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RESUMO: O presente texto analisa
a temética da tensdo entre o modelo
processual tradicional e as demandas
participativas dos processos estru-
turais, buscando responder ao se-
guinte problema: Como o modelo pro-
cessual tradicional compromete o
direito ao contraditério nos processos
estruturais, especialmente no que tange
a participacdo efetiva dos destina-
tarios das decisoes judiciais? A hipo-
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tese da pesquisa é que a auséncia de
uma epistemologia prépria para os
processos estruturais mantém a sua
aplicagdo subordinada ao modelo
tradicional de processo, o que resulta
em um esvaziamento do contraditério
e compromete os demais direitos
fundamentais vinculados ao Estado
Democratico de Direito, como o
devido processo legal e a ampla defesa.
Assim, o estudo objetiva investigar
a necessidade de reconfiguracdo do
direito ao contraditério nos processos
estruturais, tendo como objetivos
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especificos: (i) analisar as limitagdes do modelo processual tradicional frente as
demandas dos direitos de segunda e terceira dimensdes; (ii) examinar como o
direito ao contraditério tem sido abordado na prética dos processos estruturais.
A metodologia adotada na pesquisa é a revisdo bibliogréfica, a partir do método
dedutivo. A investigagdo esta alicercada no modelo constitucional de processo, bem
como no experimentalismo democratico, visando discutir a epistemologia adotada
nos processos estruturais, o respeito aos direitos fundamentais e a participagao
democratica nesses processos. Os resultados sugerem que os processos estruturais
ainda operam sob limitacdes impostas pelo modelo tradicional, especialmente
quanto a participacao efetiva dos multiplos sujeitos impactados, exigindo, portanto,
uma reconfiguracao do principio do contraditério, a fim de resguardar direitos
fundamentais basilares do Estado Democratico de Direito.

ABSTRACT: This paper analyzes the tension between the traditional procedural model and
the participatory demands of structural litigation, seeking to address the following research
problem: how does the traditional procedural model undermine the right to adversarial
proceedings in structural cases, particularly regarding the effective participation of the
recipients of judicial decisions? The research hypothesis is that the absence of a distinct
epistemology for structural litigation keeps its application subordinate to the traditional
procedural model, resulting in a weakening of adversarial proceedings and jeopardizing other
fundamental rights associated with the Democratic Rule of Law, such as due process and the
right to a full defense. Therefore, this study aims to investigate the need to reconfigure the right
to adversarial proceedings in structural litigation. The methodology adopted is a bibliographic
review based on the deductive method. The research is grounded in the constitutional model of
due process and in democratic experimentalism, aiming to discuss the epistemology adopted
in structural litigation, the respect for fundamental rights, and democratic participation
within these processes. The findings suggest that structural litigation still operates under
limitations imposed by the traditional model, especially regarding the effective participation
of the multiple affected parties. Therefore, a reconfiguration of the principle of adversarial
proceedings is necessary to safequard the fundamental rights that underpin the Democratic
Rule of Law.

PALAVRAS-CHAVE: contraditério; democracia; participagdo; processos estru-
turais.

KEYWORDS: adversarial proceedings; democracy; participation; structural litigation.

SUMARIO: Introducdo; 1 A rachadura do modelo tradicional de processo; 2 Um
novo processo?; 3 O contraditério nos processos estruturais; 4 Como pensar fora
da caixa estando dentro dela?; 5 Um contraditdrio experimentalista? Consideracoes
finais; Referéncias.
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SUMMARY: Introduction; 1 The crack in the traditional process model; 2 A new process?;
3 The contradiction in structural processes; 4 How to think outside the box while being inside
it?; 5 An experimentalist contradiction?; Final considerations; References.

INTRODUCAO

trabalho analisa as insuficiéncias do modelo tradicional de

processo, marcado pela binariedade - autor e réu -, para

operacionalizacao dos processos estruturais, a fim de demonstrar
como o modelo processual tradicional compromete o direito ao contraditério
nos processos estruturais, especialmente no que tange a participacdo efetiva
dos destinatarios das decisdes judiciais.

Importa dizer que os processos estruturais consistem em uma espécie de
processocoletivonoqual se pretende, pelaatuagaojurisdicional, areorganizagao
de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou
viabiliza violacdo de direitos em razdo do seu modo de funcionamento
(VITORELLI, 2018, p. 8). Sao comumente processos que envolvem direitos
fundamentais interligados ao mau funcionamento ou a auséncia de politicas
publicas, geralmente envolvendo discussdes sobre satide, trabalho, meio
ambiente, consumo, educacio e assisténcia social.

Nesse sentido, o estudo se justifica uma vez que os processos estruturais
desafiam os limites impostos pelo modelo processual vigente, que, mesmo
prevendo leis que versam sobre processos coletivos, ainda esta aprisionado
a uma epistemologia individualista. Dessa forma, esforcos empregados
para apresentacdo de solu¢des inovadoras acabam sendo limitados por uma
racionalidade que obstaculiza a expressao de ideias ligadas a coletividade.

Entre os principais problemas decorrentes da dissonancia entre o
aparato juridico processual disponivel e as demandas pela devida prestacao
jurisdicional de direitos fundados na solidariedade social esta o esvaziamento
de sentido de direitos processuais formatados para operar no modelo de
processo binario.

A reflexdo a partir do direito ao contraditério decorre da proposta de
refletir a participacdo dos destinatarios dos efeitos da decisao estrutural na
formacao da ratio decidendi, considerando as bases que deram origem ao direito
e o esvaziamento desse sentido origindrio quando ocorre a tentativa de aplica-
-lo a uma metodologia processual que requer novas configuracoes.
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2 A

Nesse sentido, a hipotese da pesquisa é que a auséncia de uma
epistemologia propria para os processos estruturais mantém a sua aplicagao
subordinada ao modelo tradicional de processo, o que resulta em um
esvaziamento do contraditério e compromete os demais direitos fundamentais
vinculados ao Estado Democréatico de Direito, como o devido processo legal e
a ampla defesa.

Dessa forma, o estudo objetiva investigar a necessidade de reconfiguracao
do direito ao contraditério nos processos estruturais, tendo como objetivos
especificos: (i) analisar as limitagdes do modelo processual tradicional frente
as demandas dos direitos de segunda e terceira dimensdes; (ii) examinar
como o direito ao contraditério tem sido abordado na pratica dos processos
estruturais. Para tanto, adota-se como metodologia a revisdo bibliografica a
partir do método dedutivo.

Na pesquisa, utilizam-se os referenciais tedricos do modelo constitucional
de processo, bem como do experimentalismo democratico, visando discutir
a epistemologia adotada nos processos estruturais e o respeito aos direitos
fundamentais e a participagdo democratica.

Os resultados sugerem que os processos estruturais ainda operam
sob limitacdes impostas pelo modelo tradicional, especialmente quanto a
participacao efetiva dos multiplos sujeitos impactados, exigindo, portanto,
uma reconfiguracdo do principio do contraditério, a fim de resguardar
direitos fundamentais basilares do Estado Democratico de Direito. E preciso
reconhecer a necessidade de transbordamento de sentidos para formulagao de
novos conhecimentos, que sejam capazes de oferecer o substrato necessério
para a utilizacdo democratica e constitucional dos processos estruturais.

1 A RACHADURA DO MODELO TRADICIONAL DE PROCESSO

Os processos estruturais consistem em uma metodologia que desafia as
formas concebidas pelo modelo tradicional de processo, isso porque o préprio
surgimento desse método esta intrincado ao reconhecimento de direitos que
representam uma transformagao paradigmatica do direito moderno ocidental.

Para fins de melhor compreensao, importa dizer que apds a Segunda
Guerra Mundial os pressupostos do Estado Liberal, marcado pelo absenteismo
estatal, ndo se sustentaram frente a evidenciacdo da indissociabilidade entre o
individuo e asociedade. Além disso, a proposta socialista, com uma perspectiva
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coletiva da sociedade, demandou uma reacdo dos paises capitalistas, que,
de certo modo, precisaram ceder ao reconhecimento de direitos atrelados a
solidariedade social.

Nesse sentido, o Estado Liberal trouxe em si as suas proprias contradi-
¢oes, uma vez que os direitos de liberdade e igualdade, em um sentido
meramente formal, evidenciaram as profundas desigualdades sociais,
surgindo o Estado de Bem-Estar Social com a promessa de reconhecimento
de direitos sociais e econdmicos e, posteriormente, o Estado Democratico de
Direito, que se preocupou em sopesar a ampliacdo dos deveres estatais e uma
correspondente ordem normativa capaz de legitimar os processos decisérios.

Apesar de suas transformacdes, ndo se pode desconsiderar que as
estruturas do direito moderno foram erguidas sob uma visao individualista,
que parte do sujeito de direitos, tanto o é que o conceito de direito foi vinculado
a tutela do interesse de um individuo, sob a compreensao de que direito é o
interesse juridicamente protegido (IHERING, 2008)°.

A énfase que os direitos humanos de primeira dimensao* (direitos civis e
politicos)® deram ao individuo decorre do esforco feito a época para promogao
de um modelo de Estado que invertesse a l6gica soberano/suditos.

® Sobre a concepcdo de direito subjetivo de lhering: “Ihering viveu numa época de afirmacdo do
individuo perante o Estado centralizador e forte. Hoje s6 vemos os ares do Estado Democratico de
Direito e do reconhecimento formal do direito de participagdo nos processos decisérios que nos
interessam. Vivemos em uma sociedade complexa, o que significa que ndo podemos partir dessa
mesma perspectiva de Thering para explicar os novos fenomenos do direito coletivo. O Estado
Democratico de Direito nos trouxe como legado a necessidade de vivermos a difuséo da racionalidade,
que se concretiza por meio de uma infinidade de processos decisérios. Participamos diariamente em
nossas vidas em sociedade, de uma centena de situacdes juridicas que nos obrigam a manifestarmos
nossos interesses e defendé-los para que prevalecam nos casos concretos” (MACIEL, 2006, p. 19).

4 Acerca do termo “dimensdo”, filiamos ao entendimento de Wolkmer: “Compartilhando as
interpretacdes de Bonavides e de Sarlet, substituem-se os termos ‘geracdes’, ‘eras’ ou ‘fases’ por
‘dimensdes, porquanto esses direitos ndo sdo substituidos ou alterados de tempos em tempos, mas
resultam num processo de fazer-se e de complementariedade permanente. Tendo claras a ‘inter-
-relagdo e a indivisibilidade’ de todos os direitos, e levando em conta as tipologias de Marshall, Bobbio,
Sarlet e Oliveira Jr., propde-se, na esteira do ultimo autor, a ordenagdo historica dos ‘novos’ direitos
em cinco grandes ‘dimensdes”” (WOLKMER, 2013, p. 127).

> A respeito dos direitos de primeira dimensao: “Séo os direitos civis e politicos. Trata-se dos direitos
individuais vinculados a liberdade, a igualdade, a propriedade, a segurangca e a resisténcia as diversas
formas de opressdo. Direitos inerentes a individualidade, tidos como atributos naturais, inalienaveis e
imprescritiveis, que por serem de defesa e serem estabelecidos contra o Estado, tém especificidade de
direitos ‘negativos”” (WOLKMER, 2013, p. 127).
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No plano histérico, sustento que a afirmacao dos
direitos do homem deriva de uma radical inversao
de perspectiva, caracteristica da formagao do Estado
moderno, na representacao da relacdo politica, ou seja,
na relagdo Estado/cidaddos ou soberanos/suditos:
relacdo que é encarada, cada vez mais, do ponto de
vista dos direitos dos cidaddos ndao mais suditos,
e nao do ponto de vista dos direitos do soberano, é
preciso partir de baixo, ou seja, dos individuos que
a compdem, em Oposicdo a concepcao organica
tradicional, segundo a qual a sociedade como um todo
vem antes dos individuos. (BOBBIO, 2004, p. 8)

Nesse sentido, o ordenamento juridico foi delineado a partir da ideia
de um individuo que aciona a justica para ver satisfeito um interesse, tendo
como pano de fundo uma relacdo bilateral na qual ha um credor e um devedor.
Essa centralizacdo do individuo é consequéncia de uma epistemologia
antropocéntrica, que expressa o “racionalismo iluminista, do contratualismo
societario, do liberalismo individualista e do capitalismo concorrencial”
(WOLKMER, 2013, p. 127).

Assim, mais do que a mera influéncia do individualismo, a construcao
do conhecimento juridico é marcada pelo paradigma liberal. Valendo-se da
concepgao de direitos humanos de Raimundo Panikkar, a ideia de paradigma
aqui trabalhada é compreendida como “uma janela através da qual uma cultura
determinada concebe uma ordem humana justa para seus individuos, mas os
que vivem naquela cultura ndo enxergam a janela” (2004, p. 210).

Mais do que isso, em uma sociedade cuja distribuicdo de poder é desigual,
seria possivel falar em compartilhamento de uma ordem humana justa?
Considerando o carater hegemonico da epistemologia racionalista iluminista,
Helena Patricia Freitas (2023) argumenta existir um monismo juridico.

Opera-se um impositivo de dic¢do tinica, como se somente as estruturas
dominantes pudessem dizer o que é o direito e o processo. Isso induz a que
as decisdes estatais decorram de uma légica eurocéntrica, centralizadora e
chanceladora de uma visao hegemonica e universalizante, que desconsidera e
anula outras possibilidades de formacao (FREITAS, 2023, p. 28 e 29).
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A partir disso é possivel ndo apenas considerar a existéncia dessas
“janelas” que operam como prisma por meio do qual o mundo é entendido,
como é possivel refletir a construgao e as implicagdes dessas estruturas que
limitam o olhar.

Valendo-se das concepgdes de Reinhart Koselleck, os processos
estruturais podem ser compreendidos como situados entre o “espago de
experiéncia” e o “horizonte de expectativa”, que sao categorias que permitem
refletir as possibilidades histéricas a partir das compreensdes sobre uma
histéria passada e futura (KOSELLECK, 2006, p. 306).

Ha aqui uma compreensao da histéria que nao se identifica com a mera
analise do passado, mas sim a partir de uma “vinculacado secreta entre o antigo
e o futuro, cuja conexdo s6 se pode reconhecer depois de se haver aprendido
a compor a histéria a partir dos dois modos de ser, o da recordagdo e o da
esperanca” (KOSELLECK, 2006, p. 308).

A recordacao corresponde a experiéncia e consiste no passado presente,
nos acontecimentos que permanecem por terem sido incorporados por meio
da lembranga, seja por meio de uma elaboragdo racional, seja pelas formas
inconscientes que resistiram ao tempo. Dirigindo-se ao futuro, a esperanca é
entendida como expectativa, que é o futuro presente, o que significa a presenca
das expectativas de um futuro desejado (KOSELLECK, 2006).

Nesse sentido, os processos estruturais, por significarem uma dindmica
criada como resposta operacional as insuficiéncias do modelo tradicional de
processo, ante a previsdo de direitos fundamentais ligados a coletividade,
situam-se no limite do “espaco de experiéncia”, direcionando-se para o futuro
a partir de um anseio por respostas capazes de conciliar o mundo almejado e

a realidade posta.

Para fins de melhor visualizacdo dessa rachadura no modelo tradicional
de processo, convém rememorar o caso Brown v. Board of Education (1954),
conhecido como o primeiro caso de structural injunction®. O caso diz respeito
ao ajuizamento de quatro acdes coletivas em diferentes Estados dos Estados

®  Sobre as structural injunctions, confira-se: “Talvez um dos mais importantes instrumentos nessa direcao

sejam as chamadas structural injunctions, concebidas pela doutrina norte-americana. Percebeu-se que
muitas decisdes sobre questoes coletivas exigem solucdes que vao além de decisdes simples a respeito
de relacGes lineares entre as partes. Exigem respostas difusas, com varias imposicdes ou medidas
que se imponham gradativamente. Sdo decisdes que se orientam para uma perspectiva futura, tendo
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Unidos da América (EUA) entre 1951 e 1952, tendo a Suprema Corte americana
destacado a de Topeka City/Kansas. As agdes objetivavam a admissao de
criancas negras em escolas publicas, sendo pleiteada a promocdao de uma
reforma no sistema educacional para cessa¢do do regime de livre segregacao.

No julgamento restou reconhecido que a segregacdo nas escolas
publicas violava a 14 Emenda da Constituicdo norte-americana. Todavia, a
implementacdo da decisdo s6 foi possivel quando a Suprema Corte emitiu
uma nova decisao (1955), cujo contetido voltou-se a implementagao da decisao
anteriormente proferida, prevendo medidas para consecucdo da reforma
estrutural. Isso porque a primeira sentenca dada ao caso, embora tenha
declarado a inconstitucionalidade da livre segregacao, nao foi cumprida sem
que fossem adotadas medidas de acompanhamento e imposicao de agdes
paulatinas almejando a reorganizacdo do sistema educacional.

Foiinaugurada uma atuacao judicial que transcende um modelo segundo
o qual o juiz deve dar uma sentenca fechada, voltada para fatos pretéritos e
destinada apenas as partes. Owen Fiss demonstra o impacto do caso Brown na
Suprema Corte para construgao de um novo método processual.

Esse esforco exigiu das cortes uma transformacao
radical do status quo, na verdade, uma reconstrucao da
realidade social. As cortes tiveram de superar a mais
intensa resisténcia e, ainda mais problematicamente,
precisaram intervir e reestruturar organizagdes de
grande portem os sistemas de educagdao publica. O
imaginario era rural e individualista - a crianca negra
entrando em uma escola composta inteiramente por
criancas brancas -, mas a realidade era claramente
burocrética, especialmente em meados dos anos 60,
quando o foco, e a nacdo, de um modo geral, mudou
para os centros urbanos. (FISS, 2017, p. 121)

Observa-se, portanto, que 0s processos estruturais nascem em uma
espécie de rachadura causada pelas novas demandas frente a insuficiéncia das
técnicas processuais engendradas na logicidade individualista.

em conta a mais perfeita resolucéo da controvérsia como um todo, evitando que a decisdo judicial se
converta em problema maior do que o litigio que foi examinado” (ARENHART, 2013, p. 3).
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A aplicacdo dessa dinamica processual também foi sendo incorporada
nos paises latino-americanos; no entanto, de maneira especifica, dada a
impossibilidade de sobreposigao entre realidades tao distintas. Uma diferenca
visivel é que nos paises do norte-global o que é compreendido como processos
estruturais estd muito mais ligado a luta por direitos civis e politicos, enquanto
no sul global ha principalmente problemas ligados a um modelo econdmico
globalizado, que, frequentemente, gera, entre outras consequéncias, profundos
impactos ambientais as coletividades, como o caso Mendoza’, na Argentina, e o
caso Mariana/Brumadinho, no Brasil (COTA, 2019, p. 60 a 64).

No Brasil, situando-se a Constituicdo Federal de 1988 em um lugar de
transformacado de sentidos caracterizado pela ampliacdo de direitos calcados
na potencializacdo da coletividade e em uma interpretacdo axiolodgica e
programatica do contetido constitucional, novos direitos e novos sujeitos
passaram a ser discutidos no espaco de conjugacdo de diferentes forcas que
disputam a implementacao das normas constitucionais.

Todavia, o ordenamento juridico brasileiro também ficou preso a uma
perspectiva individualista, posto que as mudangas juridicas ocorreram de
forma fragmentaria, de maneira que a previsdo de direitos coletivos nado foi
acompanhada do desenvolvimento de uma racionalidade processual propria
capaz de viabilizar, a partir de uma nova epistemologia, a implementacdo de
um modo de pensar juridico-coletivo. H4, portanto, uma tensao no presente
entre temporalidades distintas que sdo disputadas em um mesmo “espago de
experiéncia”.

No que diz respeito aos direitos coletivos, ndo se desconsidera a
existéncia de alguns avangos, destacadamente a Lei n®7.347/1985 (Lei da Agao
Civil Pablica), a Lei n° 8.078 /1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), a Lei
n°4.717 /1965 (Lei da Acgao Popular) e as Leis n°s 9.868/1999 e 9.882/1999 (que
definem o controle de constitucionalidade).

7 O caso “Mendoza” simboliza a utilizagdo dos processos estruturais na realidade latino-americana.

Trata-se do fato de que a partir de 1990 o Judicidrio da Argentina passou a ser constantemente
provocado para promover reformas estruturais, destacando-se entre elas uma demanda judicial
decorrente da contaminag¢do ambiental da bacia hidrica Matanza-Riachuelo, nos contornos de Buenos
Aires, denominado de caso “Mendoza”. A judicializacao do litigio dizia respeito a um problema
ambiental e social profundo, que envolveu cinco milhdes de pessoas, quase vinte mil indastrias e
discussoes sobre a contaminacao de 64 quilometros de bacia hidrografica, algo muito semelhante aos
casos Mariana/ MG e Brumadinho/MG.
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Contudo, mesmo em tais legislacdes, a normatizacdo ocorre engessada
a uma logicidade processual bindria. A ideia forte de direito subjetivo e de
direito como interesse juridicamente protegido acabou sendo refletida na
tutela dos direitos coletivos brasileiros, tendo em vista a dificuldade de pensar
uma racionalidade que ultrapassasse a epistemologia individualista (MACIEL
JONIOR, 2006).

Prova disso é a previsao do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC)?, que tentou encaixar os litigios coletivos na ideia de interesse e
direito subjetivo. Acerca das consequéncias advindas da classificacdo feita na
legislacao consumerista, respectivamente, Edilson Vitorelli e Vicente Maciel
Janior levantam os seguintes questionamentos:

Esse problema existe tanto em relagdo aos direitos
atualmente classificados como difusos e coletivos, ou
genericamente, transindividuais, quanto aos direitos
qualificados como individuais homogéneos. Em
nenhuma dessas categorias o ordenamento juridico
brasileiro especifica requisitos para a delimitacao da
pretensao coletiva. Se ha varias maneiras possiveis de
tutelar um determinado direito de grupo e cada uma
delas conta com defensores tanto entre legitimados
coletivos, quanto entre pessoas nao legitimadas, que
fazem parte do grupo social, qual critério podera
orientar a definicdo da tutela jurisdicional a ser
prestada? O problema se agrava em relagao aos direitos
transindividuais, em razdo da maior extensdo da
coisa julgada coletiva e da indefinicao da titularidade
dos direitos. (VITORELLI, 2015, p. 23)

8 “Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Pardgrafo tnico. A defesa coletiva sera exercida
quando se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato; II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste c6digo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base; III - interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.” (BRASIL, 1990)
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Temos no Brasil um sistema de ag¢des coletivas, mas
estamos longe de um consenso sobre o que sejam os
direitos (ou interesses) difusos, coletivos, homogéneos,
etc. Ou seja, temos tutelas processuais, mas a doutrina
e a jurisprudéncia estdo repletas de indagacdes sobre
a legitimacao, os efeitos, a forma, a extensao daquilo
que estamos tutelando. Os direitos sdo iguais aos
interesses? Significa a mesma coisa? Qual seria a rele-
vancia pratica dessa distincdo? Se diferentes, o que
seriam os “interesses” difusos e os “direitos” difusos?
Como se da a execucdo desses “direitos” ou “interes-
ses”? Nao é incoerente que tenhamos um avancado
sistema de tutelas coletivas no Brasil, mas ndo tenha-
mos uma teoria do direito coletivo que a sustente?
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 20)

direitos coletivos ficaram, portanto, aprisionados em uma

racionalidade limitada, ndo tendo sido configurada uma epistemologia
propria, que fosse capaz de transcender a bipolaridade do direito processual
vigente, mantendo-se uma perspectiva compartimentada em uma légica de

“tudo” ou “nada”’.

Nessa disritmia entre os instrumentos processuais disponiveis e o

cumprimento da devida prestacao jurisdicional (art. 5°, XXXV, da CRFB/1988™)
é que estao localizados os processos estruturais, como metodologia consistente

em

um tipo (espécie) de processo coletivo que visa en-
frentar conflitos multipolares e de elevada comple-
xidade, cujo objetivo é promover a guarda dos direitos
fundamentais pela via jurisdicional. Para tanto,
interferem no (mau) funcionamento ou na omissdo

? O direito processual civil brasileiro foi, todo ele, concebido para lidar com uma espécie muito bem
determinada de litigios. Ele foi pensado para lidar com a situacéo tipica da ‘lide’, em que se vé uma
pretensdo de um sujeito (ou grupo de sujeitos), objeto de resisténcia ou de insatisfagdo por outro
sujeito (ou grupo de sujeitos).” (ARENHART, 2013, p. 1)

10 “Art. 5° [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

(BRASIL, 1988)
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de instituicdo publicas e privadas que fomentam
violacbes desses direitos ou envolver o ajuste ou
implementacao de politicas ptublicas que busquem
promover um estado de coisas no qual esses direitos
sao assegurados. (NOBREGA; FRANCA, 2022, p. 99)

Como consequéncia, ndo ha ainda uma sistematizacdo legislativa
acerca dos processos estruturais no Brasil, sendo a construgao de seus cami-
nhos arquitetada pelas experiéncias judiciais e pela construcao tedrico-argu-
mentativa de juristas dedicados ao assunto. Momento oportuno, portanto,
para desafiar os limites das amarras epistemolégicas da perspectiva liberal,
a fim de construir uma racionalidade juridica realmente capaz de absorver as
demandas que os processos estruturais se propdem a enfrentar.

2 UM NOVO PROCESSO?

Considerando a necessidade de pensar instrumentos alternativos
ao modelo processual tradicional, frente a necessidade de operacionalizar
direitos fundamentais que maximizam a atuacdo estatal, ndo pensar uma
nova dindmica processual é ndo apenas equivocado, como pode causar sérios
problemas de legitimidade.

Tanto que desde o surgimento dos processos estruturais ha a constatacao
da insuficiéncia do processo bilateral tradicional.

O modelo estrutural é geralmente criticado porque
envolve um distanciamento de uma forma ideal. Essa
critica pressupde, obviamente, um protétipo ou agao
judicial “modelo”, uma forma ideal com a qual todas
as acoes judiciais serdo comparadas. O padrao usual
de comparacao, o modelo de solucao de controvérsias,
é triade e altamente individualista: uma acdo judicial é
visualizada - com aajuda doicone daJustica segurando
sua balanca - como um conflito entre dois individuos,
o autor da acdo e o réu, e um terceiro situado entre as
duas partes, como um arbitro imparcial, para observar
e decidir quem esté certo e declarar o que deve ser
feito. Com relacdo a essa perspectiva, a reforma
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estrutural certamente é uma transformacdo e parece
ser totalmente diferente. (FISS, 2017, p. 135)

Whatever its historical wvalidity, the traditional model
is clearly invalid as a description of Much current civil
litigation in the federal district courts. Perhaps the
dominating characteristic of modern federal litigation is
that lawsuits do not arise out of disputes between private
parties about private rights. Instead, the object of litigation
is the vindication of constitutional or statutory policies.
(CHAYES, 1976, p. 1283 e 1284)

Entre os aspectos dos processos estruturais que mais merecem atengao
por ndo aderirem aos instrumentos juridicos disponiveis estd “a abordagem
policéntrica do litigio, que influencia no desenvolvimento do processo e
que decorre da caracteristica irradiada do litigio que subjaz ao processo”
(VITORELLI, 2024, p. 81).

Isso porque o modelo processual tradicional foi configurado segundo
uma compreensao bindria, na qual ha, de umlado, um autor e, de outro, umréu,
“0s conflitos se desenvolvem entre “A” e “B’, com posicdes juridicas totalmente
distintas e bem definidas” (COTA, 2019, p. 36). E uma compreensio do direito
vinculada ao direito subjetivo e a ideia de interesse, conforme explicitado na
Secao “2”.

Disso resulta uma enorme dificuldade para operacionalizagdo dos
processos coletivos de forma geral e especialmente dos processos estruturais,
uma vez que estes sdo caracterizados justamente pela hipercomplexidade,
pelo enfrentamento ndo de conflitos entre particulares, mas de situagdes de
desconformidade de instituices ptblicas ou privadas que agem ou se omitem
causando violagdes de direitos fundamentais.

Nao bastasse a dificuldade de pensar conflitos policéntricos' dentro
da ordem juridica, o efeito reflexo dessa insuficiéncia é a ocorréncia de sérios
problemas de legitimidade, ndo sendo raras as vezes em que o Judiciario é

1 Arenhart utiliza a expressdo processo multipolar, mas optou-se pelo termo “policéntrico” neste

trabalho por ser este mais alinhado a uma nogdo nao necessariamente polarizada. Acerca do termo,
William Fletcher ilustra o caréter policéntrico ao compara-lo com uma teia de aranha, na qual a tensdo
dos vérios fios é determinada pela relagdo entre todas as partes da teia (1982, p. 645).
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acusado de ativismo judicial sob o argumento de ingeréncia em funcdes
relativas aos demais Poderes do Estado (ARENHART, 2017).

Se, de um lado, pode-se responder a critica com a necessidade de ndo
negar aos cidaddos o direito a prestacao jurisdicional, com fundamento no
art. 5°, XXXV, da CRFB/1988: “A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito”; de outro, ndo se pode ignorar que um
sistema desenhado para reger relagdes entre particulares localizados em polos
bem definidos precisa se readaptar para manifestar-se sobre litigios complexos
envolvendo interesses policéntricos.

Importa dizer que, diante dessa dificuldade de conciliacdo entre um
modelo individualista e a multiplicidade de interesses envolvidos na de-
manda, a solucdo dada pelo legislador foi a representagdo processual por
orgaos legitimados. Assim, 6rgdos como Ministério Publico, Defensoria
Ptblica, Partidos Politicos e Associagdes, foram selecionados para representar
as pessoas interessadas na demanda. O direito subjetivo permaneceu como
ponto de partida, extremando as dificuldades, uma vez que a epistemologia
individualista permaneceu, maculando possibilidades de novos caminhos
(ARENHART, 2017).

Disso resultou um enorme problema, que é o esvaziamento de direitos
fundamentais construidos “sob encomenda” para o modelo processual bi-
polar, o que pode comprometer a legitimidade e a efetividade das decisoes
judiciais. Destaque-se que a ideia inicial seria que os orgaos legitimados
realizassem a representacdo dos interessados; todavia, dada a impossibilidade
de afericdo dos interesses/ direitos coletivos lato sensu de pessoas e grupos sem
que esses aparecam de alguma maneira corporificados no curso processual, os
objetivos restaram frustrados.

E curioso notar como o processo coletivo - e particu-
larmente, processo coletivo brasileiro - “abstrai” as
pessoas envolvidas em um litigio metaindividual
ou individual de massa. Mais do que isso, o modelo
brasileiro adotado para a tutela coletiva culmina por
“pessoalizar” os direitos individuais de massa e os
direitos metaindividuais, de certa forma atribuindo-os
aos legitimados para a tutela coletiva e tratando esses
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interesses, a partir de entdo, como se fossem direitos
individuais. (ARENHART, 2017, p. 426)

Esse engessamento normativo causa problemas atrelados aos direitos
coletivos de forma geral, acentuando-se nos litigios estruturais, uma vez que
eles tém como objeto litigios complexos, que demandam que todas as posi¢oes
participem do processo (ARENHART, 2017, p. 428 e 429).

Assim sendo, tendo em vista que os principios basilares do Estado
Democrético de Direito, como o principio do contraditério - visto aqui como
participacdo paritaria (BARROS, 2009) -, tém sido esvaziados nos processos
coletivos, especialmente nos processos estruturais, é importante enfrentar
esse fendmeno, de modo a realizar um esfor¢o de transcendéncia do modelo
tradicional bindrio.

3 O CONTRADITORIO NOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

O legislador, ao definir que os direitos da coletividade estariam sujeitos
a atuagao de o6rgao legitimados ex lege, incumbidos da representagao proces-
sual em juizo, realizou verdadeira mitigacdo do direito ao contraditorio,
sendo necessario explicitar o que se entende por contraditério.

A histéria de conceitos pode fornecer o substrato necessario para
enfrentamento do desafio que é exprimir o sentido da palavra contraditério.
Isso porque essa disciplina parte da compreensao da polissemia da linguagem,
exercendo investigacao acerca das diferentes nuances de sentido de uma dada
palavra ao longo da historia.

Além disso, ela considera como conceitos politicos e sociais operam
tensionando passado e futuro no presente, servindo como forma de alteragao
da realidade por meio dos usos linguisticos, em uma perspectiva de que “os
conceitos ndo servem mais para aprender os fatos de tal ou tal maneira, eles
apontam para o futuro” (KOSELLECK, 2006, p. 102).

Nesse sentido, a ideia de expectativa de Reinhart Koselleck é aproximada
da de conceitos, existindo o que o autor chama de “conceito de expectativa, que,
muito mais do que atrelar um sentido a uma palavra, almeja criar a realidade,
direcionando-se para o horizonte de expectativas” (2006, p. 107).

Assim, o contraditério, enquanto conceito nao estatico, com significagoes
alteradas ao longo do tempo, de acordo com as forcas estabelecidas entre
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o “espaco de experiéncia” e o “horizonte de expectativas”, ndo pode ser
interpretado apartado de sua historicidade (KOSELLECK, 2006). Ha que se
analisar o conceito ao longo dos anos a partir de suas dimensdes politicas e
sociais.

Nao se desconsiderando a impossibilidade da linearidade, importa
situar no tempo os sentidos do conceito, sem que isso acarrete uma ideia de
cristalizagdo temporal, isto é, sabe-se que compreensdes passadas interagem
com o presente de diferentes maneiras.

No que diz respeito ao surgimento da ideia de contraditério na
modernidade, Nicola Picardi assevera que ele aparece a partir do século XV,
envolto em uma visao jusnaturalista, expressa pela maxima “audiatur et altera
parte” (1988, p. 674 e 675). Nesse momento, a compreensao da importancia de
ouvir as partes expressa um carater ético, que preconizava a busca da verdade
e considerava as distin¢des de forcas entre os litigantes (THEODORO JUNIOR;
NUNES, 2009, p. 180).

Todavia, com o direito moderno, entre os séculos XVII e XVIII, ha uma
perda axiolégica do conceito, uma vez que “a funcao judicial se despersonaliza
e se burocratiza” em uma pratica positivista (PICARDI, 1998, p. 674 e 675).

Ainda no século XIX, a palavra “contraditério” passa a aparecer
nos Coédigos de Processo Penal de varios paises, tornando-se um direito
fundamental estabelecido nas disputas juridicas. Todavia, muito restrito a
ideia de direito de defesa, sem um aprofundamento dialégico.

As inspiracdes iluministas vao preconizar uma “arte da razao” em detri-
mento de uma “arte do didlogo”, o que traz como consequéncia um despres-
tigio da prova testemunhal, bem como dos debates no interior do processo.
Dessa forma, a nocao de “verdade provavel” passa a ser substituida pela
crenca em uma verdade objetiva” (BAHIA; PEDRON, 2016, p. 131).

Nesse sentido, importa retomar a problematica do cientificismo-carte-
siano, que alicer¢ou o direito moderno, uma vez que a crenca mitica na
razdo pretendeu eliminar termos axiologicamente carregados, de modo que
o contraditdrio, cujas raizes sao principiolégicas e tinham como fundamento
uma ideia de direito natural vinculado a ética (PICARDI, 1998), passou a
ser entendido como mero direito de dizer e contradizer ou uma forma de
bilateralidade de audiéncia (BAHIA; PEDRON, 2016, p. 133).
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No fim do século XIX, percebe-se, assim, o exaurimento
da funcdo axiolégica do contraditério e mesmo de
qualquer referéncia com o direito natural, ou seja, sua
importancia ético-ideoldégica. Foi o principio, desse
modo, remetido a um papel secundario que o fez
perder qualquer liame com a esséncia do fendmeno
processual. (THEODORO ]UNIOR; NUNES, 2009,
p. 181)

Como resultado, sob uma pretensa neutralidade, o julgador se torna o
centro do processo, dizendo o que é o direito, dada a impossibilidade de um
conhecimento destituido do carater humano.

No paradigma do Estado de Bem-Estar Social, o contetido axiolégico do
contraditério continuou distanciado do processo, que, com o reconhecimento
de direitos sociais e coletivos, sem uma normatividade que acompanhasse
temporalmente uma epistemologia efetivamente coletiva, resultou no aumento
do protagonismo do juiz, momento, inclusive, de surgimento dos processos
estruturais.

Esta visdo permitiu um acentuamento dos poderes
judiciais com a atribuicao da direcao do processo por
parte do juiz (richterliche Prozessleitung) entendida nao
somente no aspecto formal (formelle Prozessleitung),
de regular e promover a ordem e o ritmo dos atos
do processo, mas também em seu aspecto material
(materielle Prozessleitung) ofertando ao 6rgao judicial
controle e iniciativa oficiosa no recolhimento do
material que formard o objeto do juizo sobre o mérito.
(THEODORO JUNIOR; NUNES, 2009, p. 2009)

O objetivo, especialmente na segunda metade do século XX, era
alcancar a finalidade do processo, sem que houvesse uma preocupagdo com
as garantias processuais constitucionais (NUNES, 2009, p. 40), o que reflete o
impacto do modelo neoliberal em dmbito processual, que associa processo a
uma burocracia que precisa ser eliminada.

Diante dessa problematica, com a doutrina italiana, propde-se uma nova
visdo, destacando-se a concepcao de Fazzalari, para quem o contraditério passa
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a qualificar o processo, de maneira que “existe processo quando do iter de
formacao de um provimento participam, justamente, os destinatédrios de seus
efeitos, em contraditério” (FAZZALARI, 2006, p. 380), fornecendo as balizas
tedrico-juridico afins ao Estado Democratico de Direito.

[...] a teoria fazzalariana, ao garantir uma percepcao da
importancia técnica da participacdo endoprocessual
das partes, permite, juntamente com as novas bases
do constitucionalismo e da teoria do direito, novos
e importantes horizontes para uma nova etapa da
ciéncia processual que consiga suplantar os horizontes
do liberalismo, da socializacdo e do neoliberalismo
processual, de modo a se alcangar uma procedimental
democratizagdo do processo. (NUNES, 2009, p. 208)

Assim, na contemporaneidade, a faléncia das compreensdes objetivis-
tas culminou em uma ampliagdo de sentidos ao contraditorio, que se consolida
enquanto artificio da prépria democracia, como uma espécie de direito de ser
efetivamente ouvido. Para além da mera previsdo constitucional do instituto,
no Estado Democratico de Direito a consideracao da polissemia da linguagem
conduz a necessidade de balizar o exercicio hermenéutico em um processo
justificatério puablico que leve em consideracdo a capacidade de os sujeitos
atingidos pelas decisdes judiciais efetivamente contribuirem para a sua
formacao.

Tal concepcdo significa que ndo se pode mais na
atualidade, acreditar que o contraditério se circunscreve
ao dizer e contradizer formal entre as partes, sem que
isso gere uma efetiva ressondncia (contribuicao) para
a fundamentacdo do provimento, ou seja, afastando a
ideia de que a participagdo das partes no processo possa
ser meramente ficticia, ou apenas aparente, e mesmo
desnecessaria no plano substancial. (THEODORO
JUNIOR; NUNES, 2009, p. 179)

Nesse sentido, no paradigma democratico, ha “uma superacao em face
de uma reducdo meramente instrumentalizante para, em substitui¢do, apontar
para uma leitura ontolégica do contraditério como elemento constitutivo da
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propria ideia moderna de processo democratico” (BAHIA; PEDRON, 2016,
p- 130). Reconhece-se que as decisdes publicas serao legitimas na medida em
que forem abertas as construgdes argumentativas realizadas por aqueles sobre
as quais produzira efeitos, em um compromisso de exposicao argumentativa
no espaco publico.

A Constituicao Federal de 1988 esta localizada nesse paradigmajuridico,
adotando uma concepcdo procedimental do contraditério, o que significa
que “toda decisao deve ser resultado de um fluxo discursivo balizado por
um procedimento embasado nos principios fundamentais (processo) que
permita uma formacao processual de todo exercicio do poder” (NUNES, 2009,
p- 203). H4 um deslocamento da énfase na jurisdicdo para a énfase no
procedimento, de modo que o juiz é retirado do seu lugar de sabedoria,
reconhecendo-se que a decisdao “correta” pressupde um debate argumenta-

tivo entre os interessados.

Tal deslocamento esta ancorado no paradigma do Estado Democratico
de Direito, dado o seu carater procedimentalista, a partir do qual passa-se a
compreender o processo como garantia constitucional codependente aos direitos
fundamentais - até por se tratar de procedimento realizado em contraditério
(FAZZALARI, 2006) -, notadamente, no Brasil, a partir da Constituicao Federal
de 1988 (BARROS, 2009; 2010).

Todavia, cumpreretomar as temporalidades e ndo linearidades historicas,
de forma que, apesar da proposicao democratica, ha ainda a preponderancia
de institutos tipicos do Estado Liberal, além de movimentos paralelos ao
processo de democratizagdo, nos quais houve uma sobrevalorizacao da
rapidez procedimental e de uma suposta eficicia, nos parametros neoliberais,
em detrimento de um modelo garantista de processo.

O discurso de produtividade industrial e de rapidez
na prolagao das decisdes faz com que os provimentos
deixem de buscar uma adequacdo constitucional
(legitimidade), que partiria do julgamento do caso
concreto em suas especificidades. Ao contrario, busca-
-se o julgamento de centenas de casos partindo de uma
suposta identidade entre eles. (NUNES, 2009, p. 210)
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Diante da concomitancia de temporalidades distintas, os processos es-
truturais parecem estar ainda aprisionados em uma logicidade individualista,
que faz ecoar uma visdo instrumentalizante da prépria vida. Isso porque,
embora vigente o Estado Democréatico de Direito, ha uma propensao de que
esse tipo de conflito levado ao Judicidrio esteja sujeito ao solipsismo judicial e
a artificialidade representativa por 6rgaos legitimados.

Para além da mera previsdo constitucional do contraditério, o carater
programatico, aberto e dinamico da Constituicdo da Reptublica de 1988
permite afirmar que o constituinte se preocupou em propiciar um espago para
construgao democratica, para disputa dos varios interesses na esfera publica, o
que também deve ser refletido no &mbito judicial.

Essa compreensdo decorre da aceitacdo de que a linguagem possui
limites, o que significa que a interpretacao dos textos legais ndo é imune a
vieses. Reconhece-se, portanto, o mito da neutralidade, de modo que, diante
dessa constatagdo, o caminho para promocado da legitimidade dos processos
decisorios é a pratica democrética. Logo, as decisdes publicas serdo legitimas
na medida em que sdo abertas as construcdes argumentativas realizadas por
aqueles sobre as quais produzira efeitos, em um compromisso de exposicao
argumentativa no espaco publico.

De todo modo, a efetiva participacdo ainda é um desafio que perpassa as
dificuldades de acesso a justica, de maneira que os fatores econémicos, sociais,
culturais, etc., ainda se apresentam como 6bice para que a presenca das partes
nao seja meramente artificial.

Contudo, apesar da permanéncia de obstaculos, a previsao constitucional
e infraconstitucional de um contraditério que nado se resume a bilateralidade
de audiéncia, sendo também fundado na cooperacao processual e no direito de
realmente influenciar a decisao judicial, de modo a gerar 6nus argumentativo
ao julgador, tem possibilitado processos judiciais cuja legitimidade é fundada
na participacdo dos envolvidos.

A questao se aprofunda quando estd em discussao processos coletivos,
pois a alternativa encontrada pelo legislador para lidar com conflitos que
envolvem um grupo ou um ndmero indeterminado de individuos foi a
representacdo processual por érgdos legitimados. Nos processos estruturais,
o problema se torna ainda mais grave, uma vez que eles tratam de politicas
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publicas conectadas a direitos fundamentais, o que significa um deslocamento
das instancias de discussao politica para o Judiciario.

Utilizando a concepcao de Vitorelli, os processos estruturais consistem
em uma espécie de processo coletivo no qual se pretende, pela atuacdo
jurisdicional, a reorganizagao de uma estrutura burocratica, pablica ou privada,
que causa, fomenta ou viabiliza a viola¢do de direitos em razdo do seu modo
de funcionamento (2018, p. 8), sendo comumente processos que envolvem
direitos fundamentais interligados ao mau funcionamento ou a auséncia de
politicas publicas, geralmente envolvendo discussdes sobre satide, trabalho,
meio ambiente, consumo, educacao e assisténcia social.

Como os processos estruturais envolvem, geralmente, causas de grande
complexidade e com grande namero de afetados, Ana Paula de Barcellos
(2024) fala em humildade na jurisdicao constitucional, chamando atengao
para o fato de que nem sempre o Judicidrio saberd como agir, principalmente
nessa nova dindmica processual, cujo objetivo é gerar obrigagdes voltadas ao
futuro, em uma busca pela implementacao de direitos fortemente conectados
com normas constitucionais principiolégicas. Nesses casos, o ideal, segundo
a autora, é possibilitar que os proprios interessados possam suscitar uma
espécie de incidente, inclusive oferecendo pessoas de seu grupo para emitir
uma opinido sobre determinado assunto.

O termo humildade, cunhado pela autora (BARCELLOS, 2014), pode
contribuir na medida em que indica uma postura horizontalmente aberta,
que reconhece as proprias insuficiéncias e se abre para um ideal de construir

“ ”

com .

Esse tipo de postura aberta a uma horizontalizacdo do saber, que
reconhece que os interessados no processo estrutural devem e podem contribuir
para a construcao do provimento jurisdicional, é a tinica alternativa para que o
Judiciario possa manifestar-se sobre questdes politico-juridicas de uma forma
ndo autoritaria.

4 COMO PENSAR FORA DA CAIXA ESTANDO DENTRO DELA?

Se o contraditério do modelo binario ¢ amarrado a uma epistemologia
individualista, de modo que quando aplicado aos processos estruturais pode
excluir os destinatérios da decisdo judicial, haveria um outro caminho possivel?
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Responder a essa pergunta nao é tarefa facil; contudo, neste trabalho
objetiva-se, admitindo-se as insuficiéncias encontradas no modelo tradicional
de processo, explorar um caminho que tem se apresentado como possivel, o do
experimentalismo democratico.

Antes, é importante explicitar a divisao feita por Tushnet ao discorrer
sobre a compreensdao de Landau acerca das structural injuctions e as duas
possibilidades de condugdo de intervencdo judicial envolvendo poderes
politicos: (1) strong-form review e (2) weak-form review (LANDAU, 2012, apud
TUSHNET, 2012).

Tushnet argumenta que, para ele, os processos estruturais se aproximam
muito da sua concepcao de weak-form review'. Isso porque no strong-form review
a atuacdo do juiz é solipsista, ele atua definindo regras a serem cumpridas,
decidindo conforme o modelo tradicional de processo, enquanto no weak-
-form review h& a busca pelo carater dialégico, reconhecendo-se um papel
intermediador do juiz frente a conjugacao dos diversos interesses que serao
apresentados no processo (TUSHNET, 2012).

Como desdobramento do weak-form review ha o experimentalismo
democrético, trabalhado por Charles Sabel e William Simon (2004).

2

A concepgdo experimentalista é sustentada pelos
juristas norte-americanos Charles Sabel e William
Simon e combina regras mais flexiveis e provisorias,
com procedimentos de permanente participacao dos
interessados, didlogo e transparéncia. Os objetivos
gerais e critérios avaliativos sdo fixados de forma
dial6gica, cabendo as partes escolher o melhor cami-
nho para atingi-los. H4, portanto, uma revisao cons-

12 “Landau describes as a structural injunction something that I would describe as a weak-form remedy. [...]The
judicial audience might take Landau’s argument as the basis for concluding that the judges ought to skip the
weak-form stage and move directly to the structural injunction. Doing so, though, might lose some of the buy-in
and learning advantages of weak-form remedies that I have described. And, notably, my previous discussions
of weak-form remedies have not ruled out in principle the possibility that weak-form remedies might sometimes
be a way station to stronger ones. To that extent, the distinction between weak-form and structural injunctions
becomes even thinner.” (TUSHNET, 2012, p. 164)

3“0 comando e controle aproxima-se daquilo que se compreende por “strong form-review’, no qual o
Poder Judiciario d4 a ultima palavra sobre as omissdes estatais, através de uma atuagdo que, ndo
raramente, levanta profundos questionamentos acerca de uma possivel violacdo da separacdo de
poderes e da prolacio de medidas ineficazes.” (NOBREGA; FRANCA, 2022, p. 102)
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tante do planejamento, sendo relegado a plano secun-
dario uma atuacdo mais incisiva do Poder Judiciario.
(NOBREGA; FRANCA, 2022, p. 102)

Sabel e Simon, ao discorrer sobre o public law litigation', partem da
compreensao de Abram Chayes (1976), na obra The role of the judge in public
law litigation, na qual o autor apresenta vantagens institucionais em discutir
questdes envolvendo interesses publicos no Judicidrio. Entre as vantagens
alegadas por Chayes (1976) estdo: (1) a ideia de que a tradicao profissional do
juiz o isolaria de pressdes politicas; (2) possibilidade de adaptacao das decisoes
para situacOes especificas, flexibilizando-as conforme as necessidades do caso
em concreto; (3) elevada possibilidade de participagdo de representantes dos
afetados pela decisdao judicial; (4) as informacdes nao seriam filtradas por
estruturas rigidas e burocréticas, o juiz poderia ser bem informado pelas parte
e também por meio de especialistas judiciais; (5) o processo judicial seria um
mecanismo eficaz para tratar de situagdes especificas e para responder as
queixas ligadas as politicas puablicas; (6) o Judicidrio ndo seria tdo burocrético,
ndo haveria uma hierarquia rigida com muito funcionédrio, mas sim uma
forca-tarefa pequena e representativa.

Observa-se que a visao de Abram Chayes sobre a atuacdo dos juizes e das
cortes era muito positiva, sugerindo uma forte maximizacdo da intervengao do
Judiciario sem um controle social a altura (1976, apud SABEL; SIMON, 2004), o
que foi criticado por Sabel e Simon.

Chayes argued that the new litigation enriched the
institutional repertory of our democracy. In his view,
the independence, flexibility, and accessibility of the
courts equipped them for the task of holding chronically
underperforming institutions accountable to governing

14 Ao utilizar esse termo os autores estdo se referindo a um novo tipo de processo tratado por Abram
Chayes em 1976: “In 1976 Abram Chayes argued that efforts to apply rule-of-law principles to the institutions
of the modern welfare state had produced a new kind of litigation.” The ‘traditional’ lawsuit involved two private
parties and focused on allegations of a discrete past wrong imply ing a particular remedy, most often a one-time
money payment from the defendant to the plaintiff. Chayes showed that an important category of civil rights
litigation departed radically from this model. These ‘public law’ cases involved amorphous, sprawling party
structures; allegations broadly implicating the operations of large public institutions such as school systems,
prisons, mental health facilities, police depart ments, and public housing authorities; and remedies requiring
long term restructuring and monitoring of these institutions” (SABEL; SIMON, 2004, p. 1016 e 1017).
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legal standards. Public law courts were less susceptible
to capture by selfish interests and better able to induce
fruitful discussion among the relevant parties than the
administrative agencies that might otherwise have oversight
responsibility. (SABEL; SIMON, 2004, 1017)

Sabel e Simon apontam que a intervencdo judicial, conforme proposta
de Chayes, pode ser considerada ilegitima por violar a separacdo de poderes
(2004, p. 1017). Nesse sentido, os autores se preocupam em limitar a
discricionariedade judicial e preservar a confianca nos tribunais, além de
realizar a accountability entre titulares de direitos e os seus representantes, sem
desfazer da utilizacao do public law litigation (SABEL; SIMON, 2004, p. 1018).

Diante desse panorama, eles propdem a seguinte divisdo das intervencoes
judiciais em politicas puablicas: (1) comando e controle; (2) experimentalismo.
No comando e controle hé a fixagao de regras especificas por uma determinada
autoridade, enquanto no experimentalismo ha a combinagdo flexivel e
proviséria de normas com procedimentos decorrentes da participacao continua
dos interessados, subordinadas a formas de accountability (SABEL; SIMON,
2004, p. 1019).

O experimentalismo, portanto, parece extremamente adequado aos
processos estruturais e aproximame-se da weak form-review, enquanto o comando
e controle aproxima-se da strong form-review e parece inadequado para a
dindmica proposta nos processos estruturais, vez que muito mais préximos
do comportamento que o juiz deve adotar no modelo tradicional de processo.
Os autores caracterizam o experimentalismo com base em trés elementos:
(1) negociagao; (2) regras rotativas; (3) transparéncia (SABEL; SIMON, 2004).

A negociacao consiste na oportunidade de as partes articularem um
plano para enfrentamento do problema estrutural, sendo ideal que outros
interessados e grupos atingidos pelo problema também possam participar
dessa etapa, ainda que nao estejam em um dos polos do processo. E salutar o
uso de diversos mecanismos potencializadores da participacao dos envolvidos,
como consulta online, audiéncias publicas, special masters, representantes
de grupos, formacao de salas teméticas, producdo de relatérios por 6rgaos
especializados. O processo de negociacdo deve ser entendido como um espago
para conjugacdo de diversos interesses, em uma producao argumentativa
democratica e de convencimento mutuo, devendo ser encontradas alternativas
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entre os proprios envolvidos, cabendo ao juiz ou ao tribunal supervisionar
balanceando as forcas, de modo a evitar desigualdades ou até mesmo sujeicao
de grupo(s) em favor de outro(s) (SABEL; SIMON, 2004).

As regras rotativas dizem respeito ao cardter prospectivo do método
experimentalista, que é passivel de alteragdo na medida em que as reavalia¢des
e revisdes do plano sdo realizadas, sendo fundamental a continuidade da
participacao dos interessados, principalmente porque é ela que vai ser capaz
de contribuir para a analise da efetividade das medidas estruturantes, bem
como indicar os caminhos necessdrios para que esta, caso nao verificada,
possa acontecer (SABEL; SIMON, 2004). Essa caracteristica também é presente
nos processos estruturais, uma vez que o provimento jurisdicional ndo sera
fechado e voltado ao passado, mas sim aberto, fruto dos diversos elementos
trazidos ao conhecimento do julgador® (VITORELLI, 2024).

Por fim, a transparéncia consiste no estabelecimento de medidas que
explicitem e publicizem o procedimento deliberativo. E um elemento ne-
cessdrio para aplicacdo da accountability e deve propiciar a afericdo dos resul-
tados (SABEL; SIMON, 2004). Edilson Vitorelli cita como exemplos possiveis
para promocdo da transparéncia nos processos coletivos publicacdes em sites,
transmissao ao vivo de reunides, envio de mensagem de texto e audio para
as pessoas impactadas, elaboragdo de registro das tratativas e descricdo dos
parametros utilizados para estabelecimento das disposi¢des consideradas
adequadas, possibilidade de impugnacao ao texto final, apresentacdo de razdes
para o afastamento das obje¢des porventura levadas (VITORELLI, 2024, p. 180
e 181).

Nota-se que o experimentalismo é antes de tudo um método, de maneira
que ndo apresenta respostas para o enfrentamento dos processos que envolvem
direitos publicos, mas sim um caminho. Essa perspectiva aberta, de construgao,
coaduna-se com a proposta da Constituicdo da Republica Federativa de 1988
e representa um esforco de transposi¢do da caixa individualista que objetiva
respostas concisas, fechadas, na l6gica do “tudo” ou “nada”.

5 Ao distinguir o processo estrutural do processo coletivo comum, Vitorelli aponta a “pretensao de
realizar a tutela jurisdicional por intermédio da implementagéo, progressiva e paulatina, de diversas
medidas de reestruturacdo do comportamento institucional, para o futuro (processo-programa)”
(2024, p. 81).
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Diante do exposto, o experimentalismo democratico, derivado do weak-
-form review, parece ser uma alternativa que praticamente se confunde com
o que a doutrina tem entendido como processos estruturais, apresentando-se
como uma nova racionalidade que pode contribuir para, se nao pensar fora da
caixa, pelo menos deixa-la aberta.

5 UM CONTRADITORIO EXPERIMENTALISTA?

As consideragdes feitas pelos juristas acerca dos processos estruturais
tém reiteradamente apontado para a necessidade de maximizacdo da parti-
cipagdo dos sujeitos por eles atingidos, dada a necessidade de um processo
justificatorio capaz de legitima-los.

Nesse sentido, o contraditério acaba sendo um elemento-chave de
reflexdo, tendo em vista que ele se relaciona justamente com o direito de os
destinatarios do provimento jurisdicional se manifestarem e cooperarem para
a sua construcao.

Inclusive, ndo é raro ver associacoes realizadas entre a necessidade de
ampliacdo da participagdo dos atingidos e o contraditério, o que demonstra
a compreensdo de que eles devem contribuir para construcdo das decisdes
judiciais que os afetem.

Para tanto, a colaboragdo das partes - e, de modo mais
amplo, dos atingidos pela decisao - e sua participacao
na formagao da(s) decisdo(des) judicial(is) sao impres-
cindiveis. Somente com a mais completa satisfacdao
do contraditério pode-se ter a mais exata dimensao do
problema - e das consequéncias da decisdo judicial
- e, assim, tomar a providéncia mais adequada. Por
isso, a adocdo de audiéncias publicas, a permanente
manutencao do didlogo entre os interessados e outras
medidas de participacdo no processo devem ser
praticas estimuladas no campo da tutela coletiva.
(ARENHART, 2013, p. 6, grifo nosso)

A importancia de recorrer ao contraditério, cuja historicidade esta
entrelacada a propria ideia de devido processo legal, é a fundamentalidade
de nao rejeitar um arcabouco normativo que delineie os deveres minimos a
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serem observados nos processos estruturais. Pois, além de a participagao ser
desejavel, ela deve ser um direito-dever das partes.

Dessa forma, a partir dos referenciais citados supra, é possivel
compreender que o contraditério é essencial para potencializar e vincular a
participacao dos afetados na construcao do provimento jurisdicional nos
processos estruturais. Além disso, caso ndo haja uma reconfiguracdo do
contraditorio, corre-se o risco de esvaziamento dessa garantia, que, aplicada
aos processos coletivos na roupagem dos processos estruturais, acaba sendo
fadada ao esvaziamento, dada a fragilidade da representacao realizada pelos
6rgaos legitimados ex lege.

Isso porque a racionalidade do ordenamento juridico vigente foi
alicercada a partir da ideia de direito subjetivo e as transformacdes de sentido
nao foram acompanhadas da correspondente mudanca no ordenamento
juridico. Essa dificuldade é fruto das proprias limitacoes historicas, afinal, seria
desarrazoado supor que o reconhecimento de direitos de segunda e terceira
dimensodes viriam acompanhados de alteracdes abruptas no direito, inclusive
porque as necessidades sdao encontradas na dialética entre o que é e o que se
pretende.

Pensar uma nova metodologia para o direito s6 foi possivel diante da
visualizacdo das rachaduras deixadas pelo modelo tradicional de processo,
sendo compreensivel que até outrora ndo eram empregados esforcos para
encontrar alternativas juridicas capazes de reorganizar instituicdes publicas
ou privadas violadoras de direitos fundamentais, pois o préprio problema
estrutural s6 passa a existir apdés a ampliacdo dos direitos humanos e
fundamentais.

Na medida em que a realidade impde as suas necessidades, o quadro
precisa ser redesenhado e é aqui que reside a urgéncia de pensar uma nova
leitura dos institutos processuais. Importa dizer que, desde o surgimento dos
processos coletivos, reconhece-se que os institutos deveriam ser alterados:
“Qualquer que seja a resolucdo da atual controvérsia sobre as acdes coletivas,
acho improvével que elas sejam sempre ensinadas a se comportar de acordo
com os preceitos do modelo tradicional de julgamento” (CHAYES, 1976,
p- 1291).

Assim, importa reconfigurar o instituto para que ele va além das partes,
pois s6 em um esforco de liberdade, frente ao aprisionamento do modelo
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processual atual, é que sera possivel ndo apenas promover a participagao dos
atingidos nos processos estruturais, mas torna-la um dever a ser observado.

Com isso, ndo se pretende alcancar a participagdo direta de todos os
atingidos nos processos estruturais, como se partes fossem, isso, além de
inviavel, sequer é desejavel, pois também significaria readequar o modelo
processual tradicional para uma forma a ele ndo destinada. Se as vontades de
véarios individuos fossem buscadas de forma individualmente consideradas,
em uma espécie de somatoria de interesses, ndo haveria nada além de utilita-
rismo, em uma espécie de dominio da maioria, nao sendo este o objetivo, pois
apenas corroboraria um modo individualista de ver e refletir o mundo.

A proposta é pensar um novo modelo epistemolégico, que ndo esteja
circunscrito ao individuo, mas busque, em um processo de argumentagao
publica, tracar linhas de entendimento que possibilitem o enfrentamento do
litigio de forma dialégica e participada, ndo sendo vidvel reduzir os caminhos
a: (1) participacao direta ou (2) representacao pelos 6rgaos legitimados.

Diante disso, a proposta é fazer um esforgo para transpor a caixa,
pensar um contraditério que nao seja restrito ao direito do autor e do réu
de influenciarem e ndo serem surpreendidos, pois as partes nos processos
estruturais podem nao ser capazes de trazer aos autos a realidade da vida, o
que ndo apenas significaria ignorar os atingidos, marginalizados do processo
decisério, comprometendo a prépria efetividade da decisdo, como também
significaria um descompromisso com a logicidade que envolve a pratica
democratica, pois, partindo-se dos limites da linguagem, uma decisao s6 é justa
se construida em um processo de argumentacdo aberto para a participacdo de
seus destinatarios.

O experimentalismo democratico é um conceito que pode ajudar a
refletir um novo contraditério, um contraditério como direito de os atingidos
participarem do processo de negociagdo, serem ouvidos para formulagao
das reformulacdes/revisdes e de efetivamente terem acesso as informagdes
envolvendo os processos estruturais.

A abertura e a auséncia de pontos predefinidos, somadas a imposicao
de um didlogo democrético, podem ser importantes para garantia de direitos
nessa nova dindmica processual, que, caso pensada na formatagdao do modelo
tradicional de processo, esvaziara garantias vinculadas as bases do Estado
Democréatico de Direito.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho objetivou refletir acerca da insuficiéncia do modelo tradicional
de processo, de modo a demonstrar que a sua racionalidade aprisiona os
processos estruturais em uma epistemologia individualista, o que compromete
ndo apenas a operacionalidade dessa metodologia, como ameaga esvaziar
direitos fundamentais vinculados ao Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a partir de uma democracia enquanto pratica social
legitimadora dos processos decisorios, conclui-se ser necessario reconfigurar o
direito ao contraditério nos processos estruturais, sob pena de promover o seu
esvaziamento. Ressalte-se que 0s processos estruturais se caracterizam pela
flexibilidade do procedimento, que parte do procedimento comum, mas a ele
nao se limita - e nem deve se limitar.

Assim, o contraditério, previstono art. 5°, LV, da CRFB/1988, pode e deve
ser pensado para os processos estruturais. Afinal, os institutos juridicos nao
sdo cristalizados no tempo, sendo reformulados de acordo com as condicoes
histéricas, inclusive porque delas decorrem (BAHIA; PEDRON, 2019, p. 129)%,
de maneira que um didlogo com a historicidade possivelmente nos conduzira
para uma nova concepgao de contraditério nos processos estruturais.

Neste contexto, a proposta aberta e dindmica do experimentalismo
democratico pode ser uma interessante alternativa para formulagdo do
contraditério enquanto direito dos atingidos pelas decisdes judiciais, um
direito a participar das agdes propostas pelo experimentalismo, o direito de
contar com um método que flexibiliza a postura do julgador e maximiza o
papel dos interessados na construcdo do provimento jurisdicional.

Trata-se de uma transformacdo na maneira de enxergar o papel do
Judiciario e até mesmo o mundo, pois a busca por conhecimentos fechados,
respostas bem definidas, na légica do “tudo” ou “nada”, ddo lugar a um mundo
de possibilidades que vao ser articuladas nao para achar uma “verdade”, um
“vencedor” e um “perdedor”, mas para construcdo conjunta do concreto.

16 Sobre isso diz Bobbio: “[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma
vez por todas” (2004, p. 9).
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Nesse sentido, sugere-se, em um esforco reflexivo para reconfigurar o
contraditério enquanto processo dialoégico e participado, um contraditério
experimentalista democrético, afinal, acredita-se que a participacao nao
apenas é importante, mas é um direito-dever indispensavel para legitimidade
dos processos decisorios.
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