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Considerando a presenga, na sociedade contemporanea, cada vez mais expressiva de litigios estruturais
caracterizados pela multipolaridade, complexidade e conflituosidade, torna-se necessario buscar a forma mais
adequada de solucionar tais conflitos sendo este, portanto, o objetivo do presente trabalho. A pesquisa se jus-
tifica diante da importancia de que o direito se mantenha sensivel as transformagdes operadas na sociedade
e seja capaz de solucionar adequadamente os conflitos existentes. Para tanto, abordou-se, primeiramente, as
nogdes introdutérias sobre litigios estruturais para, posteriormente, expor as cinco formas possiveis de tratar
tais conflitos. Utilizou-se do método dedutivo a partir da reviséo bibliografica de importantes doutrinadores
patrios, do exame de documentos legislativos do ordenamento juridico brasileiro e dos relatérios do Conselho
Nacional de Justica. No decorrer do trabalho, constatou-se que o termo de ajustamento de conduta tem maior
potencial de solucionar litigios estruturais quando comparado com as demais alternativas.

Palavras-chave: acordo coletivo; medidas estruturais extrajudiciais; solugdes negociadas; termo de ajusta-
mento de conduta.
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Em busca da forma adequada de solugdo de litigios estruturais a luz do estado democratico de direito

ABSTRACT

Considering the presence, in contemporary society, increasingly expressive of structural disputes characterized
by multipolarity, complexity and conflict, it becomes necessary to seek the most appropriate way to resolve such
conflicts, which is, therefore, the objective of the present work. The research is justified in view of the importance
that the law remains sensitive to changes in society and is able to adequately resolve existing conflicts. In order
to do so, it was firts approached the introductory notions about structural disputes and, later, expose the five
possible ways of dealing with such conflicts. The deductive method was used from the bibliographic review of
important national scholars, documental research through the examination of legislative documents of the Brazil-
ian legal system, as well as research in primary source. In the course of the work, it was found that the term of
conduct adjustment has greater potential to resolve structural disputes when compared to the other alternatives.

Keywords: collective agreemen; extrajudicial structural measures; negotiated solutions; conduct adjustment term.

1. INTRODUCAO

E inegével que os litigios coletivos, neles inseridos os litigios estruturais, fazem parte da
sociedade contemporanea. A globalizagéo, o desenvolvimento de novas relagdes juridicas e o
crescimento das estruturas burocraticas publicas e privadas produzem a emersao de situagoes
gue nao mais dizem respeito a uma unica pessoa ou a algumas pessoas consideradas em sua
individualidade, mas, pelo contrario, o que se sobressai sdo cada vez mais conflitos envolvendo
um grande nimero de pessoas concebidas pela sua coletividade e que podem ser subdividi-
das em diversos subgrupos compostos por sujeitos que sofrem os resultados da violagao de
formas e em intensidades distintas. Nota-se, assim, o crescimento de litigios caracterizados
pela sua multipolaridade, complexidade e conflituosidade.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo demonstrar a forma mais ade-
qguada para solucionar litigios estruturais, bem como examinar o potencial que o termo de
ajustamento de conduta tem em solucionar tais litigios. A pesquisa se justifica diante da impor-
tancia de que o direito se mantenha sensivel as transformagdes operadas na sociedade e seja
capaz de solucionar adequadamente os conflitos existentes. A pesquisa tem cunho teérico
e sera desenvolvida a luz do método dedutivo. Para tanto, é realizada a pesquisa a partir da
revisao bibliografica de importantes doutrinadores patrios que tratam acerca do Direito Cons-
titucional e Direito Processual Civil, do exame de documentos legislativos do ordenamento
juridico brasileiro e da consulta ao relatério do Conselho Nacional de Justica.

A fim de atingir o objetivo almejado, o presente trabalho esta estruturado em quarto par-
tes. A primeira trata sobre os litigios estruturais para apresentar sucintamente as diversas
concepgoes acerca da referida categoria de litigios. A segunda parte comega a delinear os
cinco caminhos que podem ser escolhidos diante de um litigio estrutural e foca principalmente
nos trés primeiros, isto &, aguardar a atuagao do poder executivo e/ou legislativo e atuar por
meio do processo civil tradicional pela via individual e coletiva. A terceira parte se volta para o
estudo da quarta via, qual seja: os processos estruturais. Por fim, aborda-se sobre as medidas
estruturais extrajudiciais, em especial o Termo de Ajustamento de Conduta.
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2. NOCOES INTRODUTORIAS ACERCA
DOS LITIGIOS ESTRUTURAIS

E cedico que, ainda que de maneira lenta e gradual, o direito busca acompanhar as mudan-
¢as da sociedade, razao pela qual deve se manter sensivel as transformacgdes a fim de que seja
capaz de solucionar adequadamente os conflitos de interesses que dela emergirem. Com o
advento dos direitos de segunda geragao e do desenvolvimento do Estado Social (e, posterior-
mente, do Estado Democratico de Direito), nota-se a urgéncia de um maior intervencionismo
estatal voltado a protecdo da dignidade humana, a efetivagdo dos direitos fundamentais e a
reducado das desigualdades.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 insere inumeros deveres extrapatrimoniais
nas relagdes privadas, de modo que os atos da vida civil passam a ser limitados pela digni-
dade da pessoa humana, fungéo social do contrato, boa-fé objetiva, principio da solidariedade,
dentre outros preceitos constitucionais (AMARAL; HATOUM; HORITA, 2017, p. 270-271). Con-
juntamente com esse processo chamado de “constitucionalizagao do direito civil”, verifica-se
também a alteragéo do sistema processual civil brasileiro a partir da introdugao de instrumen-
tos voltados a tutela dos direitos transindividuais, especialmente a partir da publicagao da
Lei da Acao Civil Publica (Lei n. 7.347 de 24 de julho de 1985) que se volta para a protecdo de
interesses difusos ou coletivos, bem como do Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078
de 11 de setembro de 1990) que dividiu e conceituou em seu artigo 81, paragrafo Unico, as
espécies da tutela coleta®.

Historicamente, os conceitos tradicionais de direitos difusos, coletivos e individuais homo-
géneos do CDC possuem grande importancia, haja vista que foram desenvolvidos em um
momento em que os conflitos coletivos comegcavam a ser direcionados a tutela do Poder Judi-
ciario. Contudo, com o passar do tempo, constatou-se a insuficiéncia de tais conceitos pelo
fato de terem como ponto de partida a analise abstrata dos direitos sem levar em consideragao
as caracteristicas concretas dos litigios, ou seja, a respectiva classificacao é, sob o ponto de
vista pratico, é inutil, ndo obstante o valor histérico estabelecido na classificagdo do CDC, razdo
pela qual o estudo da tutela coletiva deve se fundamentar no litigio coletivo empiricamente
observado (VITORELLI, 2020, p. 45).

Para o autor os litigios coletivos sao divididos em trés categorias: litigios coletivos de
difusdo global (ou litigios globais)*, litigios coletivos de difusdo local (litigios locais)® e litigios
coletivos de difusdo irradiada (litigios irradiados)®. No que tange ao presente trabalho, merece

3 Art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relagéo juridica base; Ill - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

4 Segundo Edilson Vitorelli (2020, p. 33), “litigios coletivos globais sdo aqueles que afetam a sociedade de modo geral, mas que
repercutem minimamente sobre os direitos dos individuos que a compde”.

5 Segundo Edilson Vitorelli (2020, p. 34), “litigios coletivos locais sdo aqueles em que o litigio, embora coletivo, atinge pessoas
determinadas, em intensidade significativa, capaz de alterar aspectos relevantes de suas vidas”.

6 Segundo Edilson Vitorelli (2020, p. 42), litigios coletivos irradiados sdo aqueles “que atingem pessoas determinadas, mas o
fazem de formas e intensidades distintas e variadas, sem que entre elas exista qualquer tipo de perspectiva uniforme em
relagéo ao conflito”.
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destaque o estudo dos litigios irradiados, haja vista que os litigios estruturais sdo compreen-
didos, na visdo do autor ao qual assim adotamos, como espécies deles. Em sintese, os litigios
irradiados séo caracterizados pelo fato de serem verdadeiros “megaconflitos”, isto é, altamente
complexos em face da existéncia de inumeras possibilidades de solugéo e, também, por envol-
verem problemas policéntricos de modo que ha diversos subgrupos envolvidos, os quais sao
afetados de formas e intensidades diferentes (elevada conflituosidade entre os individuos e
0s subgrupos) e ndo possuem a mesma perspectiva do litigio (VITORELLI, 2020, p. 37-42).

Os litigios estruturais mantém as caracteristicas dos litigios irradiados (elevada com-
plexidade e conflituosidade), mas se diferenciam em razdo da causa do problema e da sua
solugdo. A partir dos ensinamentos de Edilson Vitorelli é possivel concluir que, segundo ele, a
causa do litigio estrutural deve ser necessariamente o mau funcionamento de uma estrutura
burocratica publica ou privada e que a solugao dos litigios somente sera alcangada a partir da
reestruturagao do préprio funcionamento da estrutura. Ressalta-se que, nessa concepgao, o
termo “estrutura burocratica” corresponde a “uma instituigdo, um conjunto de instituigdes, uma
politica ou um programa publico” (BARROS, 2021, p. 30; VITORELLI, 2020, p. 52-53).

Nesse contexto, € importante destacar que ndo ha um consenso em torno da conceituagao
dos litigios estruturais. Ha autores’, especialmente aqueles que se baseiam na doutrina norte-
-americana, que limitam os litigios estruturais apenas aquelas situagdes que tiverem relagao
com a ineficacia de politicas publicas ou questdes de interesse publico. Essa concepgao, no
entanto, é criticavel em face da atual impossibilidade de se promover exata separagao entre
interesse publico e interesse privado. Segundo Felipe Barreto Margal (2021, p. 62), “ambas as
esferas publica e privada estao fortemente conectadas” de modo que nao ha mais razdao em
tentar dissocia-las. Nesse sentido é também o entendimento de Marcela Pereira Ferrarro (2015,
p. 37) ao afirmar que “quando se esta diante de um caso estrutural, de uma violagao estrutural
de direitos, tal cisdo [entre publico e privado] torna-se basicamente irrealizavel”.

Além disso, a medida que se constata que no mundo contemporaneo as institui¢des pri-
vadas (ou conglomerados empresariais) geram cada vez mais impacto na vida das pessoas,
por vezes maiores do que a propria atuacao estatal, perde qualquer sentido a tentativa de
restringir os litigios estruturais aos ramos do direito publico. O objetivo principal do direito é
garantir a tutela adequada para cada tipo de problema, assim, nada mais légico que conceber
os litigios estruturais como aqueles decorrentes de relagdes publicas e privadas (MARCAL,
2021, p. 62-63; VITORELLI, 2020, p. 52-53).

Em sentido mais abrangente, ha autores que defendem que nem sempre os litigios estrutu-
rais terdo relagdo com a (re)estruturagdo de uma estrutura burocratica. Segundo Felipe Barreto
Margal (2021, p. 62) e Marcela Pereira Ferraro (2015, p. 2-3), os litigios estruturais podem ser
resolvidos a partir da adogao de praticas ou condutas pontuais sem a necessidade de criagao
ou modificagdo de uma estrutura. Tal posigcdo vai de encontro a concepgao de Vitorelli (2020,
p. 52-53) segundo o qual a solugéo dos litigios somente serd alcangada a partir da reestrutu-
racao da estrutura burocratica.

7 Felipe Barreto Margal (2021, p. 68) cita como exemplo de autores que limitam a aplicagdo das medidas estruturantes as poli-
ticas publicas, os seguintes: Marco Antonio dos Santos Rodrigues, Rodrigo Girmondi, Marco Felix Jobim, Desiré Bauermannn,
Luis Henrique Vieira e Luiz Henrique Borgez Varella. Importante esclarecer que o termo “medidas estruturantes” corresponde
as prestagdes que se voltam para a solugdo de litigios estruturais (também chamados de litigios policéntricos, multipolares
ou multifocais) (MARGAL, 2021, p. 34).
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Também de forma mais ampliativa, Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael
Alexandria de Oliveira (2020, p. 104) concebem o litigio estrutural (chamado por eles de pro-
blema estrutural®) a partir da existéncia de um estado de desconformidade estruturada que
pode advir de condutas licitas ou ilicitas e que exige uma intervencgéao (re)estruturante para ser
solucionada. Contudo, diferentemente de Vitorelli, referidos autores (DIDIER JR.; ZANETI JR;;
OLIVEIRA, 2020, p. 107) deixam claro que a reestruturagao recai sobre o estado de desconfor-
midade e ndo necessariamente em relagdo a uma instituicao publica ou privada.

Diante disso, constata-se que a doutrina brasileira ainda ndo chegou em um consenso
em relagd@o aos conceitos e caracteristicas dos litigios estruturais. Nesse viés, deve se ter em
mente que todos os posicionamentos apresentados sao valiosos para a constru¢ao de uma
teoria voltada a solugéo de tais litigios, contudo no presente trabalho adota-se a concepc¢ao
de Edilson Vitorelli, sem que com isso sejam desconsideradas as contribui¢des dos demais
autores citados alhures. Feitas tais condigdes iniciais, passa-se ao estudo dos cinco caminhos
que podem ser escolhidos diante de um litigio estrutural.

3. DO PODER EXECUTIVO E/OU LEGISLATIVO
E DO PROCESSO CIVIL TRADICIONAL
INDIVIDUAL E COLETIVO

Diante de um litigio estrutural nota-se o aparecimento de cinco caminhos a serem percor-
ridos: (i) nada fazer e esperar que o poder executivo ou legislativo aja, (ii) atuar por meio de
demanda individual, (iii) atuar por meio de demanda coletiva, (iv) atuar por meio do processo
estrutural ou (v) atuar por meio de medidas estruturais extrajudiciais. A primeira das opgdes
parece irrazoavel, uma vez que a existéncia de um litigio, seja ele individual ou coletivo, pres-
supde a presenca de violagdes a direitos merecedores de tutela. Nesse interim, se sobressai o
debate acerca da suposta incompeténcia do poder judiciario de interferir na atuagao do poder
executivo, especialmente quando se esta diante de problemas complexos fortemente relacio-
nados com a omissao do Poder Publico.

De fato, ha muitos criticos ao ativismo judicial® que defendem que os juizes ndo podem
intervir na atuacao administrativa e legislativa. Contudo, na pratica, nota-se que o Poder Judi-
cidrio tem sido cada vez mais chamado a interferir nos outros Poderes diante da violagao
de direitos fundamentais causada principalmente em face da inércia do Poder Executivo e/
ou Legislativo. Nesse contexto, ndo parece ter qualquer importancia pratica o apego por tais
discussdes, haja vista que a interferéncia judiciaria ja ocorre diariamente. Nesse viés, Edilson
Vitorelli (2020, p. 115) esclarece que a ampliagdo da atividade jurisdicional ndo decorre da

8 Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira adotam a expresséo “problema estrutural” para
designar a existéncia de um estado de desconformidade estruturada, isto é, uma situagdo que nao corresponde com o estado
de coisas ideal. Por sua vez, Edilson Vitorelli prefere o termo “litigio estrutural” para designar os litigios decorrentes do modo
de atuagéo de uma estrutura burocréatica. Tais conflitos também podem ser chamados como “litigios policéntricos”, “litigios
multipolares” ou “litigios multifocais”, a depender da concepgao adotada.

9 O termo “ativismo judicial” corresponde, para o presente trabalho, a uma “maior interferéncia do Judicidrio no espago de
atuagéo dos outros dois Poderes” (BARROSO, 2012, p. 25).
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vontade dos juizes, mas da prépria Constituicao Federal de 1988 que atribuiu “ao Estado muitos
deveres materiais, e ao Poder Judicidrio a obrigacao de fazé-los efetivos”.

Superada a anadlise acerca da primeira hipotese, adentra-se ao estudo da segunda e da
terceira opgdo. Constitucionalmente, todos tém direito de recorrer ao Judiciario para fazer
valer a sua pretenséo, contudo, especialmente quando se trata de litigios estruturais, a maneira
como o processo € conduzido pode ou ndo garantir a efetiva solugao do problema. Nesse viés,
constata-se que os litigios estruturais podem ser (e na maioria das vezes sao) tratados por
meio de processos individuais ou coletivos, os quais se mostram inadequados para a resolugao
de tais conflitos.

Segundo apontado pelo doutrinador americano Abram Chayes'™ (1976, p. 1282-1283), a
concepgao em torno da adjudicagao foi desenvolvida no final do século XIX quando dava-se
especial relevancia a autonomia individual o que, consequentemente, fez com que o processo
judicial se desenvolvesse a partir dos seguintes fundamentos: a ac¢ao judicial é bipolar, o litigio
é restrospectivo, o impacto da decisao atinge apenas as partes e o processo € iniciado e con-
trolado pelas partes. De maneira semelhante, o direito processual civil brasileiro foi construido
a partir da légica bipolar' do conflito no qual uma parte (autor) demanda contra a outra (réu),
incumbindo ao juiz, neutro e imparcial, pacificar a disputa entre os dois sujeitos por meio da
aplicagao restrita da lei, o que era compreendido como medida suficiente para a resolugao do
conflito apresentado (OSNA, 2017, p. 179).

Os litigios estruturais, no entanto, ndo se amoldam a essa légica. Tais litigios, marcados
pela elevada complexidade e conflituosidade, ndo podem ser resolvidos a partir da simples
imposi¢cao de uma ordem de fazer ou nao fazer, entregar coisa ou pagar quantia. Eles exigem
decisdes orientadas para uma perspectiva futura, voltadas a resolugao da causa do litigio e
construidas em um ambiente negocial e democratico, no qual foi garantida a ampla participa-
cao dos interessados e a adequada representacao de seus interesses.

Diante da complexidade, imprevisibilidade e mutabilidade dos litigios estruturais € impos-
sivel que seja aplicado a eles a visao tradicional do processo civil que, em geral, apresenta
grandes restricdes em admitir a flexibilizagado do principio da demanda e da congruéncia, a
possibilidade de formulagéo de pedido genérico, a mutabilidade da demanda, a flexibilizagédo do
principio da coisa julgada, a ampliagao do debate por meio de formas atipicas de intervencao,
a delegacgao de fungdo em hipoteses nao estabelecidas, a revisao acerca do papel do magis-
trado e da cooperacgao jurisdicional, todas tidas como medidas indispensaveis a resolugéao
adequada de litigios estruturais.

Tratar os litigios estruturais conforme a légica do processo civil tradicional nao sé nao
garante a resolugao do conflito, mas também pode acarretar problemas ainda mais graves. O
tratamento de litigios estruturais por meio de processos individuais promove a atuagao con-
tingencial do juiz o que, por sua vez, faz com que os julgadores ignorem o impacto de suas
decisdes ocasionando assim a prolagcao de decisao a conta-gotas. Os exemplos classicos
para demostrar essa situagao sao as agdes de vaga em creche e as agoes de medicamentos.

10 Segundo ensinamentos de Edilson Vitorelli (2020, p. 74-75), Abraham Chayes desenvolveu em 1976 a expressédo “public law
litigation” a fim de designar as “demandas nas quais se pretende efetivar um direito que esta sendo negado pelo Estado [...]
para toda coletividade”. Cumpre ressaltar que os processos de interesse publico ndo se confundem com os processos estru-
turais, mas que se assemelham em alguns aspectos haja vista que também pretendem moldar um comportamento futuro.

11 O termo “bipolar” visa indicar os processos que se estruturam a partir de duas teses contrapostas (autor e réu) cuja solugdo
depende tao somente da eleicdo de uma das partes como vencedora e da outra como perdedora.
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Demandas individuais como essas sao interpretadas com base em um direito fundamental
(seja ele o direito a educagdo ou a saude) e na obrigagéo estatal de garantir tal direito. Con-
tudo, ao deferir a vaga na creche ou 0 medicamento solicitado, os juizes ignoram os impactos'?
gue essa decisao ira gerar aos demais cidadaos que também carecem do fornecimento de
tais politicas publicas e que, por vezes, se encontram em situagdes até mais desfavoraveis
(ARENHART, 2016, p. 2-3).

Nota-se, assim, que “o0 equivoco desse tratamento nao estrutural do litigio é que ele acar-
reta apenas uma ilusao de solugao, mas nao produz resultados sociais significativos, eis que
as causas do problema permanecem” (VITORELLI, 2020, p. 62). Nesses casos, verifica-se a
adocgao do critério de “quem chega primeiro”, ou seja, aquele que buscar o Judiciario primeiro
sera atendido. Segundo Vitorelli (2020, p. 117-118), o problema da adog&o desse critério é que
“0 acesso a justica é bem mais escasso do que 0 acesso a saude ou a educagao publica”, por
exemplo, o que faz com que “se atribua mais a quem ja tem mais”, além de incentivar a “judi-
cializagao ao infinito” o que consequentemente aumenta os gastos com o Poder Judicidrio que
demandara mais juizes, mais servidores, mais defensores e advogados publicos.

Segundo Felipe Barreto Margal (2021, p. 186-188), os processos individuais tendem a
ser mais vantajosos sob a 6tica do direito subjetivo do demandante principalmente pelo fato
de existir uma vitima identificada (chamado pelo autor de “processo com rosto”), o que faz
com que 0s juizes sejam muito mais suscetiveis a colaborar com o problema. Nesse cenario,
0s juizes, em geral, tém dificuldade de “enxergar o agravamento do problema pelas decisdes
individuais, de modo que saem com uma imagem de ‘herois’ (do idoso ou da crianga), quando,
na verdade, contribuem para o agravamento do problema global”.

Assim, quando se busca a solugdo de um problema pontual nota-se uma preferéncia pelos
processos individuais aos coletivos em face da sua maior celeridade e maior probabilidade
de ganhos. Entretanto, em uma analise ampliada, verifica-se que tais demandas nao sé nao
corrigem o problema, como também podem piora-lo e criar um circulo vicioso. Por sua vez, em
gue pese o processo coletivo tenha surgido com a finalidade de tutelar direitos coletivos lato
sensu e de obter medida jurisdicional que afetara uma coletividade ou um determinado nimero
de pessoas, constata-se que as demandas coletivas podem, de fato, ser adequadas diante de
certos litigios coletivos (tais como os litigios locais e globais), mas ndo séo suficientes para
resolver os litigios estruturais. Isso porque o processo coletivo costuma se aproximar da logica
bipolar do processo individual.

Segundo Arenhart (2016, p. 03), “a tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser resu-
mida em um processo ‘individual’, no qual o autor da demanda se legitima a protecao de inte-
resses de terceiros ou de toda coletividade”. Diante disso, verifica-se que o processo coletivo
segue a mesma logica dos processos individuais e, portanto, esta longe de ser o instrumento
adequado para a resolugao de demandas estruturais. Nesse sentido, é o entendimento de
Felipe Barreto Margal:

12 No caso das agoes individuais de vaga em creche pode ser citado como exemplo de tais impactos o fato de que aquele que
ingressa com agéo judicial passa na frente daquele que estd ha meses (sendo anos) aguardando na fila, o que desestrutura
a organizagao previamente elaborada pelo Poder Publico sendo que, no plano fatico, milhares de criangas permanecem com
o seu direito a educacgdo violado. No caso das agdes de medicamentos, cita-se o exemplo dado por Virgilio Afonso da Silva
(2008, p. 597) de uma decisédo judicial que obrigou o Estado de S&o Paulo a arcar com o tratamento de 100 pessoas porta-
doras da doenga de Gaucher, o que totaliza o custo anual de mais de 10 milhdes de ddlares, valor que seria suficiente para
ajudar 250 mil pessoas no combate a fome.
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Essa espécie de litigio reclama providéncias que podem ser muito peculiares e
de implementagao mais complexa, de modo que o processo civil tradicional -
até mesmo o coletivo — acaba se tornando insuficiente ou inttil, tendo em vista
que seus institutos foram planejados para resolver problemas que envolvam
interesses de apenas dois ‘polos’. Alids, mesmo no processo coletivo tradicio-
nal, essa ideia esta presente, uma vez que toda a coletividade substituida é
tratada, por uma ficgdo, como se fosse uma s6 pessoa, para enquadrar esses
problemas no mesmo desenho ‘bipolar’ do processo civil individual tradicional
(MARCAL, 2021, p. 26).

0 processo civil tem o dever de garantir instrumentos aptos a tutela adequada de direitos
e garantias fundamentais. Assim, considerando que as visdes e ferramentas tradicional nao
fornecem a tutela jurisdicional adequada aos litigios estruturais, surge a necessidade de se
buscar por instrumentos, judiciais e extrajudiciais, capazes de suprir essa necessidade. O que
se busca é um processo apto a tutelar litigios complexos decorrentes do mau funcionamento
de uma estrutura burocratica fonte de violagao de inumeros direitos fundamentais. Nesse
interim, se sobressai a quarta opgao, isto é, o processo estrutural™.

4. DO PROCESSO ESTRUTURAL

De acordo com Vitorelli (2020, p. 60), o processo estrutural™ “é um processo coletivo
no qual se pretende, pela atuagao jurisdicional, a reorganizagdo de uma estrutura, publica ou
privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violacao a direitos, pelo modo
como funciona, originando um litigio estrutural”. Nesse viés, o processo estrutural tem como
condao nao apenas solucionar um problema pontual, mas corrigir a causa do problema que,
no caso dos litigios estruturais, € o mau funcionamento de uma estrutura burocratica, isto &,
uma instituigcdo, um conjunto de institui¢des, uma politica ou um programa publico.

Para a reestruturagao da estrutura burocratica é essencial a elaboragao de um plano a ser
implementado em um periodo consideravel de tempo e que, na maioria das vezes, demandara
constantes fiscalizagdes e reavaliagdes a fim de que o mesmo se mantenha adequado as
transformacoes operadas no plano fatico durante a fase de reestruturacédo (VITORELLI, 2020,
p. 65). Diante disso, é possivel afirmar que, para Vitorelli, as principais caracteristicas dife-
renciadoras dos processos estruturais sdo: a presenga de um litigio estrutural que é causado
pelo mau funcionamento de uma estrutura burocratica e a busca pela sua reestruturagao o
gue somente se tornara possivel mediante a elaborag@o de um plano de agao a partir de uma
perspectiva preponderantemente prospectiva.

13 0O termo “processo estrutural” deriva do pensamento de Owen Fiss desenvolvido em 1979 e chamado, em inglés, de “structu-
ral litigation”.

14 Cumpre esclarecer que em que pese Edilson Vitorelli conceitue o processo estrutural como um processo coletivo, ele afirma
em seguida que o processo estrutural se distingue do processo coletivo em face do tipo de litigio, da abordagem policéntrica
e da necessidade de diversas decisdes voltadas a reestruturagdo (VITORELLI, 2020, p. 66). Assim, no presente trabalho utili-
za-se o termo “processo coletivo” para se referir aquele processo que adota a mesma légica bipolar do processo individual e
que so6 se diferencia pelo fato de ter como representante um legitimado extraordindrio que deveria supostamente representar
a coletividade ou grupo interessado. Por sua vez, o termo “processo estrutural” é utilizado para designar o processo que
almeja a reestruturagcao de uma estrutura que causa um litigio estrutural.
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Nesse teor, relevante também o estudo desenvolvido por Fredie Didier Junior, Hermes
Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira. Segundo referidos autores (DIDIER; ZANETI; OLI-
VEIRA, 2020, p. 107-108), o processo estrutural se caracteriza pelo fato de lidar com um pro-
blema estrutural, buscar a transi¢cao de um estado de desconformidade estrutural para o estado
ideal de coisas, estabelecer um projeto de reestruturagao, adotar procedimentos flexiveis e se
voltar para a consensualidade. Além disso, também pode ser (mas ndo necessariamente é)
caracterizado pela multipolaridade, coletividade e complexidade'.

Nesse interim, nota-se que a principal diferenga entre o processo civil tradicional (seja ele
individual ou coletivo) e o processo estrutural é que este se volta preponderantemente para
o futuro e ndo para o passado, de modo que é conduzido visando a alteragao substancial da
estrutura burocratica causadora da violagao de direitos. Isto €, o processo estrutural ndo se
volta apenas a reparagao dos danos causados — tal como ocorre no processo civil tradicional
(na maioria das vezes) —, mas especialmente busca corrigir a fonte causadora do litigio estru-
tural para evitar que novas violagdes continuem ocorrendo.

Diante disso, o processo estrutural exige a adogao de técnicas e procedimento distintos
a fim de eliminar a violagdo continua aos valores constitucionais em um cenario marcado
pela complexidade, conflituosidade e multipolaridade. Verifica-se que o processo efetivamente
estrutural € marcado pela existéncia de varias fases, participagao de especialistas, implementa-
¢ao de medidas de forma gradativa e sua adaptagao conforme a necessidade, construgao cola-
borativa da decisdo, adogao de cronogramas, elaboragéo e revisdo do plano de agao, criagao
de mecanismos de monitoramento, utilizagdo de formas atipicas de participagao, promogéao do
didlogo entre os interessados, dentre outras particularidades que buscam a solugao do litigio.

O processo estrutural exsurge como um meio processual adequado ao tratamento de liti-
gios estruturais e como uma importante ferramenta que possibilita a concretizagao de direitos.
Sendo assim, considerando as situagées em que a judicializagao for inevitavel, constata-se
que a melhor forma de resolver os litigios estruturais € por meio do processo estrutural, espe-
cialmente quando comparado com o processo civil individual e coletivo tradicional, bem como
qguando constatada a omissao do Poder Executivo e Legislativo. Contudo, cumpre destacar que
a adogao do processo estrutural ndo € garantia de sucesso. O processo estrutural se da a partir
da atuacao jurisdicional, razao pela qual esta sujeito aos problemas tipicos do Poder Judiciario.

Nesse contexto, nota-se grande dificuldade em garantir uma prestacao jurisdicional célere
e efetiva, 0 que se agrava quando se esta diante de litigios estruturais marcados pela comple-
xidade, multipolaridade e necessidade de intervengao continuada. Lenna Luciana Nunes Daher
(2020, p. 59-66) cita as seguintes dificuldades enfrentadas na solugao de litigios estruturais
pela via jurisdicional®: a falta de expertise dos operadores de direito para lidar com litigios
que envolvem politicas publicas' (ou a estrutura de uma empresa privada) o que faz com que
o problema nao seja de fato solucionado; a dificuldade do processo se adaptar as mudancas

15 Tratam-se das caracteristicas do processo estrutural consideradas tipicas, mas ndo essenciais por Fredie Didier Junior, Her-
mes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira. Isto é, sdo caracteristicas que “sugerem que se trata de um processo
estrutural, mas ndo necessariamente precisam todas estar presentes para que o processo seja considerado estrutural - o
processo estrutural pode existir sem elas” (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020, p. 110).

16 Importante ressaltar que as dificuldades apresentadas sdo encontradas na atuacdo do Poder Judicidrio em geral. Isto &,
estdo presentes nos processos individuais, coletivos e estruturais.

17 Segundo Lenna Daher (2020, p. 60), as decisdes judiciais que tratam acerca da auséncia de politicas publicas costumam se
limitar a “impor ao Estado, de forma genérica, iliquida e indeterminada, a obrigagédo de formular a politica, ou entdo determi-
nam de per si qual politica a ser implementada, sem o necessario conhecimento metodoldgico”.
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gue ocorrem na realidade social o que leva a emissao de ordens desconexas da realidade; as
limitagdes em relagao a participagao direta dos grupos de afetados, de pessoas detentoras
de conhecimentos técnicos relevantes e dos responsaveis por implementar as medidas estru-
turais; o baixo grau de efetividade das decisdes estruturais; a inadequagao ou insuficiéncia
de mecanismos tradicionais de execucdo forgada (como a multa diéria); bem como a falta de
estrutura e preparagao do Poder Judiciario para acompanhar a implementacao das decisdes
estruturais.

De fato, muitas das limitagdes da tutela jurisdicional apontadas podem ser superadas a
partir da utilizagao de técnicas e procedimentos ja vigentes no direito brasileiro, os quais foram
anteriormente citados inclusive como institutos presentes e caracterizadores de um processo
efetivamente estrutural. Nesse aspecto, é importante esclarecer que o insucesso de um pro-
cesso estrutural ndo se assenta em suposta inexisténcia de instrumentos adequados para lidar
com litigios estruturais — haja vista que os mesmos existem —, mas decorre especialmente da
propria estrutura do Poder Judiciario.

Segundo relatério “Justica em Numeros 2021" elaborado pelo Conselho Nacional de Jus-
tica (CNJ), o ano de 2020 terminou com 75,4 milhdes de processos pendentes para serem
analisados por 17.988 magistrados (CNJ, 2021, p. 102, 307). O relatério aponta também que
atualmente o tempo médio de duragao dos processos em tramitagao na fase de conhecimento
de primeiro grau é de 3 anos e 4 meses, da fase de execugao é de 7 anos e 1 més e dos proces-
sos em tramitag@o no segundo grau é de 2 anos e 2 meses, 0 que demonstra que a execugao
é a fase mais demorada provavelmente em face das dificuldades de implementar as decisdes
judiciais (CNJ, 2021, p. 209). Esses dados permitem visualizar o problematico cendrio no qual
esta inserido o sistema judicial brasileiro. O excesso de demandas, a quantidade insuficiente
de magistrados e servidores e a morosidade sado algumas das dificuldades enfrentadas nos
processos judiciais, sejam eles individuais, coletivos ou estruturais.
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Diante disso, é possivel concluir que o processo estrutural — em face das suas caracte-
risticas proprias — tem o potencial de garantir a efetiva solugéo de litigios estruturais e devera
ser utilizado sempre que a judicializacao for inevitavel haja vista que o processo individual e
coletivo tradicional ndo sao capazes de abarcar todas as particularidades presentes em litigios
estruturais. Contudo, o processo estrutural ndo esta alheio aos problemas existentes quando
se opta pela via judicial, razao pela qual talvez o melhor mecanismo para garantir a solugao de
litigios estruturais seja por meio de medidas estruturais extrajudiciais, em especial o Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC).

5. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
COMO INSTRUMENTO EXTRAJUDICIAL DE
SOLUCAO DE LITIGIOS ESTRUTURAIS

Inegavelmente, a solugao de litigios estruturais pela via do processo estrutural pode ser
uma excelente alternativa quando se esta diante de magistrados, servidores, defensores e
demais interessados engajados suficientemente no processamento dessas demandas a partir
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das técnicas adequadas de resolucao desses conflitos. Entretanto, diante do fato de esses
litigios demandarem um enorme esforgo e disponibilidade de tempo, é possivel que ndo sejam
solucionados adequadamente por circunstancias alheias a vontade dos participantes e, em
geral, relacionadas ao acumulo de servigo decorrente do numero excessivo de demandas, as
metas estabelecidas pelas corregedorias e CNJ, a baixa expertise e a falta de estrutura judi-
cidria para tanto. Diante disso é que se sobressai as solugdes consensuais’® elaboradas por
meio da via extrajudicial.

Segundo Sérgio Cruz Arenhart, Gustavo Osna e Marco Félix Jobim (2021, p. 191) as solu-
¢Oes negociais se harmonizam a prépria esséncia do litigio estrutural, porque em muitos casos
estruturais as partes interessadas concordam acerca da necessidade de mudangas a fim de
adequar a estrutura a ordem constitucional, mas divergem tdo somente em relagao a forma de
se obter a reestruturagdo. Além disso, a solug@o negociada deve permitir a ampla participagao
de todos os interessados o que possibilita a troca de informagdes valiosas e, consequente-
mente, permite o conhecimento mais aprofundado do litigio. Com isso é possivel a construgao
de solu¢des mais adequadas ao caso concreto capazes de conduzir a concretizagao do direito.
A vista disso, a solucdo consensual é capaz de produzir melhores e maiores resultados préa-
ticos do que a decisdo imposta haja vista que reduz eventual resisténcia no cumprimento do
acordado e, assim, contribui para celeridade e efetividade do procedimento.

Nota-se, assim, que a reestruturagdo da fonte causadora do litigio estrutural pode se dar
por meio de decisdes estruturais proferidas na via jurisdicional, mas também pode ocorrer por
meio de medidas estruturais extrajudiciais produzidas essencialmente a partir do consenso.
Edilson Vitorelli (2020, p. 127) aborda em seu livro acerca das medidas estruturais extrajudiciais
das quais podem ser citadas os inquéritos civis estruturais, os procedimentos administrativos
estruturais, as recomendacgdes estruturais, o termo de ajustamento de conduta estrutural e a
mediagao estrutural. Frente a vasta extensao dos instrumentos extrajudiciais para a resolugao
de litigios estruturais, o presente tdpico ira focar no estudo do termo de ajustamento de con-
duta como instrumento extrajudicial de solugao de litigios estruturais.

Atualmente o ordenamento juridico brasileiro prioriza a solugao consensual dos conflitos,
conforme se extrai do artigo 3°, paragrafo 2°, do Cédigo de Processo Civil de 2015™. Além
disso, o incentivo ao consenso e a utilizagdo de métodos autocompositivos nos conflitos
coletivos esta expresso também no artigo 174, inciso Il, do CPC ao determinar que a Uniao, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios criem camaras de mediacgao e conciliagao voltadas
a celebracao de termos de ajustamento de conduta.

O TAC se consolidou no ordenamento juridico brasileiro como instrumento extrajudicial
de solugéo de litigios coletivos por forga do artigo 5°, paragrafo 6° da Lei da Agao Civil Publica
que dispde o seguinte: “os 6rgaos publicos legitimados poderdao tomar dos interessados com-
promisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagoes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial”. Em face desse dispositivo é possivel extrair duas con-
clusoes: (I) que apenas podem ser compromitentes (legitimados ativos), as pessoas juridicas

18 Nesse aspecto, é importante esclarecer que as solugdes consensuais também podem ser elaboradas no decorrer de pro-
cessos judiciais por meio da conciliagdo, mediagdo e dos negdcios juridicos processuais (sendo inclusive incentivadas pelo
Novo Cddigo de Processo Civil), contudo o presente tépico objetiva tratar especificamente das solugbes consensuais que
ocorrem de forma extrajudicial.

19 O artigo 3°, paragrafo 2°, do CPC dispde o seguinte: “o Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos”.
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de direito publico interno e os seus 6rgaos, tais como: Ministério Publico, Defensoria Publica,
Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal e (Il) que ndo existem limitagdes em relagdo a
quem pode ser compromissario (legitimado passivo)?.

Desde o surgimento do TAC, nota-se grande resisténcia da doutrina em aceita-lo como
um negocio juridico bilateral. O principal argumento daqueles?' que nao consideram o TAC
um negacio juridico se centra na ideia de que supostamente no TAC nao pode haver conces-
sdes haja vista tratar-se de instrumento que lida com direitos transindividuais indisponiveis e
inegociaveis. Contudo, dentro de uma visdo contemporanea, a indisponibilidade de um direito
nao é capaz de impedir que o mesmo seja objeto de negociagao ou transagao. Esse é o enten-
dimento de Elton Venturi (2018, p. 416), Ana Luiza de Andrade Nery (2010, p. 145), Humberto
Pinho e Ludmila Vidal (2016, p. 377) ao sustentarem que a indisponibilidade dos direitos tran-
sindividuais ndo pode ensejar presuncao de inegociabilidade e nem é capaz de retirar o carater
consensual (negocial) do ajustamento de conduta.

Nesse interim, Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 127) concebe o TAC como negdcio
juridico bilateral tendo em vista a existéncia de manifestagoes de vontade de ambas as partes
(compromitente e compromissario) direcionadas a celebragédo do termo. De maneira ligeira-
mente distinta, Ana Luiza de Andrade Nery (2010, p. 153) e Bruno Gomes Borges da Fonseca
(2013, p. 74) conceituam o TAC como um negdcio juridico transacional hibrido a medida que
sofre influéncia tanto de principios do direito publico quando do direito privado e, sendo assim,
nao pode ser enquadrado em uma categoria de forma uUnica.

Edilson Vitorelli (2020, p. 151) também compreende o TAC como um negdcio juridico e em
relacao a validade das concessdes aduz expressamente que “se existem acordos coletivos, é
porque os compromissarios supdem que a condenacgao futura tem probabilidades de ser pior” e
por isso é possivel afirmar que “o TAC implica algum tipo de concessao por parte do legitimado
coletivo”. Diante disso, Vitorelli (2020) se posiciona contrdrio as extensas discussdes acerca
do carater indisponivel do direito material ao afirmar que:

Em primeiro lugar, a questao nao é saber se o direito material, em abstrato,
pode ser renunciado ou ndo, mas qual é a necessidade daquele direito mate-
rial, no caso concreto. [...] O que se espera de um legitimado coletivo é que ele
seja um representante adequado dos interesses da sociedade, ndo que ele se
apegue a concepgoes de teoria do direito. Se, no contexto do caso concreto,
o mais adequado for abrir ma@o do direito, ainda que plenamente reconhecido,
justificadamente substituindo-o por outro tipo de prestagéao, é isso que deve
ser feito. A tutela adequada do direito pode significar ndo apenas a concessao

de prazos ou modos de cumprimento da obrigagao, mas também abrir méao
do préprio direito reconhecido (VITORELLI, 2020, p. 151-152).

Independentemente dessas discussodes tedricas, o que deve ser buscado é a elaboragao
de um acordo que seja adequado, ou seja, que seja capaz de proporcionar a tutela adequada
ao caso concreto. Além disso, é interessante destacar que existe um consenso doutrinario??

20 Podem ser compromissdrios do TAC as pessoas juridicas de direito publico ou privado, érgédos publicos e entes sem perso-
nalidade juridica, bem como as pessoas fisicas capazes ou seu representante legal.

21 Podem ser citados como exemplo de autores que repudiam a natureza negocial do TAC: José dos Santos Carvalho Filho
(2009, p. 203) que concebe o TAC como um ato juridico unilateral e Hugo Nigro Mazzilli (2012, p. 407-408) que percebe o
carater consensual do TAC, mas afasta a sua natureza transacional ou contratual ao compreendé-lo como um ato adminis-
trativo negocial.

22 Cita, por exemplo, Hugo Nigro Mazzilli (2012, p. 319-320), Geisa de Assis Rodrigues (2011, p. 130), Emerson Garcia (2008, p.
292) e Edilson Vitorelli (2020, p. 153).
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(até mesmo entre aqueles que sdo contra a ideia de que o TAC é um negécio juridico) no
sentido de que é possivel transigir sobre o modo, tempo e lugar de cumprimento dos compro-
missos assumidos no termo. Contudo, alguns entendem que essas concessodes se referem a
aspectos acessorios/secundarios do termo como se nao fossem capazes de afetar o direito
material em tela quando, na realidade, podem influenciar substancialmente a efetividade de um
direito. Nesse viés, ndo ha como negar que “negociar um prazo de cumprimento &, com toda
certeza, negociar o grau de efetividade de um direito material” (VITORELLI, 2020, p. 153). Por
conseguinte, é possivel concluir que concessdes sobre o tempo, modo e lugar podem afetar
consideravelmente o direito material razao pela qual ndo devem ser menosprezadas.

N&o h4, portanto, nenhum obstaculo a solugdo consensual de um litigio coletivo (seja
ele estrutural ou ndo) por meio do termo de ajustamento de conduta, inclusive no ambito dos
litigios estruturais. Alids, inimeros sao os exemplos de litigios estruturais?® que poderao ser
solucionados por meio desse instituto, cita-se: situagdes envolvendo desastres ambientes,
empresas privadas que mantém trabalhadores em condi¢des analogas a de escravos, questoes
envolvendo o direito a saude, bem como os problemas decorrentes da estrutura das institui-
¢Oes carcerarias. Sendo assim, ainda que os litigios estruturais versem sobre direitos materiais
indisponiveis, é possivel a negociagao dos termos do compromisso de conduta, mas sempre
em vista da opgao mais vantajosa a protecao dos direitos coletivos.

Nesse viés, é importante fazer o seguinte alerta: o TAC nao pode ser utilizado de maneira
indiscriminada e incondicionada em nome da suposta efetividade das solu¢des extrajudiciais.
Isto é, direitos essenciais a coletividade nao podem ser sacrificados na busca pela conclusao
de um termo e pela aparente resolugado do problema. Diante disso, € imprescindivel que as
negociagdes sejam realizadas de forma publica e transparente.

Em vista disso, convém ressaltar que o TAC nao esta restrito a um unico 6rgao ou ente
federativo a medida em que o legislador conferiu legitimidade ativa para firmar o TAC a todos
os entes de natureza publica. Inclusive, cumpre destacar que o TAC possui natureza de titulo
executivo (judicial ou extrajudicial) e que referido titulo ndo se constitui em favor do 6rgéao
compromitente, mas sim em favor de toda coletividade afetada, razao pela qual ndao ha nenhum
Obice para que outros colegitimados — até mesmo aqueles que ndo possuem legitimidade ativa
de celebrar o acordo — promovam a execugao do TAC caso algum dos seus termos seja des-
cumprido. Contudo, é evidente o protagonismo do Ministério Publico na negociagao de TACs,
especialmente pelo fato de o 6rgdo ministerial ter se consolidado no ordenamento juridico
brasileiro como um dos principais protetores dos direitos coletivos, o que nao retira, de forma
alguma, a importancia deste instituto e muito menos é capaz de afastar a obrigacao de que
seja garantida a participagao de todos os interessados no litigio.

Durante a negociagao dos termos do TAC é indispensavel a garantia da ampla participagao
dos interessados e da representagao adequada a fim de que os parametros acordados sejam
legitimos e adequados. Referido aspecto ganha especial relevancia quando se esta diante de
litigios estruturais. Conforme destacado anteriormente, os litigios estruturais tém como uma
das suas principais caracteristicas a multipolaridade. Isto é, sdo litigios que envolvem diversos
subgrupos de interessados, os quais sao afetados de formas e intensidades diferentes.

23 Eimportante ressaltar que tais litigios somente serdo considerados estruturais se estiverem presentes, no caso concreto, as
caracteristicas apontadas no primeiro topico do presente trabalho. Isso &, devera ter a configuragdo de um litigio irradiado e
ainda ser decorrente do modo de funcionamento de uma estrutura burocratica compreendida como uma instituigao, conjunto
de institui¢des, politica ou programa publico.



Em busca da forma adequada de solugdo de litigios estruturais a luz do estado democratico de direito

O caracter multipolar do litigio estrutural exige a constru¢dao de um procedimento capaz
de comportar a participagao de todos aqueles que possuem interesse no litigio, ou seja, que
podem sofrer os efeitos do acordo firmado. Frisa-se que existe extensa discussao doutrinaria
sobre qual a melhor forma de garantir a participagdo dos interessados sem causar tumulto
processual e, consequentemente, prejudicar a resolugao do conflito. No entanto, ndo se mostra
pertinente ingressar nos pormenores dessa discussédo sob pena de desviar do objeto deste
trabalho. Nesse sentido, em relagdo a este aspecto, é importante destacar os principais bene-
ficios gerados pela ampla participagao durante a elaboragao de TACs estruturais.

Em primeiro lugar, destaca-se que para a adequada resolugcao de um litigio estrutural é
preciso que o problema seja conhecido com profundidade e isso somente sera possivel a partir
do envolvimento de todas as pessoas que sao afetadas pelo inadequado funcionamento de
determinada estrutura burocratica, o que pode ser feito por meio de reunides setoriais, oitivas
de liderancgas e audiéncias publicas. Em segundo lugar, o adequado diagnéstico do litigio auxilia
na negociagao das formas de solugdo a medida em que quanto mais se conhece do problema,
maiores as chances de que sejam acordadas medidas efetivamente capazes de soluciona-lo
(VITORELLI, 2020, p. 168).

Em terceiro lugar, nota-se que a participagao dos interessados esta intrinsecamente rela-
cionada com a necessidade de estabelecer o didlogo entre a sociedade, os 6rgaos publicos
e a estrutura burocratica violadora o minimiza a ocorréncia de resisténcias desnecessarias e
contribui para o adequado cumprimento dos termos acordados. Além disso, a participagao
dos interessados é essencial quando se considera que o TAC vincula somente aqueles que
dele participaram. Nesse viés, considerando o TAC como negdcio juridico, aplica-se a ele o
principio da relatividade (res inter alios acta neque prodest) fundamentado na ideia de que o
negocio juridico somente produz efeitos em relagao aqueles que manifestaram sua vontade.

Diante disso, é evidente a importancia de que a negociacao do TAC estrutural seja pau-
tada pelas nogdes de boa-fé e cooperagao, priorize o didlogo e o consenso, se dé de forma
publica e transparente, bem como garanta a participagao dos interessados e da representagao
adequada em respeito ao carater multipolar do litigio. Ocorre que, da mesma forma que se
verifica no processo estrutural, ndo ha como ter certeza se de fato o acordo coletivo resolvera
o problema. Isso se da porque litigios coletivos, em especial os litigios estruturais, costumam
ser complexos e imprevisiveis de modo que é possivel que as solugdes delineadas por meio do
termo de ajustamento de conduta ndo sejam alcangadas em face de diversas circunstancias,
tais como: a alteragao da realidade fatica, o ndo comprometimento dos envolvidos, a inefica-
cia da solugao apontada ou a impossibilidade da sua implementagéo, o descumprimento dos
termos, a insuficiéncia de recursos financeiros, a representacao inadequada, o debate escasso,
elaboragao dos acordos de forma inapropriada com clausulas incompletas ou questionaveis,
dentre outros obstaculos que podem vir a surgiu em face de um caso concreto.

Entretanto, mesmo diante desse cenario, observa-se que a realizagdo de um acordo estru-
tural pode trazer inimeros beneficios tanto para o compromitente quanto para o0 compromis-
sario. Em especial, é possivel citar como exemplo o fato de que um acordo gera um impacto
positivo em relagdo a visibilidade externa da empresa (seja ela publica ou privada), se mostra
como uma oportunidade para reestruturar as politicas causadoras de violagdes, bem como
evita que a estrutura burocratica seja submetida a uma solugéao judicial impositiva que costuma
ser mais custosa do que um acordo (VITORELLI, 2020, p. 159-161).
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Assim, em que pese o termo de ajustamento de conduta nao traga a certeza de que o
litigio estrutural serd de fato solucionado, é possivel concluir, diante de tudo que foi exposto
acerca dos problemas enfrentados pelo Poder Judicidrio e dos beneficios da construgao de
solugdes consensuais negociadas pela via extrajudicial, que o TAC tem maior potencial de
solucionar litigios estruturais quando comparado com as demais alternativas, isto é, o processo
civil tradicional ou o processo estrutural, bem como quando constatada a omissao do Poder
Executivo e Legislativo.

Por fim, é evidente que o termo de ajustamento de conduta estrutural pode ser — e na
maioria das vezes é — extremamente trabalhoso pelo simples fato de lidar com litigios alta-
mente conflituosos e complexos. Contudo, o que deve ser levado em conta é o custo-beneficio
desse procedimento ao se voltar ndo apenas para a adog¢ao de medidas paliativas, mas buscar
efetivamente solucionar a estrutura causadora do litigio. Além disso, é importante pontuar
que, ainda que esse acordo nao seja capaz de resolver o problema por completo, ndo ha como
negar que um amplo caminho tera sido percorrido tdo somente pelo fato de ter proporcionado
a oportunidade de as partes dialogarem entre si.

6. CONCLUSAO

A partir do desenvolvimento da presente pesquisa, constatou-se que os litigios estruturais
nao estao restritos aos ramos do direito publico a medida que é impossivel, diante de uma
violagao estrutural de direito, separar o publico e privado. Nesse contexto, concebeu-se os liti-
gios estruturais como aqueles conflitos que apresentam alta complexidade e conflituosidade
e que sao causados pelo mau funcionamento de uma instituicdo publica ou privada ou de
uma politica ou programa publico, razao pela qual torna-se necessaria a reestruturagao dessa
estrutura causadora de violagdes.

Assim, diante das particularidades dos litigios estruturais percebeu-se a necessidade de
verificar quais as opgdes existentes para soluciona-los, das quais foram tratadas acerca de
cinco delas: (i) nada fazer e esperar que o poder executivo ou legislativo aja, (ii) atuar por meio
de demanda individual, (iii) atuar por meio de demanda coletiva, (iv) atuar por meio do processo
estrutural ou (v) atuar por meio de medidas estruturais extrajudiciais, em especial o termo de
ajustamento de conduta. A rigor, verificou-se que as trés primeiras opgdes se mostravam inefi-
cazes tanto pelo fato de o Judiciario ter o dever de efetivar direitos garantidos razao pela qual
nao pode se omitir quanto em face da constatada inadequacgéao do processo civil tradicional
individual ou coletiva tendo em vista que os litigios estruturais, pelas suas proprias caracteris-
ticas (complexidade, conflituosidade, imprevisibilidade, mutabilidade e multipolaridade), ndo
podem ser solucionados a partir da légica bipolar.

Nesse viés, a quarta opgao se mostrou mais adequada. Isto €, concluiu-se que sempre que
a judicializagao do litigio estrutural for inevitavel, a melhor forma de resolvé-lo é por meio do
processo estrutural o qual é caracterizado pela adogao de técnicas e procedimentos distintos
voltados preponderantemente para o futuro e ndo para o passado de modo que é conduzido
visando a reestruturagao da estrutura burocratica causadora da violagao de direitos. Contudo,
notou-se que o processo estrutural ndo esta salvo dos problemas tipicos enfrentados pelo
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Poder Judiciario — excesso de demandas, quantidade insuficiente de magistrados e servidores,
baixa expertise, necessidade de cumprimento de metas estabelecidas, bem como morosidade
nos julgamentos —, razdo pela qual passou-se para o estudo da quinta opg¢ao: as medidas
estruturais extrajudiciais, em especial o termo de ajustamento de conduta.

Com base no estudo acerca do termo de ajustamento de conduta e dos beneficios das
solug¢des negociadas, foi possivel concluir que a melhor forma de solugao de um litigio estru-
tural é por meio de um acordo coletivo. Isso porque um acordo possibilita, a partir do dialogo
e da troca de informacgdes, o conhecimento mais aprofundado do problema e com isso é pos-
sivel a construgdo de solugdes mais adequadas ao caso concreto, bem como a redugéo da
litigiosidade e a colaboragdo durante a fase de implementagcado das medidas. Nesse contexto,
constatou-se que o termo de ajustamento de conduta tem maior potencial de solucionar litigios
estruturais quando comparado com as demais alternativas anteriormente tratadas.
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