da politica e das relagbes sociais, com um significativo
deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para
o Poder Judiciario.

Embora as constituicbes brasileiras anteriores tenham trazido, em seu bojo,
alguns direitos fundamentais, a Constituicdo de 1988 é considerada um simbolo na
transicao do nosso pais para o Estado Democratico de Direito, pois seu rol de direitos
€ um dos mais avancados do mundo. Por este motivo, também foi chamada, por
Ulysses Guimaraes, de “Constituicao Cidada”.

De fato, a Constituicdo Federal dedicou um titulo inteiro aos direitos e
garantias fundamentais, dividido em cinco capitulos: a) direitos individuais e coletivos;

b) Nacionalidade; c) Direitos Politicos; d) Direitos Sociais; e d) Direitos Solidarios.

31 BARROSO, Luis Roberto. Trinta anos da Constituicdo: a Republica que ainda nio foi. In: BARROSO,
Luis Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos (coord.). A Republica que ainda nao foi: trinta anos
da Constituicao de 1988 na visao da Escola de Direito Constitucional da UERJ. Belo Horizonte: Férum,
2018. p. 36.
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Em relacdo aos direitos individuais e coletivos, primeiro capitulo, pode-se

dizer que eles dizem respeito as condigdes minimas de existéncia, seja individual ou

coletivamente considerados. José Afonso da Silva®? leciona o seguinte sobre estes

direitos:

(1) direitos individuais expressos, aqueles explicitamente enunciados
no art. 5% (2)direitos individuais implicitos, aqueles que estao
subtendidos nas regras de garantias, como direito a identidade
pessoal, certos desdobramentos do direito a vida, o direito a atuagao
geral (art. 5, 1l); (3) direitos individuais decorrentes do regime e de
tratados internacionais subscritos pelo Brasil, aqueles que nao sao
nem explicita nem implicitamente enumerados, mas provém ou podem
vir a provir do regime adotado, como o direito de resisténcia entre
outros de dificil caracterizagao a priori.

Ja o direito a nacionalidade, como o proprio nome diz, tém relagdo com o

vinculo entre o individuo e o Estado o qual faz parte. Em outra mé&o, os direitos

politicos permitem ao individuo participar do processo politico do Estado. Como afirma

George Marmelstein33:

Esses direitos visam, sobretudo, possibilitar a participacdo dos
cidadaos na vida politica do pais. Sao, portanto, direitos de cidadania,
termo que deve ser compreendido no mais amplo sentido e n&o
apenas na possibilidade de votar e ser votado ou de se filiar a um
partido politico. O exercicio pleno da cidadania participativa é
pressuposto basico para a democracia.

Os direitos sociais, quarto capitulo, estdo relacionados a protegdao das

minorias e tenta imprimir uma igualdade material entre os individuos. Assim dispde a

CF/88:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao.

Paragrafo unico. Todo brasileiro em situagao de vulnerabilidade social
tera direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico
em programa permanente de transferéncia de renda, cujas normas e
requisitos de acesso serdao determinados em lei, observada a
legislagao fiscal e orgamentaria.

32 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.

194.

33 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 201.
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Por fim, os direitos solidarios estao previstos no art.3° e estao relacionados
aos objetivos do Estado.

Ressalte-se que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagcédo imediata e que a doutrina costuma dividi-los em cinco dimensdes, que,

resumidamente, nos dizeres de Malheiro e Cunha3* séo:

A primeira dimensao cuida das liberdades publicas, que cuida
dos direitos politicos basicos, que surgiram com a Magna Carta, em
1215.

A segunda dimensao cuida dos direitos econdmicos e sociais. Ha uma
severa divergéncia sobre o instante de surgimento de tais interesses:
existem autores que afirmam que eles apareceram com a Revolugao
Industrial, ja que os trabalhadores eram expostos a condi¢des severas
de labor, exercendo suas fungdes por mais de 15 horas por dia. Em
virtude disso, os trabalhadores se reuniram e se organizaram para a
defesa de seus direitos e isso € considerado o marco inicial da
segunda dimensao. Outros, afirmam que tais direitos surgiram no
século XX. Uma coisa é certa: tais interesses foram positivados
nas Constituicbes Mexicana (1917) e Alema (1919), como por
exemplo, a saude, a educacgao, o trabalho e a previdéncia social.

A terceira dimensdo cuida dos direitos de solidariedade ou
fraternidade, que sao interesses difusos e coletivos orientados para o
progresso da humanidade e surgiram apés a Segunda Grande Guerra
Mundial. Sao exemplos, o direito ao meio ambiente equilibrado,
o direito a comunicagao e o direito do consumidor.

A quarta dimensao cuida dos direitos dos povos, que cuidam de
interesses que tem por objetivo a preservagcdo do ser humano e
surgiram ha aproximadamente ftrinta anos. Sao exemplos a
biosseguranca, o biodireito, a prote¢do contra uma globalizagio
desenfreada e a inclus&o digital.

Ja a quinta dimensdo cuida do direito a paz, que ganhou muita
importancia apés os atentados de 11 de setembro de 2001.

Cabe ressaltar a grande importancia de estes direitos estarem em nivel

constitucional. Conforme ligdo de Tavares3®:

Toda Constituigao € composta por um sistema de normas, tal como o
restante do ordenamento. Sublinhe-se, neste ponto, que se trata de
um sistema normativo em toda sua extensao, ja que se apresenta

3 MALHEIRO, Emerson Penha; CUNHA. Renata Silva. Histéria, classificagdo e as geragdes ou
dimensbes de direitos fundamentais. Revista dos Tribunais, v. 978/2017, p. 39-54, abr., 2017,
DTR\2017\620.

3% TAVARES, André Ramos. A categoria dos preceitos fundamentais na constituicdo brasileira.
Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional, v. 10/2015, p. 1087-1119, ago., 2015,
DTR\2015\11513.
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composto por normas dotadas, sem nenhuma excec¢ao, da necessaria
imperatividade. Apenas ocorre que a Constitui¢ao, por ser fundamento
das demais normas, ancora os principais valores a serem absorvidos
e resgatados em sua necessaria desenvoltura ulterior, pelo restante
das normas integrantes do sistema juridico.

Cappelletti lembra que “(...) tem sido prépria de todos os tempos a
ansia dos homens de criar ou descobrir uma ‘hierarquia’ das leis, e de
garanti-la. E a prépria ansia — ou um seu aspecto — de sair do
contingente, de ‘fazer parar o tempo’, de vencer, em suma, o humano
destino de perene transformacdo e de morte: as leis mudam, mas
permanece a Lei; permanecem os Valores Fundamentais.”

Pode-se dizer que, de uma mera proclamacéo juridica de normas com
superioridade hierarquica em relagdo as demais, a inspiracédo humana
alcangou, ainda, aquilo que se mostrara, até entdo, historicamente
improvavel: tragar valores supremos, e que assumem uma importancia
ainda maior em relacdo as demais normas constitucionais, embora
estejam vertidos também em roupagem constitucional.’

Procede o mesmo autor esclarecendo que:

Os valores consagrados constitucionalmente como basicos de um
ordenamento juridico transformam as normas que os abrigam em /ex
legum, legge tra le leggi, “normas-origem” (Capella)48 “normas de
identificagdo das demais normas” (Peces-Barba),49 “regras de
reconhecimento”  (Hart),50 “norma de  segunda instancia”
(Bobbio),51 “superfontes” ou “fonte das fontes” (Florez-Valdés)52 ou,

como quer a Constituicao brasileira de 1988,
“preceitos fundamentais”. E isto tanto do ponto de vista formal
(legitimidade das fontes produtoras — decorréncia do Estado

de Direito Constitucional) quanto material (legitimidade de conteudo
das demais normas juridicas produzidas de acordo com as fontes
formais).”®

Neste diapasdo, a constituicdo de 1988 € marco essencial para a
judicializagdo em busca da efetivagao dos direitos fundamentais, seja por normatizar
estes direitos, seja por prever mecanismos processuais de controle judicial, como o
controle de constitucionalidade e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

Na licdo de Vital Moreira, “o alargamento do espago constitucional se deu a

partir da constitucionalizagdo dos direitos infraconstitucionais que, por sua vez,

36 1d. 2015, p. 1087-1119 (48. Juan-Ramodn Capella. El derecho como lenguaje. p. 116-24; 49. Gregorio
Peces-Barba. Los valores superiores. p. 97.; 50. Herbert L. A. Hart. O conceito de direito. p. 117 et
seq.; 51. Teoria do ordenamento juridico. p. 47; 52. Op. cit., p. 59).
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ampliou a extensdo e a intensidade da vinculagdo constitucional do legislador
ordinario™’.

Ja Gilmar Mendes defende que “a vinculagdo da atividade legislativa é
essencial ndo s6 para a protegcado dos direitos fundamentais, como também para a
concretizagdo destes em inUmeras hipoteses”8.

Neste sentido, a Constituicio de 1988, chamada Cidada, teve papel
fundamental na redemocratizagao do Pais, apds longo periodo militar, normatizando
direitos de minorias que até entdo eram excluidas. Até mesmo a doutrina somente se
debrucou, com mais intensidade, sobre a forca normativa da Constituigdo na década
de 1980 e apos a promulgacao desta Carta Magna em 1988.

A protecao aos direitos fundamentais, que guarda relacdo direta com o
neoconstitucionalismo, somente pode ser garantida na pratica mediante a jurisdigao
constitucional. Assim, essa protecao, para que seja eficaz, deve estar acima de

qualquer formalismo. Esclarecedor é o pronunciamento de Agra:

Os direitos fundamentais se estabelecem como os mais importantes
elementos para a configuragdo do neoconstitucionalismo. Quando o
processo de expansao da atuagdo da jurisdicdo constitucional se
ampara sobre seus fundamentos, até mesmo as decisdes que incidem
em controversas searas politicas encontram respaldo na sociedade,
desempenhando o 6rgdo que exerce a jurisdigdo constitucional um
papel de guardido dos direitos agasalhados pela Constituicdo. No
atendimento das demandas sociais pés-modernas, a jurisdicido é
chamada a incidir cada vez de forma mais constante na seara politica,
chegando, inclusive, a desempenhar uma fungdo normogenética,
quando um direito fundamental ndo puder ser exercido por falta de
regulamentacao do legislador infraconstitucional.

Conforme se demonstrara nos proximos capitulos, a previsdo detalhada dos

direitos fundamentais fez com que, a partir da Constituicido Federal de 1988, houvesse

87 VITAL MOREIRA, Cf. CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo. Direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo do Judiciario. S&o
Paulo: Ed. RT, 2009. p. 58.

38 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2. ed. Séo
Paulo: Celso Bastos Ed./Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p. 214.
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uma explosdo de agdes judiciais que questionavam (e questionam) a atuagéo do
Estado por meio das politicas publicas (instrumentos pelos quais o Estado tenta por

em pratica a satisfacdo de muitos destes direitos).

4.2 ART. 23 DA LEI DE INTRODUGAO NORMAS DIREITO BRASILEIRO

Em relacao a legislagao infraconstitucional que foi elaborada, em tese, como
instrumentos que permitem o controle judicial das politicas publicas, pode-se citar o

seguinte esquema:

Na realidade brasileira, em decorréncia da primeira fase de reformas,
concebem-se hoje trés grupos de tutela jurisdicional: (a) mecanismos
para tutela de direitos subjetivos individuais, subdivididos entre (a.1)
destinados a tutela-los individualmente pelo seu proprio titular
(disciplinados, basicamente, no Cdédigo de Processo) e (a.2) os
destinados a tutelar coletivamente os direitos individuais, em regime
de substituicao processual (as agdes civis coletivas, como o mandado
de seguranga coletivo); (b) mecanismos para tutela de direitos
transindividuais, ou seja, aqueles direitos pertencentes a grupos ou a
classe de pessoas indeterminadas (a acado popular e as agdes civis
publicas, como a chamada agao de improbidade administrativa); e (c)
instrumentos para tutela da ordem juridica, abstratamente
considerada, representados pelos varios mecanismos de controle de
constitucionalidade dos preceitos normativos e das omissdes
legislativas™®®

Em termos de legislagdo para tutela coletiva, o Brasil € um dos paises que
tém leis mais completas e ricas. Foi um longo caminho legislativo, o qual ndo se
pretende detalhar no presente trabalho, por fugir ao seu escopo. No entanto, quanto
aos processos estruturais, conforme definicdo dada acima, ha um marco legislativo
relevante para o tema objeto desta dissertacdo: a alteracao feita na Lei de Introdugéo
ao Cadigo Civil por meio da lei n°® 13.655, de 25 de abril de 2018.

Dentre estas alteragdes, frise-se o art. 23:

Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que
estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova sobre norma de

39 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. Tutelas de direitos coletivos e tutelas coletivas de
direitos. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 21.
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conteudo indeterminado, impondo novo dever ou nhovo
condicionamento de direito, devera prever regime de transi¢do quando
indispensavel para que o novo dever ou condicionamento de direito
seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem
prejuizo aos interesses gerais.

Tal artigo, por certo, pode ser utilizado em processos que discutem politicas
publicas e processos estruturais, conforme definicdo a ser apresentada no préximo
capitulo. Ele menciona um regime de transi¢céo, quando haja duvida na interpretagao
ou orientacdo sobre norma de conteudo indeterminado, que imponha novo dever ou
novo condicionamento de direito, desde que ele seja indispensavel para que seja
cumprido de forma proporcional, equanime e eficiente, bem como sem que haja
prejuizo aos interesses gerais.

“Novo dever ou novo condicionamento de direito” € expressao definida no art.
6°, § 3° do Decreto n° 9.830/2019, como sendo aquela que altera entendimento
anterior consolidado.

Destaque-se que a eficacia deste artigo é ex nunc, pois, nos dizeres de Nery
Junior, os efeitos da modificacdo de entendimento sé poderao ser aplicados de ora
em diante, proibida, a retroag&o*®. Além disso, o mesmo doutrinador analisa que se
deve observar a proporcionalidade da regra de transicdo, e deve ser equanime,
eficiente e ndo prejudicial ao interesse publico primario. Esta ideia seria similar a ideia
contida no CPC 927 § 3°, que permite, atendidos o interesse social e a segurancga
juridica, seja feita modulacédo dos efeitos da nova decisdo que altera entendimento
anterior da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores.

Importante mencionar que o paragrafo unico do artigo 23 foi vetado pelo

presidente e continha a seguinte redacao:

40 NERY JUNIOR, Nelson. Leis constitucionais comentadas e anotadas [Livroeletronico] / Nelson
Nery Junior, Rosa Maria Deandrade Nery. -- Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.6 Mb; E-Pub1.
Ed. Em E-Book Baseada Na 1. Ed. Impressa.
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Paragrafo unico. Se o regime de transicdo, quando aplicavel nos
termos do caput deste artigo, néo estiver previamente estabelecido, o
sujeito obrigado tera direito a negocia-lo com a autoridade, segundo
as peculiaridades de seu caso e observadas as limitagdes legais,
celebrando-se compromisso para o ajustamento, na esfera
administrativa, controladora ou judicial, conforme o caso (DOU
26.4.2018).

Temia-se que a possibilidade de negociagao levasse a impunidade e por isto,
o paragrafo acima foi vetado. Houve um oficio conjunto da Anamatra, Ajufe, ANPT,
ANPR, Conamp e Sinait com estas preocupagbes e que foram levadas em
consideragao no veto presidencial.

O art. 7° do Decreto n° 9.830/2018, que regulamenta a Lei n°® 13.655/2018,
previu que, quando cabivel, o regime de transicdo prevera: (a) as entidades da
administracao e outros destinatarios; (b) as medidas autorizativas a serem adotadas
para a adequacgao da interpretacdo; e (c) o prazo e o modo para o cumprimento da
decisdo. Determina também o decreto a exigéncia de motivagdo quanto ao regime de
transicéo, sendo exigido no art. 6°, § 2°, que se considerem na motivagao as condigbes
e o tempo necessario para o cumprimento proporcional, equanime e eficiente do novo
dever ou do novo condicionamento de direito e os eventuais prejuizos aos interesses
gerais*!.

Veja-se que a ideia primordial do regime de transigao € proteger a seguranca
juridica, fazendo com que a transi¢ao nao se dé de forma abrupta. Neste sentido, cabe

mencionar o Enunciado n° 17 de Interpretacdo da LINDB do IBDA/Tiradentes (2019):

E imprescindivel, a partir da ideia de confianca legitima, considerar a
expectativa de direito como juridicamente relevante diante do
comportamento inovador da Administragao Publica, preservando-se o
maximo possivel as relagdes juridicas em andamento. Neste contexto,
torna-se  obrigatéria, sempre para evitar consequéncias
desproporcionais, a criacdo de regime de transicdo, com vigéncia ou

41 MOTTA. Fabricio; NOHARA, Irene Patricia. LINDB no direito publico — Lei 13.655/2018 - Ed. 2020
LEI N° 13.655, DE 25 DE ABRIL DE 2018. LEI N° 13.655, DE 25 DE ABRIL DE 2018 PageRB-
1.5https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/215543055/v1/page/RB-1.5
Acesso em: 19.7.2022
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modulacdo para o futuro dos efeitos de novas disposicbes e
orientagdes administrativas.

Na esteira destas reflexdes, passa-se a analisar, nos préximos capitulos, a

influéncia desta legislagao nos casos do direito brasileiro.

4.3 PROJETO DE LEI N. 8.058/14

Apesar de ndo ser o foco deste estudo, entende-se como importante salientar
a existéncia do Projeto de Lei n. 8.058/14, que “Institui processo especial para o
controle e intervengcdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras
providéncias”.

Podem-se apontar os principais aspectos do projeto:

» Possibilita a intervencéo da sociedade e do Poder Publico no contraditério e
prevé expressamente a figura do amicus curiae, que podera ser pessoa
fisica ou juridica;

» A decisdao do magistrado sera dotada de flexibilidade;

*» Prioriza a construgdo de solugdes consensuais;

» Criacao da figura do comissario, figura retirada do direito italiano, e que sera
responsavel por acompanhar a execugdo da decisdo na Administragao
Publica, sempre se reportando ao juiz;

» Reuniao de varios processos que versem sobre direitos que envolvem a
implementagao ou a corregédo de politicas publicas relativas a uma mesma
autoridade (tal previsdo ajudaria a diminuir a falta de uniformizagdo de
decisdes bem como acelerar o processo de tomada de decisao); e

= Varas especializadas nos érgaos judiciais para analisar questdes de politicas

publicas (pretende-se que os juizes se especializem na matéria, que é
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complexa. Alguns autores defendem ndo a criagdo de novas varas, mas a

transformacao de varas ja existentes em especializadas).

Saliente-se que este projeto também trava discussdo na doutrina, cujos
contornos serdo mais bem explanados nos tépicos seguintes. Mas, de antemé&o, de
um lado, podemos citar Lenio Luiz Streck e Martonio Mont'Alverne Barreto Lima*?, que
afirmam, em resumo, que o projeto fere a separagao dos trés poderes e que o
Executivo e Legislativo estariam destinados a desaparecer. Além disso, argumentam
que se estara a institucionalizar o ativismo judicial e criando um super Poder Judiciario.
Por fim, alegam inconstitucionalidades, pois, além de violar a competéncia do Poder
Legislativo para legislar sobre normas, violaria a também competéncia do Legislativo
para elaborar as politicas publicas, além de violar a disposi¢ao da aprovagao do
orcamento anual, artigo 48, Il, da Constituicdo Federal. De outro lado, ha Ada
Pellegrini Grinover, Paulo Henrique dos Santos Lucon e Kazuo Watanabe*3. Em
resumo, eles defendem que a proposta ndo concede ao Judiciario nenhuma
competéncia que ja nao esteja presente na Constituigdo Federal e que nao cabe ao
Legislativo promover um combate ao ativismo judicial. Afirmam também que n&o ha
inconstitucionalidade no projeto: seria permitido, com respaldo na reserva do possivel,
a presenga de decisdes que condenem a Administragcao a atender demandas sociais,

por meio da inclusao de verbas no orgamento publico.

42 STRECK, Lenio Luiz; LIMA, Martonio Mont’Alverne Barreto. Lei das Politicas Publicas é “Estado
Social a golpe de caneta?”. Revista Consultor Juridico, 10 de fevereiro de 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-fev10/lei-politicas-publicas-estado-socialgolpe-caneta>. Acesso em:
16.7.2022

43 GRINOVER. Ada Pellegrini , WATANABE. Kazuo, LUCON. Paulo Henrique dos Santos. Op Cit.
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5 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS (E PROBLEMAS
ESTRUTURAIS)

Conforme ja mencionado, ha decisdes judiciais em diversos sentidos sobre o
controle judicial de politica publica, que, muitas vezes, esta relacionado a um controle
estrutural.

Muitos dos litigios coletivos estruturais tém ingresso no judiciario com a
roupagem de acdo individual, o que traz grandes problemas (incluindo o

abarrotamento do judiciario, conforme tépico anterior). Segundo Franga*4:

Demandas individuais que denunciam deficiéncias em politicas
publicas s&o sintomas que denunciam uma doenca mais grave e
demandam um tratamento mais complexo. Tentar resolver um litigio
estrutural por meio de um processo individual pode: 1) substituir o
critério administrativo por uma multiphcidade cadtica de critérios
individuais; 2) beneficiar aqueles que recorrem ao Poder Judiciario e
prejudicar aqueles que nao tém recursos financeiros ou conhecimento
de seus direitos; 3) prejudicar politicas publicas em andamento; 4)
promover uma corrida ao Poder Judiciario para o tratamento de
sintomas sem remediar a causa agravando um problema ja muito
sério: o congestionamento processual.

De fato, até mesmo por meio da imprensa se vé noticias desse efeito
pernicioso. Uma classica se refere a responsavel de sua filha que busca vaga em
creche publica e quando se dirige ao estabelecimento percebe que a filha fica cada
vez mais para tras na lista de espera. Assim, a responsavel € comunicada de que a
menina é deslocada por conta das liminares que o Poder Judiciario tem dado a outras
criangas. Sendo assim, a diretora do estabelecimento orienta que a responsavel
procure a defensoria publica e ingresse com uma agao, se quiser ver sua filha na
escola. As demandas que envolvem questdes mais complexas ndo podem se resumir

no deferimento ou nao do pleito feito por um individuo, uma vez que as discussdes

4 FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. Respostas simples para problemas complexos?
Processos estruturais e a protecao equitativa dos direitos fundamentais. In: ARENHART, Sergio
Cruz; JOBIM, Marco Felix; OSNA, Gustavo (Orgs.). Processos estruturais. 4. ed. rev. e amp., Sao
Paulo: Juspodvim, 2022, p. 408.
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estao concentradas especialmente nos ambitos politicos, econdmicos e sociais. Neste
caso, o sistema processual disponivel faz acepcéo entre os individuos, dividindo-os
entre aqueles que litigaram judicialmente tal direito e os que n&o litigaram*°.

Conforme afirma Arenhart*®, em tema semelhante ao acima:

Tome-se o exemplo das acdes de medicamentos — frequentes no
ambito jurisdicional atual — nas quais algum sujeito especifico
pretende, com base no direito fundamental a saude, a concessao de
certo farmaco, normalmente de custo elevado ou de comercializagao
ainda ndo aprovada pelos 6rgaos publicos que regulam o setor.
Demandas individuais como essas, como por um passe de magica,
convertem um problema que é extremamente grave em uma
discussao singela: o direito fundamental a saude pode ou n&o impor a
prestacdo de determinado tratamento especifico a individuo
determinado? [...] Sob esse angulo, a discussao parece muito simples
e sua solugao, evidente. Porém, o que na realidade esse processo
individual faz é ocultar o verdadeiro conflito: a politica publica de saude
nacional.

Porém de forma geral, o Superior Tribunal de Justi¢a, reiteradamente, aduziu
que o direito a saude, por exemplo (caso mais classico), deve ser prestado pelo

Estado:

RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANCA.
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. SUS. LEI N.
8.080/90.

O v. acordao proferido pelo egrégio Tribunal a quo decidiu a questao
no ambito infraconstitucional, notadamente a luz da Lei n.8.080, de 19
de setembro de 1990.

O Sistema Unico de Salude pressupde a integralidade da assisténcia,
de forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os
niveis de complexidade, raz&o pela qual, comprovada a necessidade
do medicamento para a garantia da vida da paciente, devera ser ele
fornecido.

Recurso especial provido. Decisdo unanime.*’

RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PACIENTE COM DOENCA PULMONAR OBSTRUTIVA CRONICA.

45 SCHINEMANN, Caio César Bueno. Decisbes estruturantes na jurisdigdo constitucional
brasileira. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2017.
p. 14.

46 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da
ACP do carvao. Revista de Processo Comparado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, p. 213.
47 REsp 212.346/RJ, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/10/2001,

DJ 04/02/2002, p. 321.
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DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO. JULGAMENTO
EXTRA E ULTRA PETITA. INOCORRENCIA.

1. O Sistema Unico de Saude-SUS visa a integralidade da assisténcia
a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que,
restando comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo
por determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento
para debela-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao
principio maior, que é a garantia a vida digna.

2. Configurada a necessidade do recorrente, posto legitima e
constitucionalmente garantido direito a saude e, em ultima insténcia, a
vida. Impde-se o acolhimento do pedido.

3. Proposta a agao objetivando a condenagao do ente publico (Estado
do Rio de Janeiro) ao fornecimento gratuito dos medicamentos
necessarios ao tratamento de doenca pulmonar obstrutiva crénica,
resta inequivoca a cumulacdo de pedidos do tratamento e
fornecimento de medicamento, posto umbilicalmente ligados. E
assente que os pedidos devem ser interpretados, como manifestacoes
de vontade de forma a tornar efetivo, o acesso a justica. (Precedente:
REsp 625329 / RJ, Relator Min. LUIZ FUX, DJ 23.08.2004).

4. In casu, o Juiz Singular reconheceu a obrigacao de fazer do Estado
do Rio de Janeiro, consistente no fornecimento dos medicamentos
pleiteados na inicial, bem como os que venham a ser necessarios no
curso do tratamento, desde que comprovada a necessidade por
atestado médico fornecido pelo hospital da rede publica (fls. 107).

5. Recurso especial provido.*®

ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR.
TRANSPLANTE DE MEDULA OSSEA. INDICACAO MEDICA.
URGENCIA. RISCO DE VIDA. ESGOTAMENTO DOS MEIOS
DISPONIVEIS NO PAIS. SOLICITAGAO DE AUXILIO FINANCEIRO.

SILENCIO DA ADMINISTRACAO. GASTOS PARTICULARES.
RESSARCIMENTO DAS DESPESAS PELO ESTADO. CABIMENTO.
PECULIARIDADES DO CASO. ART. 45 DA LEI N.° 3.807/60; ART. 6°
DA LEI N.° 6.439/77, ARTS. 58, § 2°, E 60 DO DECRETO N.°
89.312/84. AUSENCIA DE VIOLAGAO A LEI FEDERAL.

RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. Pretender que o fato de nao ter havido autorizagao do érgéo publico
exima o Estado da responsabilidade de indenizar equivaleria a sempre
permitir, diante de atitude omissiva da Administrac&o, a escusa.

2. A regra da exigéncia de prévia autorizacdo é excepcionada quando
por razdo de for¢ca maior. Inteligéncia do art. 60 do Decreto n.°
89.312/84.

3. Nao se admite que Regulamentos possam sustar, por completo,
todo e qualquer tipo de custeio desses tratamentos excepcionais e
urgentes, porquanto implicaria simplesmente negativa do direito

48 REsp 814.076/RJ, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/06/2006, DJ
01/08/2006, p. 384.
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fundamental a saude e a vida, consagrados na atual Constituigdo
Federal, nos seus arts. 5°, caput, 6°, e 196, e na anterior, no art.

150, sentenciando o paciente a morte.
4. Recurso especial ndo conhecido.*®

Além disso, o Superior Tribunal de Justica em diversas decisbes afirmou que
cabe o controle judicial até mesmo no que toca a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo, cumprindo ao Poder Judiciario determinar que a Administragao destine

verba propria do orcamento:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO.
EMBARGOS DECLARATORIOS. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. NAO-OCORRENCIA.

CONCURSO PUBLICO. PERITO DA POLICIA FEDERAL.
INVESTIGACAO SOCIAL.

LAUDO DE DEPENDENCIA QUIMICA. FATO OCORRIDO HA MAIS
DE 10 ANOS DO AJUIZAMENTO DA ACAO. ELIMINAGAO DO
CANDIDATO. MERITO ADMINISTRATIVO.

POSSIBILIDADE DE ANALISE, EM ALGUNS CASOS, PELO PODER
JUDICIARIO.

DESPROPORCIONALIDADE.

1. A ofensa ao art. 535, Il, do Codigo de Processo Civil ndo se
configura quando o acorddo dos embargos declaratérios cumpre seu
oficio, concluindo que ndo havia omissdo a ser sanada, sobretudo
porque solucionou a controvérsia com o direito que entendeu melhor
aplicavel ao caso.

2. A doutrina mais moderna vem aceitando a possibilidade de
incursédo do Poder Judiciario pelo mérito administrativo, quando o ato
atacado esteja desproporcional ou desarrazoado em relagdo ao
sentido comum e ético de uma sociedade. Jurisprudéncia.

3. Afigura-se desarrazoada e desproporcional a eliminacdo de um
candidato na fase de investigagao social de concurso para perito da
policia federal, em razao de fato ocorrido 10 anos antes do certame.

Perpetuacao de fato que ndo se amolda ao balizamento constitucional
que veda a existéncia de penas perpétuas.

4. Recurso especial improvido.®°

Embora possam ser encontradas na jurisprudéncia posigcdes divergentes,

parece-nos haver um consenso na doutrina, entre os que admitem o controle judicial

4 REsp 338.373/PR, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Acérddo Ministra LAURITA VAZ,
SEGUNDA TURMA, julgado em 10/09/2002, DJ 24/03/2003, p. 194

50 REsp 817.540/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
01/10/2009, DJe 19/10/2009
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de politicas publicas, que este deve se ater quando os servicos essenciais que
promovem a dignidade humana deixam de ser cumpridos pelo Estado em sentido
amplo.

A posi¢cao mais marcante neste sentido vem do Supremo Tribunal Federal.

por intermédio do Ministro Celso de Mello, na ADPF 45-9, que assim se pronunciou:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das funcodes
institucionais do Poder Judiciario e nas desta Suprema Corte, em
especial - a atribuicao de formular e de implementar politicas publicas
(JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia,
no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a
integridade de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de
estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteudo programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto -
consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que o carater
programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "n&o pode
converter-se em promessa constitucional inconseqlente, 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 do Estado" (RTJ
175/1212-1213, Rel.Min. CELSO DE MELLO)’(...) “Nao deixo de
conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao
tema pertinente a "reserva do possivel” (STEPHEN HOLMES/CASS
R. SUNSTEIN, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York),
notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo (sempre
onerosas) dos direitos de segunda geracao (direitos econémicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas”. (...) “A meta central das
Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode ser
resumida, como ja exposto, na promocado do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condigbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente
aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera
investir. O minimo existencial, como se vé&, associado ao
estabelecimento de prioridades or¢camentarias, € capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel." (...) “Vé-se, pois, que os
condicionamentos impostos, pela clausula da "reserva do possivel",
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ao processo de concretizacado dos direitos de segunda geracédo - de
implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensio
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade-financeira do Estado para tornar efetivas
as prestacdes positivas dele reclamadas”. (...) “E que, se tais Poderes
do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a clara
intencdo de neutralizar, comprometendo a, a eficacia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de
uma injustificavel inércia estatal ou de um abusivo comportamento
governamental, aquele nucleo intangivel consubstanciador de um
conjunto irredutivel de condicdes minimas necessarias a uma
existéncia digna e essenciais a prépria sobrevivéncia do individuo, ai,
entdo, justificar-se-a, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico - , a
possibilidade de intervengdo do Poder Judiciario, em ordem a
viabilizar, a todos, o acesso aos bens cuja fruicdo Ihes haja sido
injustamente recusada pelo Estado.

Saliente-se que o Ministro Celso de Mello ja chegou a afirmar que, em se
tratando de minimo existencial, ndo cabe sequer se opor a pretensdo a reserva do

possivel, considerando-o, assim, limite dos limites:

Criangas e adolescentes vitimas de abuso e/ou exploracdo sexual.
dever de protegcdo integral a infancia e a juventude. obrigagao
constitucional que se impde ao poder publico. programa sentinela-
projeto acorde. inexecugao, pelo municipio de Florianopolis/SC, de
referido programa de agao social cujo adimplemento traduz exigéncia
de ordem constitucional. configuragao, no caso, de tipica hipotese de
omissdo inconstitucional imputavel ao municipio. desrespeito a
constituicdo provocada por inércia estatal (rtj 183/818-819).
comportamento que transgride a autoridade da lei fundamental (rtj
185/974-796). Impossibilidade de invocagéo, pelo poder publico, da
clausula da reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua
aplicagao, comprometimento do nucleo basico que qualifica 0 minimo
existencial (rtj 200/191-197). Carater cogente e vinculante das normas
constitucionais, inclusive daquelas de conteudo programatico, que
veiculam diretrizes de politicas publicas. Plena legitimidade juridica do
controle das omissodes estatais pelo Poder Judiciario. a colmatacéo de
omissdes inconstitucionais como necessidade institucional fundada
em comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta
uma positiva criagdo jurisprudencial do direito. Precedentes do
supremo tribunal federal em tema de implementacdo de politicas
publicas delineadas na constituicdo da republica (rtj 174/687- rij
175/1212/1213 — rtj 199/1219-1220). Recurso extraordinario do
Ministério Publico estadual conhecido e provido.”"

5" RE n. 482.611 Santa Catarina, j. aos 23 de margo de 2010



44

Grinover®?, neste sentido, aduz que deve haver limitagdo do controle judicial
nos processos estruturantes no principio da proporcionalidade e aponta as seguintes

balizas:

[..](i)) adequagao, ou seja, a aptidao da medida para atingir os objetivos
pretendidos; (ii) necessidade, como exigéncia de limitar um direito
para proteger outro, igualmente relevante; (iii) proporcionalidade
estrita, como ponderacgao da relagao existente entre os meios e os fins,
ou seja, entre a restricado imposta (que ndo deve aniquilar o direito) e
a vantagem conseguida, o que importa na (iv) ndo excessividade.

Na esteira destas reflexdes, podemos detectar os argumentos contrarios e em

favor do controle judicial das politicas publicas. Vejamos a seguir.

5.1 ARGUMENTOS CONTRA O CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

O primeiro dos argumentos que pode ser mencionado é de que este tipo de
controle favoreceria um incremento do famoso “ativismo judicial”, em que o Judiciario
estaria exercendo fungdes que nao |lhe cabem e levando com que todos os problemas
da sociedade acabem judicializados aumentando o numero de processos.

A critica defende a posi¢cao secundaria de que o Poder Judiciario tem frente
ao comando do ordenamento juridico patrio, enxergando a atuagao criativa do juiz
como incentivo para tomada de decisbes meramente politicas, proferidas de acordo
com interesses arbitrais, que, quando se deixa de operar tendo por base as normas
legais e a imparcialidade, abre margem para o que chama de “politizagcéo judicial’,
pautada na “parcialidade e no protagonismo”. Argumenta-se que é plenamente

possivel ao magistrado atuar com “liberdade de adequacgao” limitando-se a legislagao

52 GRINOVER. Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Projeto de lei
n. 8058/2014 consideragbes finais e proposta de substitutivo. Instituto Brasileiro de Direitos
Processuais, 8 de dezembro, de 2015.
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disponivel para cada caso, sem a necessidade de ocorrer mudancgas, que chama de
“tergiversagdo” da interpretagdo da norma®3.

Segundo Avila4, os processos estruturais se mostram como uma “invencivel
contradicao performatica: € defender a primazia da Constitui¢ao, violando-a”; é “uma
espécie enrustida de ‘ndo-constitucionalismo’: um movimento ou uma ideologia que
barulhentamente proclama a supervalorizagdo da Constituicdo enquanto
silenciosamente promove a sua desvalorizagao”.

Neste sentido, a Constituicdo nao preveria a atuacao do judiciario neste
campo dos processos estruturais. Somente a Constituicdo poderia prever quando ha
negligéncia de determinado poder [= regra de conduta] e quando se autoriza que ele
seja substituido pontualmente por outro [= regra de sang¢ao]. Neste sentido, seria
necessaria uma emenda constitucional e regulagao.

Nos dizeres de Costa®®:

“A Constituicdo Federal de 1988 prescreve: a) a garantia da lei como
fonte reguladora exclusiva das condutas [art. 5°, |I]; b) a garantia do
devido processo legal como via Unica para o Estado privar a liberdade
€ 0s bens dos cidadaos [art. 5°, LIV]; ¢) as leis complementar, ordinaria
e delegada - que s&o atos do Poder Legislativo - como expressdes da
lei [art. 59, Il a IV]; d) a competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito processual [art. 22, 1] (...)

Logo, quando se diz que o Judiciario pode suprir negligéncias
governamentais e legislativas de forma geral e irrestrita, é preciso
justificar a vigéncia conjunta de - pelo menos - cinco regras
constitucionais com hipéteses de incidéncia e consequéncias juridicas
muito bem definidas: REGRA 1: o duo legislativo-governamental tem
o dever de editar politicas publicas sobre os temas A, B e C do modo
X, y ou z; REGRA 2: Se nao se editam politicas sobre os temas A, B e
C, ou se nao se editam do modo x, y ou z, ha um estado de
negligéncia; REGRA 3: Havendo negligéncia, o 6rgao competente

53 ROSSI, Julio César. Processos (Des)Estruturais”™ A nova formula do ativismo judicial brasileiro.
Emporio do Direito, 17 de maio de 2021. Disponivel em:
https://emporiododireito.com.br/leitura/processos-des-estruturais-a-nova-formula-do-ativismo-
judicial-brasileiro-1 Acesso em inserir.

5 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia.
Neoconstitucionalismo: entre a ciéncia do direito e o direito da ciéncia. Revista Eletrénica de Direito
do Estado (REDE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan/mar. 2009, p. 19.

55 COSTA. Eduardo José da Fonseca. Dez Sendes Do Processo Estrutural - Empério do Direito.

16/06/2021. Coluna ABDPRO.
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para pronuncia-la é o Judiciario; REGRA 4: Pronunciada a negligéncia,
pode o Judiciario exercer como substituto a fungao legislativo-
governamental, suprindo a politica no ponto em que ela se operou de
maneira inexistente, insuficiente ou ineficiente; REGRA 5: Se a
negligéncia ¢ judiciaria, os demais poderes nao tém competéncia para
reconhecer esse estado, nem para exercer substitutivamente a fungao
jurisdicional tipica. Sem essas justificativas, nenhum jurista pode
advogar as magicas prometidas pelo processo estrutura”

Um segundo argumento a ser apontado € que “uma politica publica, desse
modo, até ser materializada, € formatada dentro de um ciclo mais ou menos
escalonado de decisbes (niveis estratégico, tatico e operacional), o que ndo pode ser
dimensionado pelo magistrado quando da decis&o judicial”®®. Neste contexto, aponta-
se que quando muitas modificacbes sao necessarias na estrutura, ha maior risco de
que a decisao seja ineficaz.

Além disso, alega-se que a decisao sobre onde alocar o dinheiro publico é
politica e o juiz ndo foi eleito por meio do sufragio para fazer tal determinacgéao. Faltaria,
assim, ao juiz, legitimidade democratica.

Também sempre reaparece o antigo argumento da separagdo dos trés
poderes. Sendo assim, o Poder Judiciario estaria invadindo as competéncias dos
Poderes Legislativo e Executivo. Vitorelli cita que se atribuem fungbes do Executivo
ao Judiciario e que, por este motivo, muitas decisbes ndao possuem efeito pratico.
Ademais, desvia o foco social do debate politico para os juizes, ou seja, caso néo
houvesse a possibilidade de se conseguir a tutela judicial nestes casos, a sociedade
se mobilizaria para consegui-la politicamente.

Aliado a estes argumentos, temos o da reserva do possivel, pelo qual as

decisdes devem respeitar os orcamentos dos entes publicos. Desta forma, dever-se-

56 DE ALMEIDA, Marcelo Pereira; DE DEUS, Fernando Barroso. Agbes coletivas e politicas publicas:
estudo preliminar sobre as medidas necessarias para um processo judicial adequado. Revista de
Processo, v. 289/2019, p. 269-287, mar., 2019, DTR\2019\23963.
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ia observar o que de fato é possivel, atuando em demandas sociais dos limites
financeiros existentes.

Costa®’ adiciona aos motivos acima que:

“‘Nota-se, assim, que no processo estrutural a «conta democratica»
nao fecha (salvo se se entender que o concurso publico per se é fator
de legitimidade democratica, o que geraria dois problemas: conferiria
legitimidade indistintamente a todo e qualquer concursado e néo
explicaria a legitimidade de ministros de tribunais superiores e
desembargadores nomeados politicamente - sem razao, portanto:
ARRUDA NETO, Pedro Thomé de. Direito das politicas publicas. BH:
Forum, 2015, p. 110). Talvez fechasse se o legitimado ativo ad causam
fosse o defensor do povo (também conhecido como provedor de
justica). Trata-se de 6rgao de controle independente e com autonomia
funcional para a promoc¢ao da cidadania, dotado de capacidade de
atuar em juizo e fora dele, ndo raro com imunidades e prerrogativas
préprias aos congressistas, cujo ocupante ¢é eleito direta ou
indiretamente para mandato com prazo fixo (v. Constituicdo argentina
de 1995, art. 86; Constituicdo colombiana de 1991, artigos 178-1, 277-
2, 281 a 284; Constituicdo peruana de 1993, artigos 161 e 162;
Constituicao equatoriana de 1998, artigo 216; Constituicdo boliviana
de 2009, artigos 162-8 e 218 a 224; Constituicdo espanhola de 1978,
artigos 54 e 70, 1, c; Constituicdo portuguesa de 1976, art. 23°;
Tratado de Maastricht de 1992, art. 138-E) (sobre o defensor do povo,
p. ex.: BEZERRA, Helga Maria Saboia. Defensor do Povo: origens do
instituto Ombudsman e a malograda experiéncia brasileira. Direito,
Estado e Sociedade. n. 36. jan-jun/2010, p. 46-73). Decerto a
presenca do defensor do povo democratizaria sobremaneira o
processo estrutural. Mas é figura inexistente no Brasil. Como se nao
bastasse, os institutos participativos da audiéncia publica, da consulta
publica e do amicus curize raramente propiciam democraticidade
efetiva: na pratica, os processos estruturais sdo mal divulgados, o
interesse comunitario por eles é pouco, ndo se consegue reproduzir
neles o ambiente paraparlamentar das town meetings e, dessarte, a
democraticidade € timida e eventual. Dai por que seria necessario
refundar uma teoria juridica da democracia - se é que é possivel - para
s6 depois extrair dela uma teoria juridica do processo estrutural.”

Além dos argumentos apontados, acredita-se como sendo o mais
problematico, o fato de n&o haver uma legislagdo que traga um procedimento com

participacdo de atores da sociedade, técnicos, bem como os entes afetados pela

57 COSTA. Eduardo José da Fonseca. Dez Sendes Do Processo Estrutural - Empdrio do Direito.
16/06/2021. Coluna ABDPRO, p. 3.
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decisdo, de modo que nos dias atuais ha pronunciamentos judiciais completamente

desconectados da realidade e muitas vezes impossiveis de serem implementados.

5.2 ARGUMENTOS A FAVOR DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS

Rebatendo os argumentos acima apontados, tem-se que o ativismo judicial
ndo pode ser uma escusa quando se trata de direitos fundamentais.

Quanto a suposta falta de legitimidade democratica do juiz, ha posigdes no
sentido de que justamente por ndo ser eleito, ele se torna muito mais imune as
pressdes politicas. A legitimidade democratica do Judiciario nao viria das urnas, mas
dos principios e garantias da fungao.

O argumento da separagao dos trés poderes ja vem ha muito tempo mitigada,
quando necessario. Além disso, é de conhecimento basilar que cada poder deve impor
limites ao outro, e o controle judicial das politicas publicas nos parece encaixar
perfeitamente nesta hipotese. Desta forma, o ministro Celso de Mello, no julgamento

da ADPF n° 45 se pronunciou:

[...] entendeu que nédo é fungao ordinaria do Judiciario a formulacao e
implementacao de politicas publicas, tarefas que caberiam a priori aos
poderes Legislativo e Executivo. Contudo, de forma excepcional, o
magistrado pode assumir estas fungbes quando os Orgaos
descumprirem os encargos politicos e juridicos que lhe couberem,
comprometendo com isso a eficacia e a propria integridade dos
direitos constitucionais, mesmo que se tratem de normas
programaticas. Quando a conduta negativa do Governo trouxer
nulidade ou aniquilagdo de direitos fundamentais constitucionais
essenciais, o Estado ndo pode eximir-se de agir com o argumento da
auséncia de recursos financeiros®.

58 VITORELLI, Edilson. Processo estrutural e processo de interesse publico: esclarecimentos
conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, v., 7/2018, p. 147-177, jan.-jun., 2018,
DTR\2018\16181.
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De fato, ndo se pode esquecer, segundo Dalmo Dalari®®, o momento histérico
em que a teoria da separacao dos trés poderes foi criada, o liberalismo, em que se
tentava enfraquecer o Estado, momento que ndo se confunde com o atual. N&o ha
teoria de uma separagéo dos poderes estagnada, mas que evolui com seu momento
historico, sendo certo que atualmente necessitamos que, ao invés de uma separagao
absoluta, haja uma integracdo ponderada e harmoniosa.

Conforme Didier®°:

O tema do ativismo judicial gera importante dissenso na doutrina, por
essa razao revela-se adequado demonstrar que a atuagao do Poder
Judiciario ocorre legitimada por uma disfuncao politica e ndo por uma
atividade politica. (...) Assim, o controle da disfungao politica do ponto
de vista juridico passa por identificar se estd ocorrendo, no caso
concreto, uma proibigéo de excesso (Ubermassverbot) ou de protegéo
insuficiente (Untermassverbot). Estas linhas, maxima e minima,
evitam que o Estado deixe de prestar a tutela adequada aos direitos
fundamentais. Ultrapassadas estas linhas, a intervengao é obrigatdria.
‘O exame da suficiéncia da politica publica incumbe ao Poder
Judiciario, como forma de assegurar o conteudo minimo de protecao”.
Ora, se o Judiciario deixar de agir ele mesmo estara incorrendo na
proibicdo de protegcédo insuficiente, vez que deve assegurar a
efetivacdo dos direitos fundamentais35, sendo a sua funcéo atuar
como instituicdo de garantia secundaria, para o caso de a previsao das
garantias primarias ndo serem efetivas.(..) O controle da disfungéo
politica do ponto de vista juridico passa por identificar se ocorre, no
caso concreto, proibicdo de excesso (Ubermassverbot) ou proibigdo
de protegéao insuficiente (Untermassverbot), ou seja, da ultrapassagem
pelo poder publico da margem do decidivel, quer pela conduta
comissiva, nao-decidivel que, quer pela omissiva, ndo-decidivel que
nao. Em caso afirmativo, ultrapassadas as linhas maximas e minimas,
a intervencao corretiva € obrigatéria, para garantia dos limites e
vinculos que no constitucionalismo garantista decorrem da adogao de
um modelo de direitos fundamentais.

Ha autores que apontam beneficios com a utilizagdo do processo estrutural.

Cummings e Rhode®' explanam que este tipo de processo pode trazer visibilidade

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sao Paulo, Saraiva, 262 ed.,
2007.

80 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre as decisdes estruturantes (Notes about structural injunctions). Civil
Procedure Review, v.8, n.1: 46-64, jan.-apr., 2017.1ISSN 2191-1339 — www.civilprocedurereview.com

61 CUMMINGS, Scott L.; RHODE, Debora L. Public interest litigation: insights from theory and practice.
In Fordham Urban Law Journal, v. 36, n. 4. 2009, p. 612.
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para o problema estrutural, trazendo movimentos sociais que normalmente ficariam
alheios.

Em relagdo aos argumentos de Costa citados no tépico anterior, pode-se
dizer que realmente a figura do defensor publico é inexistente no direito brasileiro, mas
tal pode ser facilmente substituido por outras figuras como o Ministério Publico ou
mesmo Fundacgdes criadas com este proposito. E de fato as audiéncias publicas tém
pouca participacao devido a pouca divulgacao, o que facilmente pode ser revertido
aumentando-se o incentivo e a publicidade para estes atos. Além do mais, € certo que
um unico mecanismo nao sera capaz de fazer com que o processo estrutural atinja
seus objetivos, mas sim a conjuncgao de diversas adaptagdes e técnicas.

O argumento de que a decisdao administrativa € complexa e técnica, bem como
o de que deve levar em consideragao a dotagéo orgamentaria do ente publico, levando
com que muitos juizes ndo compreendam a decisédo que estdo tomando e os impactos
que ela tera em todas as demais esferas (econbémicas, sociais e administrativas)
parece realmente ser um ponto de atengdo. Analisando-se decisdes passadas, pode-
se perceber que grande parte deste argumento € valida. Para resolver tal problema,
seria necessario resolver essa anarquia metodoldgica de procedimentos que vem
sendo adotada pelos juizes, que traz decisdes nao uniformes, prejudicando a tao
desejada uniformizagdo, bem como sentencas que dificimente poderdo ser
implementadas na pratica. Deve haver um processo que haja maior participagao de
técnicos, sem a dualidade tradicional (o réu deveria ser chamado para prestar
informacgdes e nao se defender), sempre buscando a solugdo que melhor se aplique
na pratica. No entanto, a legislagdo atual sobre o tema n&o é suficiente para estes

mecanismos adotados, motivo pelo qual passa-se a analisar as alternativas possiveis.
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Como bem descrevem Brinks e Gauri®?, o processo estrutural € uma realidade
que nao se pode negar. Segundo os autores, “de uma perspectiva pragmatica, € tarde
para questionar se os tribunais deveriam intervir para assegurar direitos, porque ja o

fazem diariamente; a pergunta mais importante agora € como devem fazé-lo”.

62 BRINKS, Daniel; GAURI, Varun. Sobre triangulos e didlogos: nuevos paradigmas em la intervencién
judicial sobre el derecho a la salud. In: GARGARELLA. Roberto (org). Por una justicia dialégica: El

Poder Judicial como promotor de la deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno,
2014, ebook.
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6 PRINCIPAIS PILARES DO PROCESSO CIVIL NO BRASIL

6.1 ALTERAGOES PROCESSUAIS NECESSARIAS A EFETIVACAO DO
PROCESSO ESTRUTURANTE

Inicia-se este topico com didatica explanagéo de Franga®s:

Umberto Eco nesse sentido, encontra um exemplo classico deste
procedimento em Marco Polo, quando se depara pela primeira vez
com os rinocerontes. Tratava-se de um animal que ele nunca havia
visto, exceto que, por analogia com outros animais conhecidos,
consegue distinguir o seu corpo, as quatro patas e o chifre. Assim
como a sua cultura coloca a sua disposicao a nogao de unicornio,
precisamente como quadrupede com um chifre em cima do nariz, ele
designa aqueles animais como unicérnios. Depois, entretanto, como
cronista honesto e obstinado que é, corrige suas impressdes e
argumenta que esses unicornios sao muito estranhos, visto que nao
se enquadram nas caracteristicas tipicamente utilizadas para
descrevé-los; eles ndo séo brancos e ageis, mas tém pelos de bufalo
e pés de elefante, com um chifre negro e desgracioso, lingua
espinhosa e cabeca semelhante aquela de um javali. Marco Polo, a
partir disso, toma uma decisao: ao invés de segmentar novamente o
conteudo, acrescentando um novo animal ao universo dos seres vivos,
corrige a descricdo vigente dos unicornios, pois, se esses animais
existem, certamente sdo como ele os viu, € ndo como a lenda conta.
Ou seja: ao invés de reconhecer a existéncia de uma nova espécie, o
mercador encaixa o rinoceronte em uma figura ja conhecida (apesar
de jamais vista): o unicérnio. Eco, entretanto, questiona: e se Marco
Polo tivesse chegado na Australia (ao invés da China) e se deparado
com um ornitorrinco? O ornitorrinco é um estranho animal, que parece
ter sido concebido para desafiar qualquer classificagao, quer cientifica,
quer popular, pois tem um corpo chato coberto por uma pelugem
marrom escura; nao tem pescoco; tem um bico de pato (de cor azulada
por cima e rosa ou matizada por baixo) e uma cauda de castor; possui
quatro patas que terminam com cinco dedos espalmados, mas com
garras. Além disso, permanece debaixo d’agua por muito tempo (e ali
come) e as fémeas colocam ovos, embora amamentem os filhotes.
Marco Polo, de certo, teria se perguntando se aquilo que via era um
castor, um pato, um peixe e, em todo caso, se era um passaro, um
animal marinho ou terrestre. Seria praticamente impossivel encaixar o
ornitorrinco em apenas uma dessas categorias, de modo que o
explorador poderia adotar, pelo menos a priori, duas atitudes: a)
reconhecer a existéncia de uma nova espécie jamais vista por ele; b)
ignorar a existéncia do ornitorrinco, recorrendo a ideia de uma iluséo
de sentidos, um devaneio de sua mente. O que acontece com os

63 FRANCA, Eduarda Peixoto da Cunha. Respostas simples para problemas complexos? Processos
estruturais e a protecdo equitativa dos direitos fundamentais. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM,
Marco Felix; OSNA, Gustavo (Orgs.). Processos estruturais. 4. ed. rev. e amp.- Sdo Paulo:
Juspodvim, 2022. Pag 410-411.
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processos estruturais, muitas vezes, se enquadra na segunda
hipétese. Demandas com pedidos estruturais chegam diariamente ao
Poder Judiciario, mas sua conformagao em um processo estrutural
dificilmente acontece. E mais comum (e mais conveniente) que elas
sejam tratadas via ac¢ao individual.”

A falha dessa segunda opgao é Obvia: os processos estruturais ja existem e
continuarao existindo. Destarte, as adaptacdes ao processo sao a forma mais correta
para dar o acesso a justica, uma vez que esta ndo se resume ao poder de ingressar
em juizo, mas também de efetivamente ter sua tutela efetivada.

Uma adaptacao essencial ao processo estrutural diz respeito a necessidade
de um regime de transigdo para dar efetividade ao principio da seguranca juridica.
Para Antonio do Passo Cabral®, “o poder de o drgao julgador criar uma “justica de
transicdo” (mending justice) entre a situagdo anterior e aquela que se pretende
implantar seria implicito, decorrente do principio da protecéo da confianga”. Prossegue

0 mesmo autor afirmando que:

Com efeito, muitas decisdes de quebra de estabilidade devem ser
acompanhadas por regras de transigdo para evitar uma ruptura das
expectativas que pudessem ter sido criada sem favor da manutengao
da posicdo estavel, faciltando uma adaptacdo suave ao novo
regramento. Nesse sentido, a edi¢cao de regras de transicao nao deve
ser vista apenas como um poder estatal, mas como um dever
decorrente da clausula do Estado de Direito, com o correlato e
respectivo direito individual.

Como consequéncia dos chamados provimentos em cascata, também é
essencial que haja a atenuagéo da regra da congruéncia objetiva externa, de modo a
permitir ao magistrado certa margem de liberdade no modo de aplicagdo do direito
para efetividade do processo. Por exemplo, deve-se libertar o magistrado das amarras
dos pedidos das partes, dando-lhe flexibilidade na decisao independente dos pedidos
feitos.

Quanto a conciliagao, bem explana Didier:

64 CABRAL, Antdnio do Passo. Coisa julgada e preclusées dinamicas. 2. ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2013, p. 521
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Por outro lado, enquanto a efetivacao das decisdes proferidas em
processos nao estruturais se da, normalmente, de forma impositiva, é
comum que a efetivagdo da deciséo estrutural se dé de forma dialética,
“a partir de um debate amplo cuja unica premissa consiste em tomar
a lide como fruto de uma estrutura social a ser reformada”. Também
pode colaborar para a efetivacdo da decisdo o dever de estimular a
conciliagdo a qualquer tempo, inclusive na execugdo, mesmo que
verse sobre relagao juridica que nao tenha sido deduzida em juizo e
envolvendo sujeito estranho ao processo (arts. 3, § 3° e 515, § 2°,
CPC).

Vitorelli®® aponta, como um dos problemas dos litigios estruturais, a execugao
de sentencga no Brasil, que, via de regra, ocorre anos apos o encerramento da tomada
da deciséo e, dessa forma, pode ser que esta decisdo nem mesmo se aplique mais
diante da mudanca dos fatos e variantes. Além disso, o Judiciario pode provocar
mudancas no administrador, que pode mascarar o problema com mudancas
supérfluas, de mais facil implementagdo e diminuir os argumentos judiciais sem,
portanto, chegar ao resultado esperado. Explana ainda que por viés cognitivo o juiz
pode entender que suas decisdes sao respeitadas e terdo a tendéncia de forgar menos
o executado, aceitando resultados inferiores (neste caso, ressalve-se o entendimento
de que tal problema pode ocorrer em todo e qualquer processo, porém, como 0s
litigios estruturais demandam mais tempo, percebe-se que este aspecto se acentua
neste tipo de demanda, conforme relatado pelo autor).

O mesmo autor aponta as solugdes para o problema da execugao: que
exequente e juiz conhegam o grupo e subgrupos envolvidos, para que aspectos
periféricos nao interfiram no resultado. Por este motivo, sdo necessarias “reunioes,
audiéncias publicas, inspec¢des in loco, pesquisas quantitativas e qualitativas com os

integrantes da sociedade, busca de apoio dos érgédos publicos e entidades da

65 VITORELLI. Edilson. Litigios estruturais: decisdo e implementagdao de mudangas socialmente
relevantes pela via processual. In: ARENHART, Sergio Cruz; JOBIM, Marco Felix; OSNA, Gustavo
(Orgs.).Processos estruturais. 4. ed. rev. E amp. — Sdo Paulo: Juspodvivm, 2022
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sociedade civil"®®. O contato com a populacdo deve ser intenso, de modo que esta
colabore com a implementagao da decisao, devendo haver “eventos participativos” de
dimensdes menores. E, assim, sugere a realizagdo de “oficinas de trabalho, com a
participagcéo de alguns lideres do grupo social, bem como de consultas deliberativas”.

Continua aduzindo que®”:

A dificuldade é que o sistema brasileiro cinde completamente cognigéao
e execugao e nao tem tradicdo de mecanismos efetivos para a
imposicdo de ordens judiciais. Assim, a adogédo de ordens abertas,
técnica que funciona bem nos Estados Unidos, tende a fracassar no
processo nacional. Ela significara apenas o adiamento do problema
para um momento subsequente, no qual o réu resistente podera
sempre alegar que a providéncia especifica demandada para atingir o
objetivo final ndo esta contemplada no titulo judicial formado. (Isso
acarretara aumento da litigiosidade na fase de cumprimento e a
possivel conclusdo no sentido da impossibilidade de sua
implementacao em virtude do carater lacénico do titulo. Em alguma
medida, a solugdo desse problema passa pela revisdo das bases
metodoldgicas da execucdo e a possibilidade de que atividade
cognitiva e executiva convivam em um mesmo momento processual.
A definicdo de questdes litigiosas pelas partes € sempre parcial,
porque centrada apenas em alguns aspectos da realidade que sera
impactada pelo processo e, por isso mesmo, sujeita as modificagdes
decorrentes da passagem do tempo.

Na mesma medida, deve haver ampliagdo da tutela provisoria e do julgamento
parcial, para auxiliar no gap existente entre o processo de conhecimento e da
execucao.

Ha ainda a dificuldade de aparecimento de problemas durante a execugao
que nao foram previstos no processo de conhecimento. Na esteira desta reflexao, a
flexibilidade aparece como ferramenta essencial.

Desta forma, regras mais flexiveis devem ser seguidas, sem preclusdes

rigidas.

6 1d, p. 67
§71d, p. 79
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Do ponto de vista técnico, também deve haver a maxima participacao de

terceiros no processo. Franga traz interessante caso para exemplificar essa

intervencgao:

Nesse contexto, Antonio do Passo Cabral e Hermes Zaneti Jr expdem
o exemplo da Fundacdo Renova, criada, entre outras razdes, para
gerir a destinagao de recursos no cumprimento das obrigacdes
envolvendo o caso da tragédia do Rio Doce; e, no caso da
recuperacao judicial da Oi, mencionam a contratacdo de uma
fundacéo especificamente voltada a criacdo de uma plataforma digital
com a finalidade de viabilizar a mediacao com milhares de credores
do pais inteiro. Essas atividades que, em regra, seriam praticadas ao
juiz, passam a ser delegadas para estes novos agentes, que
conhecerdo e interpretardo questbes especificas discutidas no
processo.

Regras de cooperacéo entre tribunais também sdo bem-vindas. No direito

eleitoral ja é possivel fazer consulta ao Tribunal Superior Eleitoral (art.12, “f” do Codigo

Eleitoral e aos Tribunais Regionais Eleitorais (art. 17 “e” do cddigo eleitoral). Todavia,

€ possivel ampliar estas possibilidades ao processo estrutural.

Rosenberg®® fez uma pesquisa empirica e de dados e apresenta trés

obstaculos a serem superados:

[) a natureza vinculada e limitada da atividade jurisdicional, que se
embasa em um discurso de direitos/deveres ou licito/ilicito, impede
que os juizes se envolvam na solugao de diversos problemas sociais,
que exige uma discussao sobre conceitos de bem, de prioridades, que
sao inerentemente politicos. A superagao desse obstaculo envolve a
realizacdo de reformas graduais, que fixem precedentes
progressivamente mais avangados, sobre os quais a mudanga possa
ser construida passo a passo;

II) a falta de independéncia efetiva do Poder Judiciario em relagao aos
demais poderes, em virtude do modo como s&o escolhidos os juizes
dos orgaos de cupula, da possibilidade de alteracdes legislativas que
contornem suas decisées e da verificagdo empirica de que o Estado
costuma ser altamente bem sucedido nas causas que litiga. Superar
esse obstaculo demanda a existéncia de indicios de que alguns

68 ROSENBERG, Gerald N. The hollow hope. Can courts bring about social change? Chicago:
University of Chicago press, 1991, apud VITORELLI, Edilson. Litigios estruturais: decisdo e
implementagcdo de mudangas socialmente relevantes pela via processual. In. ARENHART, Sergio
Cruz; JOBIM, Marco Felix; OSNA, Gustavo (Orgs.). Processos estruturais. 4. ed. rev. E amp. — Sao
Paulo: Juspodvivm, 2022.
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setores do Executivo e Legislativo apoiam a reforma, fomentando o
interesse dos Juizes em realiza-la;

lli) a falta de controle do Poder Judiciario sobre o orgamento publico
ou_sobre as forgas coercitivas do Estado para impor suas decisées,
caso haja forte oposicdo a elas, bem como a impossibilidade de
estabelecer um esfor¢co coordenado de mudanga social coerente, uma
vez que o direito de acesso a jurisdicdo pode fazer com que outros
demandantes e outros juizes coloquem os planos de reforma a perder.
Esse obstaculo sera superado caso haja apoio popular suficiente para
a reforma, que possa influir sobre as posicoes das autoridades
controladoras das atividades necessarias a implementacéo.

E prossegue apontando que, se superados estes trés obstaculos, as

mudancas sociais serao mais substantivas se ocorrerem:

I) a existéncia de atores externos que oferecem incentivos positivos
para induzir o cumprimento das decisbes. Implementar a reforma pode
ser financeiramente lucrativo para alguém e isso certamente
significara um grande impulso. Além do dinheiro, tanto o setor publico
quanto o privado podem ver beneficios na implementacéo da reforma,
por exemplo, na perspectiva da melhoria das condi¢bes para o
desenvolvimento de projetos futuros. Assim, quanto mais profundas
forem as mudancas propostas pela reforma, mais importante se torna
que elas sejam apoiadas ndo apenas pelos atores processuais, mas
por outros atores sociais. Organizagdes governamentais € nao
governamentais, a imprensa e a populacdo em geral devem enxergar
o beneficio da mudanca para que ela possa ocorrer e se sustentar no
longo prazo;

[I) a existéncia de atores externos que impdem custos para quem
deixar de fazer a reforma. Esse é o outro lado dos incentivos, que
também depende de apoio externo, sobretudo de natureza politica. O
Estatuto das Cidades, por exemplo, prevé uma série de medidas que
podem ser adotadas para a reforma fundiaria urbana. Um processo
coletivo que se debrugasse sobre esse litigio teria que contar com a
participacao dos agentes publicos municipais para impor esses custos
aos particulares ou as instituigdes resistentes;

lII) o desenvolvimento de um mercado privado que possa implementar
a decisao judicial independentemente da atividade estatal. No caso
das alteragbes regulatérias em matéria de saude, por exemplo, a
1mplementacao da reforma estrutural, apds a decisdo, depende mais
da postura do mercado do que dos agentes publicos. Nos Estados
Unidos, Rosenberg atribui o sucesso de Roe v. Wade, decisdo que
consagrou o direito ao aborto, a criacao de clinicas privadas que
passaram a prestar o servico;

IV) a presencga de pessoas ou entidades essenciais para a realizagéo
da reforma estrutural, que ja tinham interesse em implementa-la,
independentemente da decisao, e que podem utilizar a determinacao
judicial como uma vantagem, um escudo ou um argumento a mais
para romper as resisténcias que até entdo encontravam. Essa € uma
situagao bastante comum em questdes politicamente sensiveis. Sdo
conhecidos casos em que autoridades do Poder Executivo, sobretudo
servidores que ocupam cargos de indole técnica, enxergam a
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pretensao reformadora como valiosa, mas ndo conseguiam adotar as
medidas necessarias a obtencao do resultado em virtude de bloqueios
externos. A decisdo, nessa situacao, se torna o impulso que faltava
para permitir a atuagao dessas pessoas.

6.2 INOVACOES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 FAVORAVEIS

Diante da complexidade das demandas advindas do desenvolvimento da
sociedade, da legitimidade de direitos coletivos, dos diversos efeitos sociais, a
necessidade atual requer a tutela de direitos inerentes ndo so ao individuo em si, mas
a propria comunidade®®.Tal problematica desagua, inevitavelmente na urgéncia de
ressignificar as técnicas processuais disponiveis, visando a cooperacdo e a
participacao social, de modo a ampliar o conhecimento do problema, focando na sua
verdadeira causa, e transcendendo as particularidades apresentada pelas partes.

Podem-se apontar como principais pontos de incompatibilidade do processo
tradicional, com o desejavel para processo estrutural, os seguintes temas:

* A solugao do problema nao pode se dar com apenas um unico ato: de fato,

um procedimento que adote uma decisdo de mérito primeiramente e
postergue a decisdo dos meios para implementar a decisdo parece ser mais
adequada ao tema;

» A decisao no processo estrutural tem um conteudo complexo: por isso, deve
haver flexibilidade intrinseca e consensualidade; ampliacdo do regime de
participagcdo no processo; atipicidade dos meios de prova; atipicidade das
medidas executivas; atipicidade dos instrumentos de cooperagao judiciaria;
os prazos deveriam ser elastecidos para que a melhor solugdo fosse

buscada; oitiva dos especialistas; nao limitacdo aos esquemas de

69 OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — Decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos.
In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix (Org.). Processos estruturais. Salvador:
Juspodvim, 2017. p. 181.
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procedéncia ou improcedéncia do pedido; e revisitagdo da coisa julgada
sempre que necessario, para que se possa adapta-la ao caso concreto e ao
passar do tempo.

Dentro da perspectiva de ressignificagcdo do processo civil, ha possibilidade
de aplicar medidas criativas, encaixando-se dentre elas as chamadas decisdes
estruturais, e tal possibilidade deriva da interpretacdo sistémica das normas
processuais, ou seja, nesse plano, ndo mais seria primario e suficiente a interpretacéo
restrita @ norma positivada. Ademais, o magistrado teria um papel fundamental de
interpretar e aplicar a norma com criatividade, desenvolvendo uma estruturagcéo da

decisdo a demanda, como preconiza o art. 4° do CPC:

[...] ao fazer mencgéao ao principio da primazia do mérito e a atividade
satisfativa, realca o direito fundamental a tutela jurisdicional adequada,
somando-se a este o0s seguintes —ambos do CPC: arts. 139, IV, e 536,
§ 1°, que possibilitam a eleicdo de medidas atipicas para execugao
das decisbes; 493, 159-161, 862-863, 866-869, que embasam a
criacdo de grupos de acompanhamento; sem esquecer, por ultimo, da
autorizagéo de intervengao judicial em pessoas juridicas’™.

Acerca da ampliagao da liberdade do magistrado, as proprias normas de
direito processual permitem sua atuagcdo adequada a cada caso. Como exemplo
temos o deferimento de tutelas especificas para assegurar o adimplemento de
obrigacdes, assim como a possibilidade de imposi¢ao, mesmo sem requerimento da
parte, de multa diaria caso entenda por compativel com a obrigagao, € o que garantem
os arts. 84 do CDC e 536 do CPC. Dessa forma, ha o reconhecimento de que o
ordenamento juridico patrio ja admite a atuagdo do magistrado fora dos termos do art.
460 do CPC que proibe ao juiz proferir sentenga de natureza diversa da pretendida

pela parte’".

0 SANTOS, Karen Borges dos; LEMOS, Walter Gustavo da Silva; LEMOS, Vinicius Silva. O processo
estrutural como instrumento adequado para a tutela de direitos fundamentais e a necessidade de
ressignificacdo do processo civil. Revista Juridica, v. 69 n. 506 dez., 2019.

" VERDI, Pedro. A aplicacdo de decisbes estruturantes nas acgbes relativas a interesses
transindividuais. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre: PUCRS, 2016
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O cdédigo de Processo Civil ja traz diversas regras que podem ser aplicadas
pelo magistrado para dar efetividade a um processo estrutural, mas que, muitas vezes,
sdo ignorados pelos tomadores de decisdo. Citam-se alguns destes dispositivos:

» Possibilidade de adaptacgdo as peculiaridades do caso concreto’?;

* Fracionamento da resolugéo do mérito da causa’s;

» Cooperagéo judiciaria’;

» Celebracgdo de negdcios juridicos processuais’>;

» Adogao, pelo juiz, de medidas executivas atipicas’®; e

* Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, &

admitida a cumulagado se o autor empregar o procedimento comum, sem

prejuizo do emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos

72 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicagdo de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. Art. 139. O juiz dirigira o processo
conforme as disposi¢bes deste Codigo, incumbindo-lhe: IV - determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatoérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas ac¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria; Art. 297. O juiz podera
determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagdo da tutela provisoria. Art. 536. No
cumprimento de sentenga que reconheca a exigibilidade de obrigac&o de fazer ou de n&o fazer, o juiz
podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencdo de tutela
pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessarias a satisfacdo do exequente. §
1° Para atender ao disposto no caput , o juiz podera determinar, entre outras medidas, a imposigéao
de multa, a busca e apreensdo, a remocado de pessoas e coisas, o desfazimento de obras e o
impedimento de atividade nociva, podendo, caso necessario, requisitar o auxilio de forga policial.

73 Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos Il e lll , o juiz
proferira sentenga. Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer respeito a apenas
parcela do processo, caso em que sera impugnavel por agravo de instrumento. Art. 356. O juiz
decidira parcialmente o mérito quando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles: | -
mostrar-se incontroverso; Il - estiver em condi¢des de imediato julgamento, nos termos do art. 355.

74 Art. 67. Aos o6rgaos do Poder Judiciario, estadual ou federal, especializado ou comum, em todas as
instancias e graus de jurisdigdo, inclusive aos tribunais superiores, incumbe o dever de reciproca
cooperagao, por meio de seus magistrados e servidores. Art. 68. Os juizos poderao formular entre si
pedido de cooperagdo para pratica de qualquer ato processual. Art. 69. O pedido de cooperagao
jurisdicional deve ser prontamente atendido, prescinde de forma especifica e pode ser executado
como:l - auxilio direto;ll - reunido ou apensamento de processos; Il - prestacéo de informagdes;|V -
atos concertados entre os juizes cooperantes.

75 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

76 Art. 139. IV, e 536 §1°, Op cit
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procedimentos especiais a que se sujeitam um ou mais pedidos cumulados,

que nao forem incompativeis cm o procedimento comum?’.

Destarte, vé-se que o proprio Codigo de Processo Civil traz algumas
disposi¢cdes que ja auxiliam muito no desenvolvimento de um processo estrutural. Um
deles é a combinagao do art. 139, IV, com o art. 536, § 1°, ambos do CPC. Tratam-se
de medidas executivas atipicas. Eduardo José da Fonseca Costa’® explica a questao
da participacao das partes na implementagcao da decisdo a partir das expressoes
“‘execucao negociada” e “execugdo complexa cooperativa”. Para este autor, “o dia a
dia forense tem mostrado, assim, que a execucgao forcada ndo é a forma mais eficiente

de implantar-se em juizo determinada politica publica”.

Além disso, diante da complexidade da demanda estrutural, deve-se permitir
amplamente a participagao de terceiros, tendo em vista que geralmente ha uma carga
técnica muito forte nestes processos. Destarte, a participacdo de amicus curiae, a

designagao de audiéncias publicas e outras formas atipicas de participagdo devem

ser amplamente facilitados e utilizados.

77 Art. 327. E licita a cumulagdo, em um Unico processo, contra 0 mesmo réu, de varios pedidos, ainda
que entre eles ndo haja conexdo. § 2° Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de
procedimento, serd admitida a cumulagéo se o autor empregar o procedimento comum, sem prejuizo
do emprego das técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais a que se
sujeitam um ou mais pedidos cumulados, que ndo forem incompativeis com as disposi¢cdes sobre o
procedimento comum.

78 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “execugéo negociada” de politicas publicas em juizo. Revista
de Processo. Sdo Paulo: RT, ano 37, v. 212, outubro/2012.
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7 ANALISE DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS NO AMBITO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DO RIO DE JANEIRO

Tendo em vista os desafios discorridos nos topicos anteriores, elabora-se
abaixo um estudo de dois casos recentes ocorridos no Rio de Janeiro: A acéo Civil
Publica referentes a prestagdo do servigo publico de énibus (n°® 0045547-94. 2019.
8.19.0001) e a agédo com tutela de urgéncia em carater antecedente (n° 0272141-
64.2019.8.19.0001).

Primeiramente se fara um apanhado geral dos processos por meio de noticias

de jornais e, posteriormente uma analise dos autos em cada um dos processos.

7.1A ACAO CIVIL PUBLICA N° 0045547-94. 2019. 8.19.0001

A seguir, propde-se uma breve sintese através dos olhos da midia brasileira
sobre o caso. Posteriormente, sera feita uma analise da ac&o através de um relatorio.

DAS NOTICIAS NA MIDIA

Segundo o Globo, em agosto de 2019, o Rio de Janeiro tinha 56 linhas de
Onibus fantasmas onde, considerando a frota obrigatéria, teriam 472 énibus a menos
circulando nas ruas. Isso equivale a 7% da frota exigida. 7°

Aos olhos da prefeitura, o servigo funcionava de forma regular, como consta no
site da Secretaria municipal de Transportes. Na vida real, quem depende do transporte
publico para fazer diversos trajetos ficaram sem o servico desde que a empresa
Translitoral, encerrou as atividades. Caso semelhante ocorreu com a empresa Viagao

Madureira Candelaria e Estrela Azul que fechou as portas, em fevereiro de 2019 e

7 https://oglobo.globo.com/rio/rio-tem-56-linhas-de-onibus-fantasmas-23916213.  Acessado em
26/07/2022
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uma linha que deveria ter 25 veiculos circulando, como a Troncal 8 (Cosme Velho-
rodoviaria), se tornou uma linha fantasma.

A inoperancia de linhas levou o Ministério Publico a ajuizar uma acgao civil
publica contra a prefeitura e os consorcios, em margo, pedindo a anulagdo do atual
contrato entre prefeitura e empresas de 6nibus. Numeros da SMTR apontam que a
frota em circulagcédo na cidade caiu de 8.732 6nibus em 2010 para 3.143 coletivos em
2021 — ou seja, uma diminui¢ao de 5.589 veiculos em 12 anos.

Das 494 linhas de 6nibus cadastradas no Rio de Janeiro, 192 deixaram de
operar. Os numeros sao da propria Secretaria Municipal de Transportes (SMTR) e
foram antecipados pelo jornal O Globo.

Em nota, o Rio Onibus respondeu que “cumpre estritamente a determinagao da
SMTR em relagao a operacao de linhas”. O sindicato que representa as empresas diz
que as linhas mencionadas pela EXTRA reportagem pertenciam as 14 empresas que
faliram nos ultimos anos, “por conta da maior crise que o setor atravessa”.

As empresas de coletivos também alegam concorréncia desleal com as vans
clandestinas que fazem o mesmo trajeto cobrando valores mais baratos do que a tarifa
de Onibus.

A SMTR informa que os consoércios Transcarioca, Internorte, Intersul e Santa
Cruz foram autuados 8.261 vezes por inoperancia de linhas ou circulagao da frota
abaixo do determinado, de janeiro de 2018 até 22 de agosto de 2019. Deste total, diz
a secretaria, 3.136 foram pagas. Outras estdo em fase de recurso ou dentro do prazo
para pagamento. A multa prevista para esta irregularidade é R$ 1.712,87.

No comec¢o do ano, o Globo mostrou que muitas empresas estdo alugando os
veiculos - que deveriam circular pelos bairros - para a prépria prefeitura, que tenta

amenizar o caos no BRT. Pelo menos 71 veiculos de linhas regulares foram colocados
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para rodar nas linhas expressas. Naquela ocasido, uma equipe da TV Globo fez um
plantdo no Terminal Alvorada, na Zona Oeste. Em quatro horas, foram flagrados 41
onibus convencionais que deveriam estar pela cidade.®

O Consoércio Transcarioca de Transportes, que € responsavel por atender ao
menos 22% dos passageiros do sistema de énibus municipais do Rio de Janeiro, em
109 linhas, teve o pedido de recuperacéo judicial aceito em outubro de 2021. Com
isso, trés dos quatros consorcios operacionais de 6nibus no Rio de Janeiro estdo em
recuperacao judicial por causa da crise financeira do setor que vem de antes da covid-
19, mas se agravou com a pandemia que reduziu drasticamente a demanda de
usuarios que ja estava caindo.?"

No processo, o Transcarioca afirma que o congelamento do reajuste de tarifas
previsto em contrato, a queda no numero de passageiros pagantes, a obrigacao de
investimentos incompativeis com a arrecadagado, integracbes e gratuidades
excessivas e sem compensagdes, o aumento da concorréncia informal, a absoluta
falta de apoio e subsidios por parte do Poder Concedente, a brutal queda de receitas
por conta da pandemia e a recente instauracdo do Regime Especial de Execugao
Forcada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido formam um conglomerado
de fatores que integra as razdes da crise do setor.

Em margo de 2022 foi estabelecido no acordo judicial, além da receita da tarifa
paga pelos passageiros de R$ 4,05, os consércios vao receber um valor adicional pelo

servigo efetivamente prestado com base no quildmetro rodado. A prefeitura vai atestar

8  https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/03/21/das-494-linhas-de-onibus-cadastradas-no-
rio-192-deixaram-de-operar-segundo-secretaria-de-transporte.ghtml. Acessado em 26/07/22

81 https://diariodotransporte.com.br/2021/10/04/consorcio-transcarioca-de-onibus-do-rio-de-janeiro-
entra-em-recuperacao-judicial/. Acessado em 26/07/22
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a quilometragem rodada por meio de GPS. As linhas que ndao cumprirem a
quilometragem minima exigida néo receberao o pagamento de subsidio. 82

Além disso, ficou acordado a redugao do prazo de contrato de concessao, de 8
anos para 4 anos e a prefeitura sera a operadora da bilhetagem no lugar da Riocard.

O municipio do Rio tinha, em 2010, 45 empresas de 6nibus que comandavam
os veiculos que rodavam pela cidade. Agora, sdo 29. Dessas, 11 estdo em
recuperagdo judicial. Elas cobram R$ 2,5 milhdes de subsidio da prefeitura, que
seriam os prejuizos causados pela pandemia. 8

Os pontos de discussao estao atrelados a melhorias no sistema. As empresas
terdo que colocar mais 6nibus nas ruas. Atualmente, sdo cerca de 3.400. Pelo menos
6.000 deveriam estar rodando.

Passa-se, a seqguir, ao relatério do processo.

RELATORIO

Em referéncia aos inquéritos criminais de numeros 2013.00368764 e
2017.00761882, o Ministério Publico do Estado Rio de Janeiro ajuizou a Agao Civil
Publica de numero 0045547-94.2019.8.19.0001, distribuida em 25/02/2019, em face
dos réus Consorcio Transcarioca de Transportes, CNPJ n° 12.464.553/0001-84;
Consoércio Internorte de Transporte, CNPJ n° 12.464.539/0001-80; Consorcio
Santa Cruz de Transportes, CNPJ n° 12.464.577/0001-33; Consércio Intersul de
Transportes, CNPJ n°® 12.464.869/0001-76, todos com enderec¢o na Rua Victor Civita,
77, Bloco 08, Ala Leste, 2° e 3° andares, Barra da Tijuca, CEP: 22775-044, Rio de

Janeiro, e do Municipio do Rio de Janeiro, CNPJ n°® 42.498.733/0001-48, com

82 https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/05/13/prefeitura-do-rio-aceita-aumentar-subsidio-a-
viacoes-para-manter-passagem-a-r-405.ghtml. Acessado em 26/07/2022

8 https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/05/20/prefeitura-do-rio-e-viacoes-se-acertam-
bilhetagem-fica-com-o-municipio-e-passagem-se-mantem-em-r-405.ghtml. Acessado em 26/07/2022
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endereco em Rua Afonso Cavalcanti, n° 455, 13° andar, CEP 20211-110, Rio de
Janeiro/RJ.

A SEQUENCIA CRONOLOGICA

Para fins mais didaticos, sera descrita, a seguir, a ordem cronologica do
andamento processual do agdo em questao:

(I) Peticao inicial (fls. 03/144);

(1) Decisao que nao concedeu liminar (fls. 14.625/14.628);

(II) Peticao de reconsideragao do Ministério Publico (fls. 20.144/20.161);

(IV) Decisao agravada, que concedeu parcialmente a liminar (fls.
20.168/20.170);

(V) Embargos de declaragao opostos pelos ora agravantes (fls. 20.266/20.269);

(VI) Embargos de declaragdo opostos pelo Ministério Publico (fls.
20.266/20.269);

(VIl) Peticdo dos réus reiterando o pedido de analise do pedido de
reconsideragao, de 29.01.20 (fls. 20.920/20.924);

(VIII) Decisao que declinou de competéncia (fls. 20.931/20.939);

(IX) Agravo de Instrumento interposto contra a decisdo que declinou de
competéncia (fls. 20.978/21.017);

(X) Decisao que conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento e
determinou o exame do pedido de reconsideragcdo da decisdo liminar (fls.
21.062/21.069);

(XI) Decisdo que integrou a decisdo agravada, que julgou os embargos de

declaragéo opostos e apreciou o pedido de reconsideragao (fls. 21.106/21.113).
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O processo tramita na 8 Vara de Fazenda Publica na Comarca da Capital, no
endereco Av Erasmo Braga, 115, Centro, Rio de Janeiro/RJ.

O MPRJ, por meio da ACP, almeja adequar a prestacéo do servigo publico de
transporte de 6nibus na cidade do Rio de Janeiro aos parametros legais e defender
os direitos dos consumidores e a moralidade administrativa. Isso porque, em que pese
tenha sido realizada licitacdo em 2010, o servigo permanece sem melhoras e com
baixissima qualidade.

O Parquet alega que os réus, no periodo de concessao (2010-2019), estiveram
no polo passivo de noventa e oito agdes civis publicas ajuizadas pelo Ministério Pubica
do Estado Rio de Janeiro, que igualmente tratam da baixa qualidade do servigo
prestado. Afirma, também, que, tais concessionarias, juntamente com o Municipio do
Rio de Janeiro, administram os servicos de modo a aplicar continuamente os
aumentos irregulares das tarifas.

Em sintese, a petigao inicial trata dos fatores que alimentam o oligopdlio dos
empresarios do setor de transporte pubico, da fraude em licitagdo alvo do Inquérito
Criminal n® 2018.01089444, das violagdes aos contratos de concessao do servigo
publico, a saber, 0 descumprimento dos prazos das propostas técnicas, em razao de
apresentacao de prazos inexequiveis para obtengdo de vitéria no certame, o
descumprimento das clausulas 8,1, IV, e 9.2, V e XXl do contrato e do
descumprimento municipal n° 3.879/2014, posto que os réus se recusam a cumprir o
dever de climatizagdo das frotas, a recurso dos consorcios em apresentar dados
auditados para fins de verificagao do valor justo da tarifa, o descumprimento sucessivo
das obrigagdes, com respaldo do Poder Publico, o enriquecimento ilicito dos

concessionarios, propostas comercial e técnica inexequivel, a omisséao fiscalizatéria
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do municipio e alinhamento com os consércios, e o dano extrapatrimonial
experimentado pela coletividade

Ante a todas as burlas alegadas, o MPRJ requer, liminarmente, que:

1. Sejam proibidos os Consoércios réus e o Municipio réu de aplicar
qualquer novo reajuste tarifario, ou acréscimo tarifario a qualquer
titulo, até que sejam apresentados pelos consércios os dados
auditados referidos no item 2.3.1 e no item 3.1.1, “I” desta exordial e
ultimado o procedimento regular de revisao tarifaria, procedendo-se,
finalmente, ao reequilibrio econdmico-financeiro do contrato, tudo sob
pena de multa diaria equivalente ao valor do aumento indevido
multiplicado pelo numero de passageiros transportados diariamente.

2. Seja determinada aos Consércios réus a integral prestacao de
contas do sistema de bilhetagem eletrénica, com toda a sua receita,
especialmente o “float”, conforme referido no item 3.1.1, “” desta
exordial, com dados auditados, previamente ao procedimento de
revisao tarifaria referido no item 1.

3. Ante os nitidos indicios de fraude generalizada (item 3.1.2), seja
determinado aos Consorcios réus que apresentem, juntamente com
os dados auditados referidos nos itens 1 e 2, todas as informacgdes e
contratos de aluguel de garagens, permitindo a exclusdo de todos os
casos de fraude e sobrepreco em sede dos calculos de revisao
tarifaria.

4. Seja determinado que o regular procedimento de revisao tarifaria,
destinado ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato, somente
seja ultimado com o recebimento e analise de todos os dados
auditados referidos nos itens 1, 2 e 3.

5. Seja determinado aos Consércios réus, no que se refere ao sistema
de bilhetagem eletrénica, o cumprimento integral do Decreto n.°
32.842/2010, especialmente o art. 7°, |, devendo apresentar ao
Municipio réu, diariamente, todas as informacdes elencadas, as quais
deverdo ser igualmente disponibilizadas em site na internet, para
acesso publico, viabilizando a fiscalizagdo pelos 6rgaos publicos e o
controle social, sob pena de intervencgao.

6. Seja suspensa a eficacia do “acordo” que altera condicbes
contratuais e o prazo de climatizagdo, bem como dos Decretos n.
44.600/2018 e 45.641/2019, que alteraram a tarifa do servico com
base naquele documento, de forma desvinculada dos procedimentos
regulares de reajuste ou revisao tarifaria, retornando a tarifa ao valor
base de R$ 3,60, até a efetivagdo da revisdo tarifaria referida no item
1.

7. Seja determinada aos Consoércios réus e ao Municipio réu a
obrigagao de retomarem a transmissao, disponibilizagao e divulgagao
dos dados do GPS dos veiculos do BRT, no prazo maximo de 72
horas, mantendo a transmissdo, disponibilizacdo e divulgacdo de
todos os demais veiculos que compdem a frota municipal, viabilizando
a fiscalizagao pelos 6rgaos publicos e o controle social, sob pena de
multa diaria no valor de R$ 100.000,00.
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8. Seja determinada aos Consorcios réus a apresentagdo em juizo
das cartas de fianca previstas na clausula 7.1 dos contratos de
concessao, no prazo maximo de 20 dias, bem como de suas
respectivas renovacdes, no prazo maximo de 20 dias contados da
respectiva renovagéo, sob pena de intervengéao.

9. Seja determinada aos Consoércios réus a obrigacdo de continuarem
a prestacao do servigo sem qualquer nova interrupcao ou deterioragao
em sua qualidade (o que devera perdurar até a efetiva decretagéo da
caducidade dos contratos e realizagao de nova licitagdo), sob pena de
intervengdo e, caso esta se mostre insuficiente a regularizagao
pretendida, de assung¢do do servigo pode poder concedente ou outra
medida igualmente eficaz.

10. Seja determinada ao Municipio réu a elaboragéo e juntada aos
autos, no prazo maximo de 90 dias, de um planejamento adequado e
suficiente, referente a cada um dos consoércios e RTRs, para as
hipoteses emergenciais de: i) intervengao no servico; e, caso esta se
mostre insuficiente a regularizacao pretendida, ii) assuncédo da
prestacdo do servigo, por si ou por terceiro, assegurando a
continuidade da prestagéo do servigo publico.

11. Seja determinada ao Municipio réu a inspecao em toda a frota de
6nibus dos Consoércios réus, devendo verificar in loco, listar e catalogar
todos os bens vinculados a concesséo (e reversiveis), com descrigao
completa, individualizando o bem e incluindo o seu estado de
conservagao, se possivel acompanhada de imagens, juntando tais
informacgdes aos autos em até 60 dias, sob pena de multa diaria de R$
100.000,00.

Por fim, no pedido principal, requereu que:

1. Sejam tornados definitivos os pedidos liminares;

2. Seja decretada a nulidade do “acordo” que alterou condi¢des do
contrato de concessido e o prazo de climatizacdo, bem como dos
Decretos n. 44.600/2018 e 45.641/2019, que alteraram a tarifa do
servico com base no proprio “acordo”, de forma desvinculada dos
procedimentos regulares de reajuste ou revisao tarifaria;

3. Seja decretada a nulidade de todas as alteragdes contratuais e da
férmula de reajuste posteriores a assinatura do contrato, mencionadas
nos itens 2.4.1 e 2.4.2 da presente exordial;

4. Seja decretada a caducidade dos contratos de concessdo, com
realizagdo de novos procedimentos licitatérios compreendendo o
servigo de transporte regular por 6nibus municipal, o servico BRT e a
bilhetagem eletrénica, no prazo maximo de 180 dias;

5. Seja determinada aos Consoércios réus a indenizagdao do dano
extrapatrimonial causado pela diminuicdo da qualidade de vida da
populagdo carioca, notadamente dos usuarios do sistema de
transporte;

6. Seja determinada aos Consorcios réus a indenizagdo do dano moral
coletivo causado pelo dano a imagem e todos os demais bens
imateriais da coletividade que foram deteriorados pelo caos
deliberadamente por eles gerado no principal meio de transporte
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publico no Municipio do Rio de Janeiro, considerando, ainda, o desvio
produtivo causado a populagéo;

7. Seja determinada aos Consoércios réus a indenizacdo do dano moral
individual, mediante condenag&o genérica, para posterior liquidacao
pelos consumidores lesados.

8. Seja considerado como valor minimo para as condenacoes
previstas nos itens 5, 6 e 7 a quantia prevista ja contratualmente para
este fim, expressadas nas cartas de fianga de cada um dos Consorcios
réus.

9. Sejam condenados os Consoércios réus a devolver aos cofres
publicos todas as quantias recebidas além do previsto na Clausula 18
de cada contrato de concessao, ou seja, além da estimativa do valor
global das receitas pelo periodo da concessao (proporcionalmente ao
numero de anos decorrido), calculo a ser realizado em sede de
liquidacdo. 139

10. Seja vedado aos Consércios réus, considerando todas as
empresas integrantes de cada consorcio e todas as demais empresas
que possam a ter os mesmos soécios ou familiares dos sécios com
parentesco de até o terceiro grau, participar do novo procedimento
licitatério do servico.

DA CONTESTACAO DOS REUS

Os réus Consorcio Transcarioca de Transportes e Consorcio Internorte de
Transportes, em 03/06/2020, ofereceram contestacéo, alegando preliminarmente, a
(1) prescri¢cao quinquenal da pretensao judicial do Parquet, que se operou nos moldes
do art. 21, da Lei de Acdo Popular, uma vez baseada no inquérito criminal
2013.00368764 e do posicionamento do Tribunal de Contas municipal, ambos datados
em 2013; (2) a existéncia de promotoria propria atinente a acessibilidade, tornando
incompetente a promotoria destinada aos direitos consumeristas; (3) a ilegitimidade
ativa, haja vista que determinadas circunstancias suscitadas pelo MPRJ n&o possuem
lesados identificaveis, (4) a ilegitimidade passiva dos consorcios, por ndo serem
responsabilizados por atos de gerenciados pelo proprio Poder Publico concedente; (5)
a ilegitimidade passiva dos consorcios com relagdo a bilhetagem; (6) a inépcia da
inicial gerada pela falta de documentos indispensaveis a propositura da acao; (7) a

inépcia da inicial em razdo da nao identificagdo das condutas atribuidas a cada um
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dos réus; (8) a litispendéncia entre a acdo em questdo e a Agéo Civil Publica de n
0241155-35.2016.8.19.0001; (8) a inexisténcia de pedido juridicamente possivel.

No mérito, em linhas gerais, suscitaram a inexisténcia dos
descumprimentos aduzidos pelo autor e pugnaram pela improcedéncia dos pleitos

autorais, nos termos abaixo:

441. - Caso se adentre ao mérito, estes Requeridos pugnam pela
improcedéncia dos pleitos autorais, mormente porque:

(i). notadamente, a realidade dos fatos implica o afastamento dos
supostos descumprimentos contratuais por parte dos Consoércios, a
dissimulagdo econémica e a ocultagao de lucros, além de evidenciar
verdadeira omissdo do Poder Concedente, que impossibilitou o
integral implemento de melhorias; (ii). a partir da inagdo municipal,
instaurou-se situagao caodtica estrutural, que configura o Estado de
Coisas Inconstitucional no ambito do transporte publico por énibus no
Municipio do Rio de Janeiro; (iii). busca-se a interferéncia indevida no
mérito administrativo e a consequente devolugido ilegal e
desproporcional de valores que apenas possuiram o proposito de
recompor o equilibrio econdmico-financeiro do contrato; (iv). como o
Poder Concedente descumpriu seu dever de estabelecer uma tarifa
justa, aplica-se ao caso uma exce¢ao de contrato ndo cumprido, de
modo que ndo poderia nem mesmo se exigir destes Requeridos uma
prestacao de servicos em um estado ideal; (v). ha a configuragdo da
sham litigation, ante o ajuizamento temerario de 98 agdes, das quais
ha baixissimo percentual de eficiéncia, em completa afronta ao artigo
5° da Resolugao n. 23/2007 do CNMP; (vi). evidencia-se a
incompatibilidade reparagdo moral com a indenizagao a coletividade,
bem como a desconformidade do dano moral com os direitos
individuais homogéneos; (vii). ausentes as provas efetivas aptas a
comprovar os pleitos ministeriais. notadamente, ndo obstante os
avancgos de acessibilidade efetivados por estes Requeridos, existem
dificuldades financeiras, todas atreladas a inadequacao tarifaria, que
impedem o atendimento integral da premissa de acessibilidade;

(..)

O Consoércio Intersul de Transportes e o Consoércio Santa Cruz de
Transportes, também, apresentaram contestacdo, para, inicialmente, alegar a
desvirtuagao da fungédo do Ministério Publico e o ajuizamento de Agao Civil Publica
temeraria. Quanto as preliminares, foram as mesmas levantadas pelos dois outros
Consorcios réus, anteriormente citadas. No que tange ao mérito, também pugnaram

pela improcedéncia dos pedidos autorais.
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Por fim, o Municipio do Rio de Janeiro apresentou sua contestacao, para,
na preliminar e no mérito, trazer, analogamente, os fundamentos e razdes levantadas
pelos demais réus.

DA DECISAO QUE DEFERIU A TUTELA DE URGENCIA

Ao apreciar a agao civil publica, o Juiz Titular Sergio Roberto Emilio Louzada,
11/04/2019, deferiu a tutela de urgéncia para (i) proibir os Consorcios réus e o
Municipio réu de aplicar qualquer novo reajuste tarifario, ou acréscimo tarifario a
qualquer titulo, até que sejam apresentados pelos consorcios os dados auditados
referidos no item 2.3.1 e no item 3.1.1, "I" desta exordial e ultimado o procedimento
regular de revisao tarifaria, procedendo-se, finalmente, ao reequilibrio econdmico-
financeiro do contrato, sob pena de fixagdo de multa diaria”; (ii) determinar ao
Municipio réu a inspeg¢ao em toda a frota de dnibus dos Consércios réus, devendo
verificar in loco, listar e catalogar todos os bens vinculados a concessdo (e
reversiveis), com descricao completa, individualizando o bem e incluindo o seu estado
de conservacgao, se possivel acompanhada de imagens, juntando tais informagdes
aos autos em até 60 dias, sob pena de fixacdo de multa diaria; (3) Determinar ao
Municipio réu a elaboragao e juntada aos autos, no prazo maximo de 90 dias, de um
planejamento adequado e suficiente, referente a cada um dos consoércios € RTRs,
para as hipoteses emergenciais de: i) intervengao no servigo; e, caso esta se mostre
insuficiente a regularizacéo pretendida, ii) assungado da prestacédo do servigo, por si
ou por terceiro, assegurando a continuidade da prestagao do servigo publico.

DA OPOSICAO DE EMBARGOS
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Inconformados, os réus Consorcio Santa Cruz de Transportes e Consorcio
Intersul de Transorportes opuseram embargos de declaragdo contra a mencionada
decisdo, sustentando erro material e omisséo.

Igualmente, o Ministério Publico do Estado Rio de Janeiro opbs as pecgas
aclaratérias, visando o esclarecimento de omissdes e contradicbes da também
deciséo de f1s.20168/20170.

DA INTERPOSICAO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO

A mesma decisdao também foi alvo de interposi¢cao de agravo de instrumento
pelas partes Consorcio Santa Cruz de Transportes e Consorcio Intersul de
Transportes, para requerer que seja parcialmente revogada a tutela de urgéncia
concedida e que seja declarada auséncia de ébice a concesséao do reajuste anual das
tarifas, proibida em sede da decisdo agravada.

O Consorcio Internorte de Transporte também interpds agravo de instrumento,
com pedido de efeito suspensivo, a fim de reiterar o pedido de reconsideracdo da
decisdo agravada e requerer a designacdo de nova data para audiéncia de
conciliagao.

DO JULGAMENTO DO AGRAVO

Ao julgar a peca recursal, a 10 primeira Camara Civel proferiu acérdao para
dar conhecimento parcial do recurso e pelo parcial provimento do agravo interposto
pelo Consorcio Santa Cruz de Transportes e Consoércio Intersul de Transportes, a fim
de declarar a competéncia do d. Juizo da 82 Vara de Fazenda Publica da Comarca da
Capital, em razado da necessidade de reunidao da presente acdo com a Acao Popular
de n° 0030173-38.2019.8.19.0001, de 08/02/2019, que ja tramitava na citada vara de

fazenda publica.
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Por conseguinte, afastou a decisdo de fls. 20, proferida em 03/02/2020, o
Magistrado Marcelo Martins Evaristo da Silva assentou o declinio de competéncia em
favor do juizo de uma das Varas Empresariais da Capital do Rio de Janeiro, em raz&o
de incompeténcia absoluta do entdo juizo responsavel pelo processo. Fundamentou
que, de acordo com a previsao expressa da LODJ, a competéncia para tratar do tema
€ da Vara Empresarial, uma vez que julga as acgdes coletivas de consumidor.

Tendo em vista a conclusdo do julgamento do agravo de instrumento, em
05/05/2021, foi proferido despacho determinando o cumprimento do Acérdéo e a
remessa dos autos ao Juizo da 82 Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital.

DA DECISAO QUE JULGOU OS EMBARGOS DE DECLARACAO E
APRECIOU O PEDIDO DE RECONSIDERAGAO

Menciona-se, ainda, que, em 05/03/2020, o mesmo magistrado decidiu as
questdes processuais pendentes (fls. 21106), a saber, a necessidade de
aperfeicoamento da relagdo processual, mediante a regular citacdo do Consorcio
Transcarioca de Transportes, em atendimento ao chamamento a ordem requerido
pelo MPRJ em peticdo de fls. 20901; o exame dos embargos declaratorios; e a
apreciacao dos requerimentos de reconsideracado da decisao liminar.

Dessa forma, foi determinada a imediata citacdo e intimacdo do Consoércio
Transcarioca de Transportes, bem como foram conhecidos os embargos declaratérios
para retificar o erro material sustentado pelos embargantes Consoércio Santa Cruz de
Transportes e Consorcio Intersul de Transorportes. Além disso, o Juizo decidiu por

manter a decisdo liminar, que fora alvo dos embargos e agravos de instrumento.
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DO PEDIDO DE RECONSIDERACAO DA DECISAO QUE JULGOU OS
EMBARGOS DE DECLARACAO E APRECIOU O PEDIDO DE RECONSIDERAGCAO
ANTERIOR

Menciona-se, também, a decisao proferida no dia 30/06/2021, de fl. 21961, que
tratou de analisar novo pedido de reconsideragao da decisao liminar de fls. 21106,
responsavel por negar o reajuste de tarifa as concessionarias do servigo publico de
passageiros de 6nibus no municipio do Rio de Janeiro.

As partes rés alegam que sem o referido reajuste torna-se inviavel dar
continuidade a prestagao de servigo no contexto de crise vivenciado, dado o aumento
do custo dos insumos e a redugido expressiva de passageiros em decorréncia da
pandemia da Covid-19.

A decisao de fls. 21106, ao negar o requerimento, estabeleceu duas condigbes
cumulativas e suspensivas para a incidéncia do reajuste tarifario: o dever de as
concessionarias apresentarem dados auditaveis a administracéo, para fundamentar e
justificar o aumento das tarifas, e o dever do Municipio do rio ultimar o procedimento
de reviséo tarifaria, para fins de reequilibrio econémico financeiro da concesséao. A
primeira condi¢cao foi implementada pelos consoércios réus, faltando tdo somente o
cumprimento da segunda condigao por parte da Administragao.

Quanto a inércia da Administragdo Publica, o juizo, em decisao de fl. 21961,
observou que “a absoluta insuficiéncia da manifestacdo do Municipio acerca da
pretensao revisional, tendo a Administragéo se limitado a alegar que os técnicos de
sua Controladoria Geral "vém empregando os maiores esforgos para ultimar o
procedimento de revisao tarifaria", sem esclarecer, todavia, se a demora decorreria

de incompletude dos dados apresentados pelas concessionarias ou de inadequacéao
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a parametros de sua prépria organizacao, tardiamente estabelecidos (a vista da data
da assinatura dos respectivos contratos)”.

Por esta razao, foi determinado ao Municipio que, no prazo de até 60 (sessenta)
dias corridos, contados de sua intimacgao eletronica, fosse concluido o processo de
revisdo tarifaria para as empresas concessionarias que tenham fornecido os dados
auditaveis. Também, foi concedido o prazo de 30 (trinta) dias corridos, contadas da
intimagao eletrénica, para que o Municipio informasse ao Juizo o status do processo
de revisao tarifaria.

DAS AUDIENCIAS DE CONCILIACAO

Convém pontuar, ainda, que, ante o direito das partes de terem audiéncias para
acordo e conciliagdo em qualquer momento processual, além da audiéncia de
conciliagao de dia 15/04/2019 (na qual ficou acordado entre as partes que, nos dias
seguintes, seriam realizados encontros extrajudicias para decidir a respeito da
redacdo de clausulas, bem como para tratar de questdées em que nao foi algado o
consenso entre as partes), foram realizadas tratativas em audiéncia de conciliagao no
dia 03/05/2022.

Em continuidade a tentativa de conciliagcao, foi designada nova audiéncia para
o dia 09/05/2022, para que estivesse presente o Secretario Municipal de Transportes,
possibilitando a apresentacdo de informagdes necessarias ao prosseguimento do
feito, caso as partes ndo chegassem em um consenso.

Nessa AlJ, estiveram presentes os representantes das Promotorias de Justica
de Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e da Cidadania; o Procurador Geral do
Municipio do Rio de Janeiro e os representantes da Procuradoria Geral do Municipio;

a Secretaria Municipal de Transportes, Maina Celidonio; e os representantes e
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patronos dos consorcios réus. Embora todos estivessem presentes, nenhum acordo
foi celebrado.

No entanto, nessa oportunidade, os representantes do MPRJ solicitaram prazo
para avaliagdo da possibilidade de apresentacdo de proposta aos réus. Por esta
razao, outra audiéncia de continuagéo foi designada para o dia 13/05/2022.

Na nova audiéncia, ficou acordado entre as partes que, nos dias seguintes,
seriam realizados encontros extrajudiciais para decidir a respeito da redagado das
clausulas e das questbes sobre as quais nao foi alcangado consenso, resultando em
nova audiéncia de conciliagao, ocorrida no dia 19/05/2022.

Dentre as variadas clausulas, ficou assentado que: “os consércios e as
empresas consorciadas concordam com a retomada do servigo de BRT (Bus Rapid
Transit) pelo Municipio, renunciando, desde logo, a qualquer pretensao a retomada
do servigo, sem prejuizo da dedugao de eventuais pretensdes indenizatérias pela via
prépria”; “os consorcios e as empresas consorciadas renunciam, a qualquer pretensao
de participar de licitagdes relativas ao servigo de bilhetagem eletrénica ou digital de
sistemas publicos de transportes operados diretamente ou via delegacédo pelo
Municipio do Rio de Janeiro, enquanto estiverem operando o sistema de transporte
publico por 6énibus e até o prazo de 12 meses de seu afastamento da referida
operacao; “o municipio devera promover inspe¢cao em toda a frota de 6nibus dos
concessionarios até 31/12/2022”; “O Municipio devera listar e catalogar todos os bens
vinculados a concessao (especialmente os reversiveis), com descricdo completa,
individualizando o bem e incluindo o seu estado de conversacdo se possivel
acompanhado de imagens, até 31.12.2022".

Em audiéncia especial do dia 19/05/2022, a Magistrada Alessandra Tufvesson

proferiu sentencga, homologando acordo entre as partes, para extinguir parcialmente o
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feito, em relacdo aos itens 1, 5, 6, 7 e 11 do pedido liminar e item 2 do pedido principal
formulados pelo Ministério Publica do Estado do Rio de Janeiro, em sua exordial, nos
termos do art. 487, lll, b, do Cédigo de Processo Civil. A demanda prosseguiu em
relacdo aos demais pedidos formulados.

DA INFORMACAO TECNICA N° 1371/2019 APRESENTADA PELO MPRJ

Quanto aos documentos que balizaram a pretensao do MPRJ, cabe mencionar
da Informagéao Técnica n° 1371/2019. Esta foi solicitada pela 22 Promotoria de Justica
de Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e do Contribuinte da Capital ao GATE
(Grupo de Apoio Técnico Especializado), para prestar atualizagdes das estimativas da
receita tarifaria arrecadada pelo SPPO-RJ (Sistema de Transporte Publico por
Onibus), entre os anos de 2017 e 2018, para complementar os resultados apurados
em IT de n® 201/2017, elaborada no ambito da Acao Civil Publica de n° 005268-
24.2013.8.19.0001.

A Informacéo Técnica n°® 1371/2019 objetivou, ainda, a comparagao da receita
tarifaria arrecada até 2018 com o Valor Estimado da Concesséo de cada Consorcio
projetado a época da Licitagao para o periodo de 20 anos de vigéncia do Contrato, de
acordo com a clausula 182 dos Contratos de Concessao do SPPO-RJ.

Ao final do levantamento técnico, chegou a estimativa de que o SPPO-RJ
arrecadou, por tarifa, em 2017, R$ 3.800.735.289,06 (trés bilhdes, oitocentos milhdes,
setecentos e trinta e cinco mil, duzentos e oitenta e nove reais e seis centavos) e em
2018, R$ 3.440.234.455,57 (trés bilhdes, quatrocentos e quarenta milhdes, duzentos
e trinta e quatro mil, quatrocentos e cinquenta e cinco reais e cinquenta e sete
centavos).

Por fim, foi estimado, também, que o SPPO-RJ arrecadou a quantia total de R$

30.740.617.548,23 (trinta bilhdes, setecentos e quarenta milhdes, seiscentos e
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dezessete mil, quinhentos e quarenta e oito reais, vinte e trés centavos) ao lingo da
vigéncia do Contrato de Concessao, entre 11/2010 e 12/2018.

Passa-se a analisar alguns aspectos desta agéo.

Com base neste detalhamento da acéo, € possivel verificar varias adaptagdes
ao caso concreto, em que, se o acordo for cumprido, o processo tera atendido aos
interesses da populagao apesar dos anos de espera. No entanto, conforme o préprio
Ministério Publico relata, havia varias agdes contra os consorcios, sem que henhuma
tenha chegado a algum tipo de solucgao.

De fato, a celebragao de acordo se apresenta a primeira vista como benéfica
pois extingue o processo com uma solugao para a populagao, para o consorcio e para
0 Municipio. Vé-se que ha um processo complexo, policéntrico, com diversos
interesses e solugdes possiveis, que demanda uma reestruturagdo das empresas e
do Municipio. Esta-se, assim, diante de um processo estrutural.

E o sucesso de tal processo, que repita-se, sera avaliado com o passar do
tempo, mas que ja apresenta resultados, se deu por adogdo de algumas medidas
processuais. Afirma-se que ja houve resultado, tendo em vista que, segundo o Jornal
O Globo, desde que a prefeitura do Rio fez 0 acordo com as empresas de 6nibus, 22
rotas foram retomadas. O plano operacional tem como objetivo regularizar de forma
gradual o servigo de onibus, de forma a atender todas as regiées do Rio de Janeiro.8

Percebe-se que nesta agao civil publica o juiz foi ativo, participando e dirigindo
efetivamente a demanda.

O magistrado determinou a elaboragéao de estudos e analises, que, conforme

mencionado nas paginas acima, sdo essenciais para o deslinde deste tipo de

84 https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2022/06/17/mais-linhas-voltam-a-circular-no-rio-na-
segunda-quinzena-de-junho-confira-todas-as-rotas.ghtml. Acessado em 26/07/2022
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demanda (determinar ao Municipio réu a inspecdo em toda a frota de 6nibus dos
Consorcios réus, devendo verificar in loco, listar e catalogar todos os bens vinculados
a concessao (e reversiveis), com descricdo completa, individualizando o bem e
incluindo o seu estado de conservagéo, se possivel acompanhada de imagens) e
(determinar ao Municipio réu a elaboragao e juntada aos autos, no prazo maximo de
90 dias, de um planejamento adequado e suficiente, referente a cada um dos
consorcios e RTRs, para as hipéteses emergenciais de: i) intervengédo no servico; e,
caso esta se mostre insuficiente a regularizacéo pretendida, ii) assungao da prestagao
do servigo, por si ou por terceiro, assegurando a continuidade da prestagao do servigo
publico). Assim também o fez o Ministério Publico através da 22 Promotoria de Justica
de Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e do Contribuinte da Capital que solicitou
ao GATE (Grupo de Apoio Técnico Especializado), a prestagao de atualizagbes das
estimativas da receita tarifaria arrecadada pelo SPPO-RJ.

Também utilizou de medidas de execugéao efetivas (‘juntando tais informacdes
aos autos em até 60 dias, sob pena de fixagdo de multa diaria)”.

Ao mesmo tempo, pensando no objetivo da demanda, o magistrado soube ser
flexivel em relagdo aos prazos (“quanto a inércia da Administragao Publica, o juizo,
em decisao de fl. 21961, observou que “a absoluta insuficiéncia da manifestagcao do
Municipio acerca da pretensao revisional, tendo a Administracao se limitado a alegar
que os técnicos de sua Controladoria Geral "vém empregando os maiores esforgos
para ultimar o procedimento de revisao tarifaria", sem esclarecer, todavia, se a demora
decorreria de incompletude dos dados apresentados pelas concessionarias ou de
inadequacgao a parametros de sua proépria organizagao, tardiamente estabelecidos (a
vista da data da assinatura dos respectivos contratos)”. Por esta razdo, foi

determinado ao Municipio que, no prazo de até 60 (sessenta) dias corridos, contados
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de sua intimacao eletrdnica, fosse concluido o processo de revisao tarifaria para as
empresas concessionarias que tenham fornecido os dados auditaveis. Também, foi
concedido o prazo de 30 (trinta) dias corridos, contadas da intimagao eletronica, para
gue o Municipio informasse ao Juizo o status do processo de reviséo tarifaria.).

Note-se, também, a boa observagao do juiz ao trazer para a audiéncia de
conciliagao diversas pecgas chaves de modo a efetivamente tentar fazer com que um
acordo fosse celebrado (o Secretario Municipal de Transportes, possibilitando a
apresentacao de informacdes necessarias ao prosseguimento do feito, caso as partes
nao chegassem em um consenso, o0s representantes das Promotorias de Justica de
Tutela Coletiva de Defesa do Consumidor e da Cidadania; o Procurador Geral do
Municipio do Rio de Janeiro e os representantes da Procuradoria Geral do Municipio;
a Secretaria Municipal de Transportes, Maina Celidonio; e os representantes e
patronos dos consorcios réus).

Desta forma, conclui-se que, até o momento, este litigio estrutural obteve bom
resultado, com base apenas em instrumentos do Cédigo de Processo Civil. Ressalte-
se que o resultado dependera muito das medidas de acompanhamento que serao
implementadas pelo juiz para garantir a execugao do acordo, de modo que o trabalho,
gasto e resultado obtidos nao seja desperdigados.

7.2 ANALISE DO PROCESSO N° 0272141-64.2019.8.19.0001

Primeiramente, sera feito um apanhado geral do que foi e tem sido noticiado na
midia. Posteriormente, sera feita analise processual, através de um relatorio.

DAS NOTICIAS VIABILIZADAS NA MIDIA

Em 2019, o prefeito Marcelo Crivella anunciou,” na manha desta sexta-
feira, que vai cancelar a concessao da Lamsa para a gestao da Linha
Amarela, uma das principais vias expressas do municipio. A decisao
sera publicada na préxima edi¢cao do Diario Oficial, o que deve ocorrer
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na préxima terca-feira, ja que segunda sera feriado para servidores
publicos.”8®

“— Desde o inicio do meu governo tenho denunciado que a Linha
Amarela € um dos maiores prejuizos para o povo do Rio. Sdo 300
milhdes por ano que nao deveriam ser pagos. O pedagio nao deveria
ser cobrado ha muito tempo. A primeira coisa que nds reclamamos
foram das obras, dos aditivos, obras com sobrepreco,
superfaturamento e obras que nao foram realizadas, mas foram
cobradas. Mandamos abrir uma das faixas (um dos sentidos do
pedagio) por um ano e meio para ressarcir a prefeitura e a Justica
mandou cobrar novamente — afirmou o prefeito.”

Segundo O Globo, em 2019, “na noite de 27 de outubro, equipes da
prefeitura, de forma unilateral, removeram as cancelas das cabines de
cobranga de pedagio com retroescavadeiras. Equipes da RiolLuz
também foram ao local para cortar o fornecimento de energia das
cabines, e as da Comlurb participaram retirando cones e ajudando a
liberar a passagem para os veiculos que deixaram de pagar a tarifa.
Os executivos da concessionaria foram pegos de surpresa com a agao
que varou a madrugada, e a empresa divulgou uma nota em que disse
se tratar de um "ato de abuso extremo de autoridade, sem precedentes
na histéria e sem amparo juridico".

“Crivella chegou a ir ao local, por volta das 3h, onde gravou um video
institucional. O motivo alegado pela prefeitura para a agéo foi que,
apds uma auditoria, o municipio constatou prejuizo de R$ 1,6 bilhdo
no contrato com a Lamsa.”®®

“O ministro Luiz Fux, presidente do STF, acatou o pedido da
Associagdo Brasileira de Concessionarias de Rodovias (ABCR) e
suspendeu o processo de encampacao da Linha Amarela no inicio da
noite desta quarta-feira. Conforme divulgou a coluna de Ancelmo Gois,
0 ministro também determinou a realizacdo de uma audiéncia de
conciliagédo virtual para o dia 16 de margo, as 15h, sob o dmbito do
Centro de Mediacéo e Conciliagéo do STF.%”

‘De acordo com o texto da decisdo, a agdo que autorizava a
encampagao da Linha Amarela, a Lei Complementar Municipal
213/2019, é inconstitucional por violar o direito fundamental a justa
indenizacdo. Além disso, implicaria na possibilidade iminente da
demissdo de centenas de funcionarios, do cancelamento de
investimentos e na promog¢ao de outros processos similares.”

“A polémica envolvendo o valor do pedagio da Linha Amarela ganha
um novo round. Em entrevista publicada neste domingo no EXTRA, o
prefeito Eduardo Paes prometeu retomar o processo de encampacao
da via expressa, iniciado pelo antecessor Marcelo Crivella, se nao
houver um acordo com a concessionaria Lamsa para estabelecer um
valor razoavel. Desde abril, apés uma audiéncia de conciliagcido no

8 https://oglobo.globo.com/rio/crivella-anuncia-que-vai-cancelar-concessao-da-linha-amarela-para-
lamsa-24041760

86 https://oglobo.globo.com/rio/linha-amarela-entenda-polemica-sobre-cobranca-de-pedagio-1-
24917199
87 https://oglobo.globo.com/rio/stf-suspende-processo-de-encampacao-da-linha-amarela-pela-

prefeitura-24908228
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Supremo Tribunal Federal com o ministro Luiz Fux, presidente do STF,
foi fixada uma tarifa provisoéria de R$ 4 (nos dois sentidos da via) até
a conclusao de uma pericia judicial que apontasse o valor que deveria
ser cobrado com base no contrato de concesséo.

O relatdrio, ao qual O GLOBO teve acesso, ficou pronto no fim de
novembro. Segundo os peritos, a tarifa para reequilibrar o contrato a
partir de janeiro de 2022 seria de R$ 8,70, corrigindo defasagens no
preco cobrado ao usuario, entre outras despesas. Além disso, seria
necessario prorrogar a concessao, que vence em 2038, por mais 23
meses.

Devido a pendéncia juridica, ainda ndo ha prazo para uma decisdo
final do caso, porque as partes fizeram perguntas complementares ao
relatério. Somente depois da nova rodadas com os peritos, prefeitura
e Lamsa voltardo a Fux para uma tentativa de acordo.”®®

A seguir, ha o relatério do processo.

RELATORIO DA ACAO

DAS PARTES

Em 31/10/2019, foi distribuida a Tutela de Urgéncia em Carater Antecedente
requerida pela autora Linha Amarela S.A — LAMSA, inscrita no CNPJ sob o n°
00.974.211/0001-25, com sede no endere¢co Rua Afonso Cavalvanti, 455, Cidade
Nova, Rio de Janeiro/RJ, contra o Municipio do Rio de Janeiro, em distribuicdo por
dependéncia aos processos n° 0323589-13.2018.8.19.0001 e 0267825-
08.2019.8.19.0001.

A parte autora prop6s acgao pelo rito comum, contra o Municipio do Rio de
Janeiro, alegando, em linhas gerais, o descumprimento da tutela de urgéncia deferida
pelo Juizo da 62 Vara de Fazenda Publica da Capital.

SINTESE DA ACAO

A parte autora alega que, em investida contra a LAMSA, o réu pretende

encampar a concessao para exploragao e manutencao da Linha Amarela (objeto do

88 https://oglobo.globo.com/rio/pericia-calcula-que-pedagio-da-linha-amarela-deveria-custar-870-
25326079
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Contrato de Concessdao n° 513/94, sem, contudo, observar o devido processo
administrativo e sem pagar a indenizagao prévia prevista no art. 37, da Lei 8.987/95).

O Municipio entende ndo dever a indenizagdo a LAMSA, sob o fundamento de
gue o suposto sobrepreco que teria sido constatado pelo fato de o orgcamento previsto
no 11° Termo Aditivo ndo ter seguido a tabela de custos SCO-RIO, o que
possivelmente gerou o prejuizo de R$ 225.113.737,84, objeto da agdo de n°0323589-
13.2018.8.19.0001, bem como com base em calculo da tarifa que leva em
consideracgao o fluxo veicular real da Linha Amarela durante o periodo de 1998 a 2018.
Conforme esse calculo, estimado pela Prefeitura, a LAMSA teria auferido um ganho
indevido no valor de R$ 1.648.144,29, o que se tornou objeto da agdo de n° 0267825-
08.2019.8.19.0001.

Dessa forma, a autora explica que o Municipio pretende compensar a prévia
indenizagao, regulada no art. 37 da Lei n° 8.987/95, com dois supostos débitos da
LAMSA discutidos perante o Juizo da 62 Vara de Fazenda Publica da Comarca da
Capital do Estado do Rio de Janeiro, motivo pela qual ha conexao entre o
requerimento de tutela em questao e as ja mencionadas agdes.

Afirma que, em vista da suspensao da cobranca do pedagio em um dos
sentidos da via (referente ao processo n°0323589-13.2018.8.19.0001) e da decisao
do Municipio de cancelar o contrato de concessao “na calada da madrugada de
domingo”, fica evidente a violagédo ao principio da impessoalidade por parte do entdo
Prefeito Marcelo Crivella contra a LAMSA.

Ante a todos os ataques a autora, esta almeja que o Juizo competente conceda
nova tutela de urgéncia para determinar que o Municipio se abstenha de encampar o
servico concedido por meio do Contrato de Concessdo n° 513/94, sem prévio

procedimento administrativo especifico sobre a proposta de encampacgao,
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inviabilizando o direito de ampla defesa da concessionaria, e sem prévio pagamento
da indenizacao descrita no art. 37 da Lei 8.987/95, a qual ndo podera ser somente
compensada com supostos prejuizos, sob pena de multa diaria de R$ 1.000.000,00 a
ser suportada pelo réu e pelo prefeito.

Embasam a necessidade da concessdo da tutela na probabilidade do direito,
em razao da (l) necessidade e inexisténcia de devido processo legal especifico
assegurando ampla defesa e contraditério; da (ll) ilegalidade de encampacéo da
concessao da Linha Amarela, sem pagamento prévio de indenizagao e com a indevida
compensagao com valores controvertidos e discutidos judicialmente; da (lll)
inconstitucionalidade da nova investida do Municipio, ja entendida em precedente do
e. Supremo Tribunal; da (IV) iniciativa “exorbitante e desproporcional” de expropriagao
regulatéria. Também, tratou de demonstrar o perigo de dando irreparavel a empresa,
pelo risco de ficar totalmente sem receita, bem como ao préprio servigo concedido.

DA DECISAO DO PEDIDO CAUTELAR

No dia 01/11/2019, a cautelar foi julgada pela Magistrada Regina Lucia Chuquer
de Almeida Costa de Castro Lima, que decidiu por conceder a tutela e determinar que
o Municipio, pelo chefe do Poder Executivo, se abstenha de encampar o servigo
concedido por meio do Contrato de Concessao n° 513/94, sem prévio processo
administrativo especifico sobre a proposta de encampacao e sem prévio pagamento
da indenizagao prevista no art. 37 da Lei 8.987/95, a qual ndo podera ser compensada
com os débitos discutidos em outras agdes, sob pena de multa diaria de R$
100.000,00.

Para tanto, a Magistrada assenta que inexiste empecilho a encampacéao
pretendida pelo Municipio do Rio de Janeiro, posto que € prevista em lei. No entanto,

esta devera ser precedida de prévia indenizagao, justa e em dinheiro, de modo a
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observar o principio da legalidade estrita e afastar eventual improbidade
administrativa.

Fundamentou, ainda, que a compensacido pretendida com valores
aleatoriamente indicados pelo Prefeito € vedada, sendo necessario a encampacao ser
precedida de pericia para indicar existéncia ou ndo de desequilibrio na clausula
financeira do contrato e o seu valor.

DA PETICAO JUNTADA PELA AUTORA, EM RAZAO DE NOVAS
DEPREDACOES

Em 04/11/2019, a parte autora juntou peticao, em decorréncia da alegada nova
depredacgado da Linha Amarela. Isso porque, no dia 02/11/2019, a municipalidade
organizou um “protesto” na Linha Amarela, o que ocasionou o fechamento da pracga
de pedagio no sentido Barra da Tijuca, por cerca de uma hora. Em razéo do protesto,
aproximadamente trés mil veiculos passaram sem pagar a respectiva tarifa. Além
disso, cameras de seguranca e equipamentos de cobranga foram danificados pelas
pessoas que participavam do evento, de acordo com o Registro de Ocorréncia juntado
aos autos.

Em que pese o Municipio sustente que a manifestacdo se tratou de ato
espontaneo da populagédo carioca, a autora afirma que ha evidéncias em sentido
contrario. Conforme matéria do Jornal O Globo, juntada aos autos, o protesto contou
com a presenga dos integrantes do primeiro escaldo do Municipio, dos
superintendentes regionais, de trés vereadores da base de apoio a administragao
municipal, do assessor especial do Prefeito, Marcos Luciano e do filho de Marcelo

Crivella, Marcelo Hodges Crivella.
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A LAMSA afirma que o protesto transformou-se em verdadeiro comicio da base
aliada de Marcelo Crivella e da prépria administragdo municipal, reforcando a nogao
de “cruzada pessoal e eleitoreira do Prefeito contra a LAMSA”.

Aduziu, também, que a Guarda Municipal estava no evento para realizar a
escolta do protesto, e ndo para exercer a funcao institucional de zelar pela protegao
de bens, servicos e instalagdes municipais do Rio de Janeiro, configurando desvio de
finalidade.

DA MANIFESTACAO DO MUNICIPIO DO RIO DE JANEIRO

O municipio manifestou-se para alegar que o Contrato de Concessédo n°
513/1994 foi extinto por meio do processo administrativo de n® 11/514.008/2019.
Segundo o réu, o mencionado processo analisou minuciosamente o equilibrio
econdmico financeiro do contrato de concessao e a juridicidade de seus termos.
Afirma que, durante todo o tramite, respeitou-se, plena e integralmente, a ampla
defesa e o contraditorio, nos termos o art. 5°, LV, da Constituicdo Federal.

Salientou que, no dia 05/11/2019, foi aprovado, com 47 votos favoraveis e
nenhum contra, em sessao extraordinaria da Camara do Municipio, o PLC n°
143/2019, que “Autoriza a Encampacéao da Operacao e da Manutengao da Avenida
Governador Carlos Lacerda — Linha Amarela, e da Outras Providéncias”. Completou,
ainda, que, diante do exaurimento do processo administrativo determinado pelo Juizo,
o Municipio promovera a encampagao, com base na premissa de que o Municipio &
credor, inexistindo indenizac&o a ser paga.

DO ADITAMENTO A PETICAO INCIAL

A parte autora aditou a petigédo inicial para aduzir (1) o necessario controle
judicial do procedimento de encampacéo; (2) a ilegalidade por vicio de forma do

projeto de lei apresentado pelo Prefeito do Rio de Janeiro, em razdo da manipulagao
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de institutos juridicos com finalidade ilegitima; (3) o desvio de finalidade, pela
utilizacdo da encampacao para fins ilicitos, sem interesse publico; (4) o vicio no
elemento motivo, uma vez que as causas invocadas para o ato sdo inexistentes e
estdo previamente judicializadas; (5) a inconstitucionalidade de encampagao sem
pagamento de prévia indenizacdo em dinheiro; (6) a violagdo aos principios
informadores da Administracdo Publica.

Sustentou, também, a subversdo do papel do Poder Legislativo e a
inconstitucionalidade do Art. 1°, §§ 1° e 2°, da Lei Complementar n® 213/2019, por
violagao ao devido processo legal e a separagao de poderes, visto que o quantum
indenizatorio deve ser avaliado exclusivamente a luz do regramento contratual e da
legislacao federal aplicavel. Alegou, ainda, a existéncia de abuso de Poder.

Nos pedidos, a parte autora requereu o que se segue:

a) condenar o MUNICIPIO em obrigacéo de nao fazer, consistente em
(i) se abster de prosseguir com a encampacgao do servigo concedido a
Lamsa por meio do Contrato de Concessao n° 513/94, de modo a ndo
praticar quaisquer atos e medidas que impegam a adequada e
continua prestacéo do servico concedido, sob pena de multa diaria no
valor de R$ 1.000.000,00 (um milhao de reais); (ii) caso algum ato ou
medida tenha sido editado ou venha a ser editado no decorrer do
processo para promover a encampacao do servico, para declarar a
invalidade desse(s) ato(s) administrativo(s), com a sustacao definitiva
de todos os seus efeitos e a imediata reintegragcédo da posse da autora
em todos os bens direta ou indiretamente empregados na prestagao
do servigo, com o restabelecimento de seu direito a cobranca da tarifa
de pedagio nos termos do Contrato de Concessdao n° 513/94,
determinando, por conseguinte, que o MUNICIPIO se abstenha de
praticar quaisquer novos atos e medidas que impegam a adequada e
continua prestacao do servigo concedido, sob pena de multa diaria no
valor de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), a ser suportada pelo
MUNICIPIO e pelo préprio Prefeito;

(b) declarar que o MUNICIPIO ndo pode encampar o servico
concedido por meio do Contrato de Concessao n° 513/94 (i) sem
prévio e exauriente processo administrativo especifico sobre a
proposta de encampacgao, assegurado o direito da concessionaria a
ampla defesa; e (ii) sem prévio pagamento da indenizagao em dinheiro
prevista no art. 37 da Lei n° 8.987/95, a qual ndo podera ser
simplesmente compensada com os supostos débitos discutidos nos
autos dos processos nos 0323589- 13.2018.8.19.0001 e 0267825-
08.2019.8.19.0001.
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195. A LAMSA requer, também, a condenagdo do MUNICIPIO ao
pagamento de custas judiciais e honorarios advocaticios de
sucumbéncia e protesta pela producdo de prova documental
suplementar e oral, consistente na oitiva de testemunha em audiéncia,
na qual os representantes legais dos réus deverao prestar o seu
depoimento pessoal, sob pena de confissao.

DO DESPACHO PARA INTIMAR, COM URGENCIA, O MUNICIPIO

Em 06/11/2019, a Juiza Titular Regina Lucia Chuquer de Almeida Costa de
Castro Lima, por meio do despacho de fl. 3037, determinou a intimagao, urgente, do
Municipio do Rio de Janeiro, na pessoa do seu Procurador, para que entregasse o
processo administrativo n® 11/514.008/2019, no prazo de 1 hora.

DA MANIFESTCAO DA AUTORA SOBRE O DESPACHO DE FL. 3037

Em atencao ao despacho de fl. 3037, a parte autora juntou aos autos peticao
para esclarecer que o processo administrativo 11/514.008/2019 encontra-se nos
autos, bem como o seu objeto nunca foi a encampacgao do servigo concedido.

Alega que a Procuradoria do Municipio do Rio de Janeiro agiu de ma-fé ao
informar que o referido processo administrativo ja teria sido analisado pela Prefeitura,
razdo pela qual o Juizo determinou sua intimagéo urgente, para apresentagcéo da
cépia do processo. Afirma que o processo administrativo 11/514.008/2019 jamais teve
objeto a proposta de encampacéo aprovada pela Camara Municipal, assim como nao
tratou de calculo da indenizagao prévia devida a concessionaria, mas, sim, teve por
objeto a apuragao de alegado desequilibrio contratual, supostamente decorrente da
aplicagado da demanda real de veiculos sobre a Taxa Interna de Retorno do Contrato
de Concesséo.

Por fim, requereu que o novo requerimento de tutela de urgéncia fosse
imediatamente apreciado, para evitar o agravamento dos danos causados pela
Prefeitura, bem como a condenagao do réu por litigancia de ma-fé, prevista no Art. 80,

II, do Cddigo de Processo Civil.
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DA DECISAO QUE JULGOU A PETICAO SOBRE DESCUPRIMENTO DA
TUTELA DE URGENCIA

O juizo, ao apreciar a pretensdo autoral, deferiu a medida de urgéncia (fl. 3079),
para determinar ao Municipio que (I) se abstenha de prosseguir na encampagao do
servico concedido por meio do Contrato de Concessao n° 513/94, autorizada pela LC
n® 213/2019; (II) se abstenha de praticar quaisquer atos e medidas que impecam a
adequada e continua prestagdo do servico concedido, sob pena de multa diaria no
valor de R$ 100.000,00, a ser suportada pelo réu, na pessoa do Prefeito, assegurando
a LAMSA, durante o curso do processo, a cobrancga da tarifa de pedagio nos termos
do Contrato de Concessao n° 513/94, ressalvada a hip6tese de o Municipio promover
eventual nova encampacao dentro das normas constitucionais e legais.

DOS EMBARGOS OPOSTOS CONTRA A DECISAO

Inconformado, o réu opbés embargos de declaragdo, com pedido de
chamamento a ordem do processo, contra a decisao de fl. 3079, em raz&o do vicio de
omissao.

Alegou que o Juizo da 62 Vara de Fazenda Publica da Comarca da Capital é
incompetente para julgar e processar a agao em questao, motivo pelo qual requereu
o deferimento do declinio de competéncia, para a remessa dos autos a 152 Vara de
Fazenda Publica da Comarca da Capital, ou a livre distribuigdo. Isso porque, na 152
Vara de Fazenda Publica, estdo tramitando, conjuntamente, os processos relativos
aos reajustes tarifarios de 2016 e 2017, ambos na fase de especificagao de provas.

Argumentou, também, que a vedagado da compensacéo trata-se de apreciagao
extra petita. Desse modo, requereu que seja esclarecido que apos o devido processo
legal, valores eventualmente devidos pela LAMSA ao Municipio poderao ser objeto de

compensacgao, com os valores eventualmente devidos pela encampacao.
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DA PETICAO DA LAMSA
Em seguida, a parte autora juntou aos autos mais uma peticdo para rebater o
descumprimento “acintoso, gravissimo e reiterado de decisdes judiciais”. Ao final

requereu, em carater de urgéncia:

i) a intimagao pessoal do Prefeito Marcelo Crivella, para que deposite
nos autos, em 48 horas, sob pena de penhora, na forma do art. 537, §
3° do CPC, a importancia de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais), em
razdo de a LAMSA ter ficado impedida de cobrar pedagio na Linha
Amarela, até aqui por dois dias (5.11.2019 e 6.11.2019), diante de sua
nova investida para paralisagao do funcionamento do pedagio;

ii) a imposi¢éo de nova multa contra o Prefeito Marcelo Crivella, agora
no valor majorado de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais), a incidir a
cada eventual nova tentativa do Municipio de impedir a LAMSA de
cumprir o contrato de concessédo, ai incluido o seu direito de cobrar
pedagio em ambos os sentidos da via objeto da concessao municipal; e

iii) a expedicdo de oficio ao Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, instruido por essa peticao e seus documentos, mais a extracao
das pecas que esse MM. Juizo reputar necessarias, para apuragao de
possivel pratica do ilicito criminal de descumprimento de ordem decisao
judicial por parte do Prefeito Marcelo Crivella e membros da
Administragdo municipal, e ainda crime de responsabilidade e pratica
de atos de improbidade administrativa por parte do Prefeito Marcelo
Crivella2 e do Secretario de Obras Sebastido Bruno e demais
participantes do ato de afronta a medida liminar, ocorrido ontem, dia
5.11.19, a partir das 22 horas, na Linha Amarela.

DA APRESENTACAO DE CAUCAO DO REU

O Municipio do Rio de Janeiro juntou peticao para apresentar a caugao prevista
na Lei Complementar 213/2019. A caucgao foi oferecia em imodveis, totalizando o valor
de R$ 1.330.507.000,00.

Na oportunidade, aduziu que o valor de mercado da LAMSA nao chega a 150
milhdes de reais, o que afasta a possibilidade de dano reverso de qualquer natureza.
DO DESPACHO OPORTUNIZANDO A ESPECIFICACAO DAS PROVAS E DO
OFERECIMENTO DE EMBARGOS

Em despacho de fl. 3274, o Juizo oportunizou as partes a especificacdo das

provas que pretendiam produzir. Em face desse despacho, a parte autora opbs
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embargos de declaragdo, por omissao, posto que o réu ainda ndo havia apresentado
defesa nos autos.

Por essa razao, requereu o acolhimento dos embargos de declaragao, para,
sanando a omisséao, tornar sem efeito a intimagao das partes para especificagao das
provas que pretendem produzir.

Pelo principio da eventualidade, a autora também requereu a producédo de
todas as provas em direito admitidas, bem como alegou se resguardar ao direito de
aditar ou retificar o pedido de provas apos a apresentacao de defesa por parte do
Municipio e a fixagao de pontos controvertidos, nos termos do CPC.

DA CONTESTACAO DO REU

O réu apresentou sua contestagao para suscitar, em sintese, a incompeténcia
do Juizo, em razdo da evidente conexao da agcado em tela com os processos que
tramitam na 152 Vara de Fazenda Publica, e a possibilidade da encampacgao, uma vez
preenchidos todos os requisitos legais.

DA SUSPENSAO DO PROCESSO PELO PRAZO DE 02 MESES E DA PETICAO
PARA PRORROGRACAO DO PRAZO CONCEDIDO

Posteriormente, em despacho de fl. 3336, foi determinado que “diante da
noticia de inicio de procedimento de mediagdo, conforme informado no oficio n/]
02/2020, em anexo, e em atendimento ao requerimento pelas partes, DEFIRO a
suspenséo do processo pelo prazo de 02 meses, a contar de 29/01/2020.

Em seguida, conforme fl. 3354, o réu juntou petigao para informar que as partes
concordaram em prorrogar a suspensao dos processos listados até a data de
05/05/2020, o que foi deferido pelo juizo em fl. 3362.

DA PETICAO PARA INTIMACAO DE PERITO
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Passado o periodo de suspensao do processo, o réu, na peticao de fl. 3379,
requereu a fixagcao de prazo de até 30 dias para apresentacao de laudo pericial pelo
perito indicado pela Magistrado, a contar do depdsito dos honorarios. Requereu,
também, a intimacao do respectivo Expert para pronta fixagdo do honorario.

Diante da petigdo, o Juizo determinou que o réu esclarecesse o pedido
formulado, tendo em vista que até o momento nao tinha ocorrido designacédo de
pericia no processo.

Em resposta, reiterou o “pedido de especificacao/designacao/realizacdo de
prova pericial, ja constante de fl. 3315”, bem como reiterou a fixacdo do prazo e
intimagao do perito.

DA PETICAO REQUERENDO A INTIMACAO DA LAMSA PARA OPORTUNIDADE
DE MANIFESTAGCAO SOBRE DEPOIMENTO CONCEDIDO NO AMBITO DA LAVA
JATO

O réu, por razédo de ciéncia de fato novo, requereu “a intimagdo da autora, a
luz do principio constitucional do contraditorio, para que tenha a oportunidade de
contraditar o depoimento estampado no documento em anexo, feito por condenado
no é@mbito da Operagao Lava Jato, e que podem interferir no deslinde desta lide”.

DA DECISAO DE SANEAMENTO DO PROCESSO

O juizo da 62 Vara de Fazenda Publica, na decisdo de fl. 3418, assentou
inexistir duvida acerca da possibilidade de encampagido, assim como sobre a
possibilidade de compensacao de valores, uma vez previstos em lei.

Fundamentou, também, que “considerando-se que, pelo principio da
legitimidade e veracidade dos atos administrativos em geral, cuja presungao é relativa,

interessa a Concessionaria Ilhe seja oportunizada prova em contrario”, bem como
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concedeu o prazo de 5 dias para que as partes dissessem as provas que pretendiam
produzir.
DA OPOSICAO DE EMBARGOS CONTRA DECISAO DE FL. 3418

Contra a referida decisao, a parte autora opds embargos de declaragao, para

requerer o que se segue:

i) Sanar a primeira omissdo apontada, para se manifestar a respeito
do fato de que a LAMSA tornou controvertidas (a) a prépria
possibilidade de encampacido do servico concedido, tal como
postulada pelo Municipio, e tal como ele pretende implementar — ja
que o meio adotado é ilegal - assim como (b) a possibilidade de
compensar valores para fins de pagamento da indenizagéo no art. 37
da Lein®8.987/95. Como consectario l6gico dessa integracao, sanada
a omissao aqui apontada, confia-se em que essas matérias — embora
exclusivamente de direito — também serdo incluidas como pontos
controvertidos da lide, afastando-se, com isso, a conclusio da decisdo
embargada de que nao haveria controvérsia acerca delas;

i) Sanar a segunda omissdo apontada, para se manifestar
expressamente a respeito do procedimento contratualmente previsto
para a apuragao de eventual indenizacao para fins de encampacéao do
servico concedido, o qual pressupbe a instauragcdo de processo
administrativo especifico e posterior processo de arbitragem. Como
consectario légico, esse MM. Juizo devera afastar a apuragédo do
“correto valor a ser pago ou compensado” dos pontos controvertidos
da lide, ja que o processo judicial ndo é o foro adequado para essa
apuracao; e

iiiy Sanar a terceira omissdo apontada para se manifestar
expressamente a respeito da relagdo de prejudicialidade externa
existente entre o calculo do “correto valor a ser pago 7 ou
compensado” para fins de encampacgao e as discussdes judiciais
acerca dos supostos prejuizos do Municipio, determinando, por
conseguinte, caso se entenda que este processo judicial € via
adequada para o calculo da indenizacdo, o que s6 se admite em
atencao ao principio da eventualidade, a suspensio deste processo
até o julgamento definitvo dos processos nos 0323589-
13.2018.8.19.0001 e 0267825-08.2019.8.19.0001, nos termos do art.
313, V, “a”, do CPC

19. Por fim, apenas em deferéncia ao principio da eventualidade, caso
esse MM. Juizo considere que este processo é o foro adequado para
a apuracgao da indenizacgao prevista no art. 37 da Lei n°® 8.987/95 e que
também nao se deve aguardar o julgamento definitivo dos processos
nos 0323589- 13.2018.8.19.0001 e 0267825-08.2019.8.19.0001, o
que sO se admite para fins de argumentagéo, a LAMSA, em linha
sucessiva de postulacdo, e sem prejuizo de perseguir os demais
temas acima na via recursal propria, protesta pela produgao de prova
técnica de engenharia e de contabilidade para a apuragao do valor da
indenizacdo devida em caso de eventual encampacao, a qual devera
abranger a integralidade dos danos suportados pela concessionaria,
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incluindo ndo s6 os investimentos correspondentes aos bens
reversiveis ainda ndo amortizados, como também todos os prejuizos
atuais e potencias, dentre os quais o0s lucros cessantes pela
interrupgao da execucgao do contrato antes do prazo previsto.

O réu apresentou contrarrazdes em fl. 3488.

DA DECISAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Municipio do Rio de Janeiro requereu a suspensao de trés decisdes do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, concernentes a uma mesma
situacao, que Ihe impedem a encampacao de especifico servico publico. Duas delas
confirmatdrias de decisdes de primeira instancia, em tutela antecipada antecedente,
oriundas da 6% Vara da Fazenda Publica (Agdes n. 0267825-08.2019.8.19.0000 e
02722141-64.2019.8.19.0001) e a outra, de origem no proprio Tribunal de Justica
(Representacéo de Inconstitucionalidade n. 0073142-71.2019.8.19.0000).

O Ministro Presidente Humberto Martins, diante do requerimento, assentou que
impedir o Chefe do Executivo, autorizado pela Camara Municipal, de encampar esse
servigo publico e de responsabilizar-se pela administragao direta desse servigo causa
lesdo a ordem publica e administrativa do Municipio do Rio de Janeiro, razdo pela qual
defiriu o pedido de suspensdo das decisbes apontadas, autorizando, portanto, a
encampacao do servigo publico da Linha Amarela.

Dessa forma, deferiu o pedido para a suspender os efeitos das liminares
proferidas nos autos da Tutela Antecipada Antecedente n. 0267825-
08.2019.8.19.0001, da Representacdo de Inconstitucionalidade n. 0073142-
71.2019.8.19.0000 e do Pedido de Tutela Antecipada Antecedente n. 0272141-
64.2019.8.19.0001.

Contra a decisao foi interposto recurso, motivo pelo qual o Juizo da 62 Vara de
Fazenda Publica aduziu que “aguarde-se o resultado do recurso, inclusive para fins

de apreciagdo dos embargos de declaragéo interpostos, considerando a evidente
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repercusséo e influéncia no presente feito”; que “Em suma, uma vez encampado o
servigo publico, perde a razdo de ser qualquer debate acerca de questées de cunho
nitidamente contratual, e inclusive de pretensées de reequilibrio econémicofinanceiro
dai decorrentes que tenham por objetivo a prorrogagédo dos ajustes”; que “Eventuais
prejuizos, sejam imediatos, futuros (em decorréncia da ruptura contratual) ou
decorrentes de situagbes pretéritas, devem ser averiguados, em sua totalidade,
quando do pagamento da indenizag&o correspondente”; que “N&o ignora este Juizo
que a decisao prolatada pela Corte Superior diz respeito a suspensao de liminares,
prolatadas por este Juizo em cogni¢gdo sumaria. Isto €, ainda resta pendente a analise,
em juizo de cognicdo exauriente, da pretensdo autoral para fins de efetiva perda do
interesse processual quanto as demais demandas”; que “De todo o modo, ja
autorizada a encampacgdo, nesta fase processual, é de todo adequado o
sobrestamento dos demais feitos, acima citados, considerando as explanagbes acima,
o qual podera perdurar, se for o caso, até o julgamento da presente demanda,
inclusive para fins de propiciar uma unica e global analise pericial, se igualmente for
esse o caso’.

DA PETICAO CONTRA O POSICIONAMENTO DO JUiZO DA 62 VARA
FRENTE A DECISAO DO STJ

A autora opbds embargos de declaracdo contra a decisado de fl. 3.498/3.499,
para alegar que o julgamento no STJ nao esvaziara o objeto das agdes, requerendo
ao final que os “embargos de declaragdo sejam acolhidos para corrigir erro material
da decisdo de fls. 3.498/3.499, na parte em que determina que se aguarde ‘o
Julgamento do recurso citado junto ao Supremo Tribunal Federal”, pois a SLS n°
2792/RJ tramita perante o e. Superior Tribunal de Justigca”.

DA PETICAO SOBRE A CAUCAO
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A autora, também, juntou aos autos petigdo para argumentar a necessidade de
apreciacao imediata da caucao por parte do Juizo. Afirmou que “ainda que o STJ
tenha admitido a possibilidade de prosseguimento da encampagdo sem o pagamento
de indenizagdo prévia, mas com oferecimento de caugdo equivalente, ainda se faz
imprescindivel que esse MM. Juizo afira a validade e a idoneidade da garantia
apresentada pelo Municipio do Rio de Janeiro. Algo que, a toda evidéncia, exorbita o
rito estreito da excepcional suspenséao de liminar prevista da Lei n°® 8.437/92".

Ao final requereu o indeferimento da caugao apresentada pelo réu, por se tratar
de garantia manifestamente inidénea e insubsistente, consistente no oferecimento de
inumeros bens publicos de uso especial, desacompanhados das respectivas
autorizagbes normativas para o seu oferecimento em juizo.

DA PETICAO SOBRE DECRETO EDITADO

A autora, em petigao de fl. 3575, requereu que o Juizo suspenda imediata e
definitivamente os efeitos do Decreto n°® 48.599/2021 e de qualquer outro ato
normativo do Municipio que impega o efetivo cumprimento da decisdao de fls.
3.079/3.082, cujos efeitos foram recentemente reestabelecidos pelo Presidente do
Supremo Tribunal Federal, bem como requereu a majoragao da multa diaria a ser
pessoalmente suportada pelo Prefeito para o montante de R$ 200.000,00 (duzentos
mil reais), a incidir a cada dia em que a LAMSA eventualmente ficar impossibilitada
de cobrar a tarifa do pedagio por resisténcia ilegal e indevida do Municipio, em razao
da manifesta afronta ao que restou decidido pelo Juizo.

Ao apreciar o requerimento, o Juizo assentou que embora o STF tenha
suspendido a decisdao que permitira a encampacado da Linha Amarela, também
designou o dia 16/03/2021 para uma audiéncia de conciliagdo entre as partes, nao

sendo razoavel, em razdo da segurancga juridica e do respeito as decisbes dos
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Tribunais Superiores, admitir-se o restabelecimento da cobranga do pedagio no dia
12/03/2021, apenas 4 dias antes do ato judicial determinado pelo presidente daquela
Corte.

DA PETICAO INFORMANDO CURSO DE MEDIACAO/CONCILIACAO NO
STF

O Municipio do Rio de janeiro, em fl.3649, peticionou para informar que se
encontra em curso no Supremo Tribunal Federal processo de mediagao/conciliagao,
que tramita no ambito da Reclamacédo 43.697/RJ, razao pela qual pugnou pela
suspensao do feito até o término do referido procedimento na Suprema Corte.

Na peticdo de fl. 3677, a LAMSA afirmou ndo se opor ao requerimento de
suspensao formulado pelo Municipio as fls. 3.469.

No ambito do STF, aguarda-se a realizagao de pericia e nova data para outra
rodada de conciliagao.

Posto isso, 0 Juizo da 6 Vara de Fazenda Publica deferiu a suspensao do feito
até o término do mencionado procedimento no STF.

Passe-se a analise deste processo.

Primeiramente, ressalte-se os diversos interesses na lide: econémicos,
politicos, sociais, afetando empresa, Administracdo Publica e sociedade. Cada qual
com empenhos diferentes e buscando solu¢gdes adequadas a si. Tipico processo
complexo e policéntrico: estrutural.

Note-se que, diversamente do processo anterior analisado, ha uma grande
densidade e conteudo meramente relacionado a regras processuais. O formalismo,
trazendo o tradicional processo civil para jogo, trouxe amarras que nao permitiram

uma solugdo em primeiro grau.
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Observe-se que o juiz manteve em postura mais distante das partes, seguindo
rigidamente a estrutura processual. Ha discussdes nos autos que se referem apenas
ao viés de formalidades e de embate processual.

N&o se verifica o0 chamamento da sociedade para participar do litigio, atravées
de audiéncias. Tampouco ha uma preocupagédo em obter dados técnicos, através de
associacbes e entes especializados no tema, o que seria essencial para o
entendimento de uma lide de tamanha complexidade, seja técnica, politica, juridica,
econdmica e social, envolvendo até mesmo protestos nas vias.

Nao houve também grandes incentivos a composi¢cao amigavel, tendo o juiz se
limitado a atender o pedido das partes de suspensao do processo para discutirem
eventual acordo.

O esforgo a composigao parece surgir, recentemente, apenas em sede do
Supremo Tribunal Federal.

Desta forma, vé-se um litigio instaurado desde 2019, com poucas adaptagdes
ao processo de forma a viabilizar uma solug¢ao, de modo que, ao que parece, restara
ao Supremo Tribunal Federal, ultima instancia na cadeia processual, cuja fungao
principal é ser guardido da Constituicdo Federal, a efetivamente dar uma decisdo com

eficacia no processo.

8 CONCLUSAO

Conforme explanado nas linhas retrocitadas, as decisdes de controle judicial
de politicas publicas tém sido tomadas das mais variadas formas e conteudos, muitas
vezes inexequiveis.

Neste sentido, comenta Grinoverss:

8 GRINOVER. Ada Pellegrini , WATANABE. Kazuo, LUCON. Paulo Henrique dos Santos. Op Cit.
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“Seguindo os mesmos principios, diversos paises hoje acolhem a
possibilidade de controle jurisdicional de politicas publicas por
intermédio do chamado processo de interesse publico, como a. india
e a Africa do Sul. E ndo é por acaso que a necessidade de controle se
faca mais necessario em paises emergentes, onde Legislativo e
Executivo sdo frequentemente omissos e os direitos fundamentais
sociais menos respeitados. No Brasil, os tribunais, em geral, ndo tém
tido o mesmo cuidado, e apds a sentenga condenatéria, rigida e fixa,
seu cumprimento tem sido muito dificil e frequentemente inexequivel.”

As acdes analisadas no ambito do Tribunal de Justica mostram que nao ha
um procedimento padrao a ser utilizado, ficando a critério do juiz da causa e trazendo
resultados diferentes. Além da falta de uniformizagao, que acaba sobrecarregando o
Judiciario e fazendo com que estas e outras demandas demorem anos a fio para
serem julgadas, causando inseguranga juridica e prejuizos a toda sociedade.

Além disso, ndo se pode negar que o Poder Judiciario por vezes ultrapassa
os limites do controle, agindo contra os principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Em adi¢do, é de facil percepcdo de que ndo possuimos um
processo adaptado para esta situagao peculiar, que é a demanda estrutural, o que no
fim das contas, pode ser a origem de todos os problemas acima apontados.

Destarte, diante da realidade inegavel do incremento dessas a¢des ao longo
dos anos, bem como da necessidade de se proteger os direitos fundamentais
previstos na Constituicao Federal, se vé a necessidade de buscar solugdes para uma
realidade inegavel. Afinal, a prépria Carta magna impds no Art. 5, XXXV a
inafastabilidade da tutela jurisdicional inclusive em casos de ameaga de lesdo a
direito. E preciso evitar a anarquia metodolégica de procedimentos. Sendo assim,
andou bem a proposi¢gao do Projeto n. 8058/14, pois se a constatagdo é de que
precisamos impor limites a discricionariedade bem como possuirmos um
procedimento uniforme, participativo e técnico, a Unica maneira de se conseguir tal

metodologia é tendo uma legislagéo especifica sobre o tema. O referido projeto ja
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passou pela analise de diversas entidades mas € preciso que seja prioridade na
agenda do legislativo. Talvez se faga necessaria novas rodadas com diversos setores
da sociedade para que se proponham novos dispositivos. Além disso, para se
concentrar assuntos similares seria importante juntar os dispositivos do processo
estrutural ao projeto de nova lei das ag¢des coletivas. Desta forma, pode-se aproveitar
o0 mesmo timing de aprovacao no Congresso e diminuir o risco de contradicbes entre
as leis.

Desta forma, conclui-se que para o desenvolvimento de um processo
estrutural é preciso, embora ndo se negue as diversas dificuldades e concepg¢des
errbneas em algumas decisdes judiciais. Porém, fechar os olhos para o problema nao
parece ser a melhor solugdo, e sim propor medidas que atenda aos interesses de
todas as partes e garanta o acesso a justica e a dignidade da pessoa humana,
impondo os limites da razoabilidade. O processo estrutural é hoje um fato no judiciario:
em termos pragmaticos, esta € uma realidade que ndo sera modificada.

Como resultado benéfico da implementagdo do processo estrutural para
efetivagao de direitos fundamentais mais complexos, temos a cooperacgao de diversos
agentes relacionados a demanda, assim como a interagdo com poderes para além do
Judiciario e até mesmo a participagdo da sociedade, dando forma ao problema e
canalizando possiveis solu¢des. Demais disso, ha melhor comunicagao e incentivo as
decisbes continuadas, negociadas e estruturadas conforme cada caso.

O processo estrutural possibilita uma prestagao jurisdicional mais efetiva e
funcional, por meio de decisdo estruturada dentro dos minuciosos detalhes das
demandas, incorporando os planos de acido conforme as decisdes tomadas dentro do

processo. E se utilizado da forma mais eficaz, coletivo, pode auxiliar a preservar os
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direitos fundamentais e reduzir a quantidade de demandas do Judiciario, grande

empecilho do efetivo acesso a justica no nosso pais.
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