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same institute for the defense of fundamental rights?
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RESUMO

Litigio estratégico e litigio estrutural (de interesse publico), ao fim e ao cabo, sdo denominagdes de um mesmo instituto para
a defesa de direitos fundamentais? Este artigo se propde a analisar o problema relacionado a confusdo conceitual entre
esses institutos, a partir do método hipotético-abdutivo de Charles S. Peirce, que possibilita identificar diferengas, com base
nos efeitos praticos concebiveis. Para tanto, é realizada uma pesquisa bibliografico-documental de carater exploratério-
descritivo sobre a origem, experiéncia e uso desses institutos, para tornar clara as ideias em torno desses litigios objetos
de analise, superando obscuridades conceituais e desenvolvendo um estudo comparado original.
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ABSTRACT

Strategic litigation and structural litigation, after all, are denominations of the same institute for the protection of fundamental
rights? This article aims to analyze the problem related to conceptual confusion between these institutes, based on Charles
S. Peirce’s hypothetical-abductive method, which makes it possible to identify differences based on believable practical
effects. To this end, exploratory-descriptive bibliographic-documental research is carried out on the origin, experience,
and use of these institutes, to make clear the ideas surrounding these litigations, overcoming conceptual obscurities, and
developing an original comparative study.

Keywords: Fundamental rights. Strategic Litigation. Structural Litigation.

1 Introdugao

As expressoes “litigios estruturais” e “litigio estratégico” ttm ganhado espago no debate brasileiro e internacional,
especialmente nas discussdes sobre controle jurisdicional de politicas publicas, sendo empregados, ndo raramente,
enquanto sindnimos. Via de regra, sdo apresentados como tematicas que envolvem a protec¢ao de direitos fundamentais
e, em algum grau, a intervengao do Poder Judiciario em estruturas sociais complexas, a fim de protegé-los. Tornar as
ideias claras em torno desses conceitos pode obstar que suas mas compreensodes prejudiquem a defesa de direitos
fundamentais, evitando uma aplicagédo inadequada e desatenta as implicagdes praticas.
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O presente artigo busca responder ao seguinte questionamento: litigio estratégico e litigio estrutural (de interesse
publico)!, ao fim e ao cabo, sdo denominagdes de um mesmo instituto para a defesa de direitos fundamentais?
Para tanto, os litigios em questado serdo analisados a partir de seus efeitos praticos concebiveis?, fazendo uso do
método pragmatico hipotético-abdutivo , desenvolvido por Charles S. Peirce em “How fto make our ideas clear”
(1966). A abdugao - também chamada de hipotese por Peirce - € um método cientifico adequado para tornar claras
as ideias e superar possiveis obscuridades e confusdes em torno de determinados conceitos (PEIRCE, 2003, p.
232). A escolha justifica-se, portanto, no intuito de eliminar a vagueza que perpassa os debates suscitados acerca
dos dois institutos para, assim, extrair contribuicdes que possam auxiliar no fortalecimento de lutas sociais, que
precisam estar alinhadas com estratégias especificas de defesa de direitos fundamentais.

No Brasil, além do preconceito enfrentado por temas que envolvem direitos humanos e fundamentais, as
organizagdes da sociedade civil que se empenham em colocar estes temas na agenda politica e, assim, virar
a piramide de privilégios e exclusdes de cabecga para baixo (DORA, 2016, p.11) enfrentam sérias limitagbes de
ordem orgamentdria e organizacional, que atrasam, em certa medida, os avangos que poderiam ser obtidos caso
estes déficits ndo existissem. A ponderagao entre urgéncia e impactos de longo prazo (tipicos de transformacgdes
sociais que envolvem o enfrentamento de problemas multifacetados e arraigados por décadas em sociedades
marcadas por extrema desigualdade social) ja € uma equagao que comporta, naturalmente, varidveis complexas;
aindeterminagao de conceitos importantes na seara desses direitos, nesse sentido, ndo pode ser mais uma delas,
sob pena de causar ainda mais prejuizos irreversiveis as vitimas.

A pesquisa apresenta, dessa forma, uma proposta inovadora, que nao so leva conceitos a sério, mas preocupa-
se, primeiramente, com os efeitos praticos que sua delimitagdo precisa e correta pode gerar nas lutas por mais
igualdade social e empoderamento daqueles que nao tém vez e voz na agenda politica. O método comparativo no
direito (ZWEIGERT; KOTZ, 1992) também foi utilizado no presente estudo, com o intuito de subsidiar, cientificamente,
a busca por semelhancgas e diferengas entre os litigios em questdo. Dois objetos sé podem ser estudados de
forma comparada se, aos menos, partilham uma caracteristica comum (MULLER-CHEN, et al., 2015, p. 425-426).
Neste trabalho, os direitos fundamentais se sobressaem como denominador comum entre os litigios estruturais
e o litigio estratégico para justificar a pesquisa comparada. Ao final, a partir da maxima pragmatista - que parte
dos efeitos praticos de um determinado objeto para, a partir de entédo, conceber o seu significado (PEIRCE, 1966,
p.15) - visa-se preencher as lacunas doutrindrias existentes nos campos do Direito que mais se debrugam sobre
essas tematicas, quais sejam: o Direito Constitucional e o Direito Processual Civil.

A estrutura do trabalho foi construida em trés partes. A primeira explorou o conceito de litigio estratégico,
com o intuito de entender: a) o que é litigio estratégico; b) a diferenga entre litigio estratégico e litigio comum;
e c¢) por que e quando litigar estrategicamente. A segunda, por sua vez, investigou o que séo litigios estruturais
(de interesse publico), averiguando: a) seu conceito e caracteristicas principais; b) sua origem com a decisdo da
Suprema Corte dos Estados Unidos em Brown v. Board of Education; c) a diferenga entre a¢des individuais e
litigios estruturais. Ainda nesta oportunidade, os litigios estratégicos e estruturais foram comparados, com o intuito
de entender se, de fato, sdo semelhantes ou diferentes (e em que medida o s&o). Na terceira e ultima parte, por
fim, analisou-se como tornar as ideias claras acerca dos litigios em questdo pode contribuir com a de defesa de
direitos fundamentais, afinal, investigar litigios estruturais e estratégicos significa, em maior ou menor grau - a
depender da énfase aplicada -, estudar o sistema de justica, as instancias majoritarias, a sociedade civil organizada
e, sobretudo, um ponto capaz de traduzir os direitos fundamentais em realidade: as politicas publicas.

Aimbricacao das referidas tematicas insere o presente trabalho em um debate mais amplo e multifacetado,
que nao s6 da ensejo a novas frentes de estudo, como, também, revisita embates antigos, sendo o controle
jurisdicional de politicas publicas - bem como as obje¢des apresentadas acerca do judicial review - um destes. A
possibilidade de obter mudangas sociais através do Poder Judiciario traz a necessidade de uma releitura do papel

' Orecorte acerca da caracteristica “de interesse publico” - que aparece enquanto adjetivo dos litigios estruturais - justifica-se em virtude de nem todos
os litigios estruturais serem, de fato, de interesse publico, havendo a possibilidade de que figurem enquanto litigios policéntricos que envolvem,
primordialmente, interesses privados, a exemplo do processo de recuperagao judicial de empresas (VITORELLI, 2018, p.12-13). O acréscimo, dessa
forma, busca deixar explicito que o presente estudo ndo estende sua investigagdo a conflitos que envolvem interesses privados. Levar conceitos
a sério, nesse sentido, pode evitar o desperdicio de futuros esforgos e debates académicos cujo escopo seja o de discutir aspectos pontuais de
litigios estruturais de interesse publico e de interesse privado, dando a oportunidade de que, desde ja, as pesquisas sejam melhor direcionadas.

2 Método pragmatico de Peirce “(...) considera quais os efeitos, que podem ter certos comportamentos praticos, que concebemos que o objeto da
nossa concepgao tem. A nossa concepgao dos seus efeitos constitui o conjunto da nossa concepgéo do objeto.” (PEIRCE, 1966, p.13).
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exercido pela jurisdicdo em sua feigao tradicional de dispute resolution (FISS, 2003, p. 51) e o entendimento de
que o processo pode ter efeitos diversos e com maior repercussao no espago social, saindo de sua légica classica.

2 Litigio estratégico: Conceito e caracteristicas

A partir da redemocratizagéo dos paises latino-americanos, na segunda metade do século XX, algumas
organizagbes da sociedade civil adotaram a litigancia estratégica como ferramenta para fortalecer as lutas pela
ampliacao de direitos, sobretudo dos direitos fundamentais, interagindo com o que denomina-se de judicializagao
das relagdes sociais. O litigio estratégico consiste numa pratica voltada para a transformagéo da realidade social,
tendo como escopo veicular temas constitucionais aos quais nao foi dado o devido tratamento pelo poder publico,
buscando conferir visibilidade ao objeto de reivindicagéo e alcangar o reconhecimento ou a ampliagado do conteudo
do direito pelas vias ordinarias préprias. Utiliza o Poder Judiciario como locus de deliberagao politica e convida os
demais atores constitucionais, juntamente com a sociedade, ao dialogo.

Através de Casos emblematicos, escolhidos estrategicamente por grupos da sociedade organizada (que
buscam ver seu direito reconhecido), provoca-se a atividade jurisdicional do Estado com o intuito de alcangar
um efeito significativo nas politicas publicas, na legislacdo e/ou na sociedade. Gera, dessa forma, um impacto
no sistema de justica em geral a partir de um caso concreto e possibilita a interferéncia de uma ampla gama de
atores no processo, uma vez que as demandas sao de interesse publico. Entende-se, dessa forma, ser uma pratica
voltada a tutelar direitos fundamentais e reivindicar a reorganizagao de instituicbes que provocam violagdes aos
direitos dos individuos em virtude de falhas estruturais e da ma performance no exercicio de suas atribuigdes.

Sumariamente, a pratica resume-se a: 1) primeiramente, escolhe-se um caso de alto impacto, cujo direito
violado, geralmente, tem cariz coletiva; 2) posteriormente, judicializa-se de forma estratégica o caso em questao,
apostando no valor simbdlico do Poder Judiciario enquanto arena de deliberacdo e na tomada de decisdes cujos
impactos transcendam os efeitos inter-partes e criem precedentes para casos similares; 3) por fim, aguarda-se
uma sentenca que atenda aos objetivos esperados, que oscilam a depender da demanda, podendo variar entre:
formulagéo ou reforma de politicas publicas; reformas legais; conscientizagéo social; empoderamento de grupos
vulnerabilizados; denunciagao de violagdes massivas de direitos fundamentais, entre outros. O litigio estratégico gera,
dessa forma, um impacto no sistema de justica em geral a partir de um caso concreto e possibilita a interferéncia
de uma ampla gama de atores no processo, uma vez que as demandas s&o de interesse publico.

O diferencial, que permite categorizar o litigio enquanto “estratégico”, decorre do fato de que a judicializagdo
do caso emblematico nem sempre almeja, necessariamente, a vitéria associada a procedéncia total do pedido.
Nesses casos, a provocagao judicial ja pode ser considerada bem-sucedida quando o assunto venha a produzir
algum tipo de impacto na sociedade, independentemente de acolhimento da pretenséo pelo Judiciario. Ou seja: é
estratégico porque objetiva, primariamente, impulsionar o dialogo acerca do tema controvertido e, circunstancialmente,
refletir no direito positivo uma nova visdo de mundo (VALLE, 2016, p. 23).

Assim, num primeiro momento, o strategic litigation redireciona determinadas reivindicagdes sociais (sobretudo
aquelas de elevado desacordo moral) para o Judiciario, a fim de que este atue enquanto um agente articulador do
debate publico para, num segundo momento, devolver o debate aos canais democraticos. Entende-se, portanto,
que o papel desempenhado pelos juizes nesse cenario € o de catalisar pautas que nao estédo recebendo o devido
tratamento pelo Poder Publico. Afinal, ndo raramente, por questdes de conveniéncia, dificuldades operacionais e/ou
orcamentarias, ou, ainda, por falta de consenso para a formagao da maioria necessaria a deliberagao especifica,
as instancias politicas preferem assumir o custo da inércia ao invés do énus da deliberagao, por acreditarem que
aquele é mais vantajoso que este.

Ainda acerca de suas caracteristicas, vale salientar que essa ferramenta pode ser utilizada de maneira
preventiva ou corretiva. Na primeira, € utilizada como uma medida de precaugéo para prevenir ou evitar danos
contra os direitos humanos, especialmente quando nio existem dados cientificos que comprovem as consequéncias
de uma determinada agc&o. A maneira repressiva, por sua vez, é utilizada como veiculo corretivo, ou seja, quando
uma determinada violagao a direitos humanos ja existe e o que se busca é a reparagéao integral pelo dano causado.
Nao obstante a existéncia desse instituto nas duas modalidades apresentadas, frisa-se que, até quando utilizado
de maneira repressiva, o litigio estratégico visa reparar ndo sé a lesao ocorrida no passado, mas, também, eliminar
a ameagca continua a direitos fundamentais.
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Explora, portanto, a interacao entre cidadaos e agentes politicos e constitucionais, trazendo para o cotidiano
da vida coletiva a luta pela aplicagdo do Texto texto constitucional. Aposta na mobilizagdo dos cidadaos e dos
movimentos sociais para a transformacao da realidade social e permite a incorporagéo de grupos vulnerabilizados
no debate constitucional.

2.1 Diferenciagao de litigio comum para o litigio estratégico

E importante que haja uma delimitagdo das hipdteses de utilizagdo do litigio estratégico, a fim de evitar a
falsa impressao de que sua pratica pode ser aplicada de qualquer forma e a qualquer caso, o que contribuiria para a
ma compreensao e vulgarizagao do instituto, prejudicando o pleno desenvolvimento de suas potencialidades. Essa
ferramenta n&o deve ser utilizada em casos que podem ser decididos através de uma decisao judicial simples,
mas, tdo somente, quando se estiver diante de demandas complexas — sobretudo aquelas de cariz estruturante -,
que por sua natureza, envolvem diversas variaveis e requerem a atuacdo de uma ampla gama de atores sociais.
Sao demandas de interesse publico, que clamam por mudangas complexas, gradativas e prolongadas, tornando
o trdmite do processo judicial ainda mais demorado e caro.

Classifica-se, portanto, como uma agéo de protegéo social, embora nem toda agéo de protegao social
possa ser considerada litigio estratégico, pois este foca no avanco politico-juridico de um tema constitucional que
interessa a determinados grupos sociais, atuando no exercicio de campanhas de mobiliza¢gado de cunho educativo
e persuasivo em torno dos direitos colocados em pauta. Por isso a intervengao judicial individual, em favor de um
jurisdicionado “X”, ndo é capaz de apontar os equivocos do agir administrativo. O cunho transformativo buscado
pelo litigio estratégico - de efeito corretivo da matriz de agéo, extensivel para outras situagdes individuais - s6
se mostra possivel a partir de uma intervengéo estrutural no modo de agir da Administragéo, que s6 é viavel em
casos emblematicos (BRINKS; FORBATH, 2010, p. 1945), capazes de denunciar um quadro de violagdo massiva
a direitos fundamentais.

Dessa forma, nao obstante a existéncia de outros mecanismos e instrumentos de protecao social, as agdes
individuais, na grande maioria das vezes, ndo colocam em questao tdo acentuadamente contetdos de incidéncia
politica que normalmente sao estruturais (BRINKS; FORBATH, 2010, p. 1950), enquanto casos emblematicos, por
sua vez, permitem a fixagdo de posigdes, a reversdo de determinados precedentes dos tribunais, e o rompimento
de paradigmas, alcangando solugdes coletivas e, muitas vezes, estruturantes.

As chances de concretizagdo de direitos de cunho coletivo, dessa forma, tais quais os direitos socioeconémicos,
sdo maiores com o litigio estratégico, pois as providéncias necessarias para a transformagéao social, em geral,
envolvem realidades revestidas de alta complexidade, cujo enfrentamento exige engenho e arte, bem como
significativos recursos.

Nao obstante o importante papel desempenhado pelo Poder Judiciario nesse processo, destaca-se também
a relevancia da atuagdo dos advogados que, buscando alcancar solugdes alternativas de disputa, enxergam na
midia ferramentas e apostam na jurisdigéo constitucional como caminho frutifero para alcangar as transformacgdes
almejadas. Dessa forma, os advogados que litigam nessa seara devem ser capazes de identificar as antinomias
e lacunas do ordenamento juridico interno e encontrar solugdes que ultrapassem a fronteira do direito positivo.

O litigio estratégico néo utiliza-se da advocacia client-oriented, propria de demandas individuais; utiliza-se
da advocacia issue-oriented, voltada para o avango politico-juridico de um tema constitucional de interesse de um
determinado grupo social, que atua no exercicio de campanhas de cunho persuasivo em torno de um determinado
tema de direitos fundamentais (CARDOSO, 2011, p. 41-42). Nesse sentido, o litigio estratégico também apresenta
um potencial informativo e de sensibilizacdo da sociedade em geral.

2.2 Por que e quando litigar estrategicamente?

A importancia de litigar estrategicamente pode ser percebida quando observa-se que, no espago publico,
muitos individuos reivindicam seus direitos, mas essas reivindicagdes nao sdo organizadas, estruturadas, e muito
menos judicializadas ou pendentes de reforma legislativa. O litigio estratégico, por sua vez, traz esses pleitos a
pauta publica, rememorando os atores constitucionais de seus papéis e fungdes na concretizacdo dos compromissos
constitucionais. Problemas sociais prescindem da intervencdo de varias entidades, num conjunto complexo e
coordenado de agdes. E importante pois combate a invisibilidade de determinadas questdes sociais e opera em
favor da democracia e da efetivacao de direitos fundamentais.
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N&o é utilizado para todo e qualquer caso de forma indistinta, pois nem todos prescindem desse tipo de
ferramenta para alcangar o pleito pretendido. Deve ser reservado para situagdes graves, sendo necessario ter
em mente o0 que objetiva-se com a pratica desse instituto, pois seus propdsitos sdo variaveis e vao desde uma
reforma legal ou modificagédo/criacao de politicas publicas, até a criagdo uma cultura de direitos humanos que
ajude na constru¢do de um verdadeiro Estado de Democratico de Direito. Assim, antes de dar inicio ao processo,
é interessante que reflita-se acerca: 1) dos objetivos a serem perseguidos; 2) da viabilidade do caso escolhido
ocasionar os impactos desejados (o caso precisa ser de interesse publico, denunciar falhas estruturais do Estado
e ter potencial de provocar consequéncias positivas); 3) do tipo de recurso a ser utilizado; 4) do posicionamento
dos juizes em torno do direito sobre o qual versa o litigio (DUQUE, 2014. p. 45).

E importante que a academia brasileira debata o litigio estratégico a fim de que advogados e grupos sociais
conhecam melhor os alcances desse instituto e utilizem-se dessa ferramenta a fim de entender quais demandas
relativas aos direitos fundamentais podem ser exploradas e trabalhadas nesse tipo de litigio. E um meio inovador
e promissor de dar visibilidade a questdes que nado estdo recebendo o devido tratamento pelo poder publico,
confiando no potencial transformador do direito para mudar a realidade social. De sua utilizagdo, pode-se obter
como resultados: o despertar de novas consciéncias, 0 empoderamento de grupos e movimentos sociais, a incluséo
de temas nas agendas publicas que, num primeiro momento, ndo eram priorizadas, e o fortalecimento substancial
dos direitos humanos e fundamentais.

3 Litigio estrutural (de interesse publico): Conceito e caracteristicas

Para Fiss (1979, p. 30), no julgamento de Brown v. Board of Education, emergiu uma nova forma de
adjudicacdo, denominada de “reforma estrutural” (structural reform). Brown era um caso de interesse publico cujo
pleito central se voltava a cessacao da segregacao étnica nas escolas publicas dos Estados Unidos, em larga
medida autorizada pela doutrina do “separados, porém iguais” (separate but equal), sustentada pela Suprema
Corte do pais em 1896 no caso “Plessy v. Ferguson” (JOBIM, 2017, p. 563). A referida doutrina sustentava que
o simples fato de segregar — ou seja, de ndo permitir que os negros frequentassem os mesmos locais que os
brancos — nao feriria o direito a igualdade, desde que todos possuissem acesso a servigos publicos da mesma
qualidade. Na pratica, existiam consideraveis diferencas entre os servigos oferecidos aos brancos e aos negros,
sobretudo nos estados do sul do pais.

O caso foi julgado em 17 de maio de 1954 pela Suprema Corte do pais, que reconheceu que a segregagao
racial em escolas era inconstitucional por violar a 142 emenda da Constituicao norte-americana. As técnicas
utilizadas pela Corte permitiram o surgimento da structural injunctions, um modelo de adjudicagéo pelo qual o
Poder Judiciario determina que autoridades politicas ou administrativas formulem politicas publicas voltadas a
cessacao de violagbes massivas a direitos fundamentais (ARENHART, 2013, p. 390):. A partir de Brown, ag¢des
semelhantes foram ajuizadas com o intuito de corrigir falhas nas politicas publicas do pais que envolviam, por
exemplo, o tratamento de pessoas com doengas mentais, as condigbes degradantes no sistema prisional dos
Estados Unidos, as sistematicas violagdes aos direitos dos individuos em detrimento dos abusos cometidos por
agentes policiais e a segregacao chancelada pelos estados na politica oficial de moradia (WEAVER, 2004, p. 1617).

O entendimento completo do que seriam os “litigios estruturais” (de interesse publico) — sendo aqui conceituados
enquanto falhas sistémicas que violam massivamente direitos fundamentais e que podem decorrer diretamente da
acao ou omissao de instituicdes publicas ou privadas bem como de probleméaticas arraigadas numa determinada
localidade em virtude de questdes culturais, histéricas e sociais - exige uma explicagao mais complexa que a de
litigio estratégico. Isso porque a tematica desdobra-se em denominacgdes que sdo facilmente confundidas.

O primeiro conceito importante a compreensao dos litigios estruturais (de interesse publico) é o de “Adjudica¢ao”,
que consiste no “processo social por meio do qual os juizes dao significado aos valores publicos” (FISS, 1979, p. 30).

3 E certo que a superagdo de uma doutrina enraizada na cultura do pais n&o seria simples e demandaria uma série de medidas a serem realizadas a
longo prazo, bem como a reestruturagéo do sistema publico de ensino como um todo, de forma que apesar de ter reconhecido o direito de criangas
negras receberem educagao igual a oferecida a criancas brancas, a decisdo néo fixou como esse objetivo deveria ser concretizado. Foi somente
com o julgamento de outra agéo, denominada Brown Il, que restou determinado que os tribunais regionais “disporiam de amplos poderes de equity
para alcangar o desiderato de afastar a segregagdo das escolas na pratica, desenvolvendo e impondo politicas publicas para tanto e dispondo de
recursos financeiros para tal” (DALLA; CORTES, 2014, p.234).
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O termo “adjudication” é usual na literatura de lingua inglesa para designar a atividade realizada pelo Judiciario
na solucao de conflitos. No brasil, o termo é mais utilizado nas relagdes de posse e propriedade (a exemplo da
adjudicacdo compulséria), mas a sua extensio para o mesmo sentido utilizado na lingua inglesa é correta. O juiz,
ao decidir um determinado caso, aplica a norma ao caso concreto adjudicando — ou seja, atribuindo — uma solugéo,
entre outras possiveis, para a controvérsia em questao.

A reforma estrutural, por sua vez, € um tipo de adjudicagao, cujos caracteres distintivos sdo a natureza
constitucional dos valores publicos discutidos e o especifico escopo do juiz € o de tentar dar significado concreto
aos valores constitucionais através da reestruturagao de burocracias estatais (FISS, 1979, p. 8). Ao dispor acerca
desse conceito, 0 autor parte da premissa de que a operacionalidade de grandes organizagdes — e ndo apenas
atos isolados de individuos dentro ou fora dessas estruturas — podem afetar a vida social de diversas maneiras e
que, em determinadas ocasides, direitos fundamentais ndo podem ser adequadamente assegurados sem que haja
uma intervencgdo direta em arranjos institucionais (FISS, 1979, p. 9). A definicdo apresentada pelo autor, dessa
forma, encontra-se amplamente relacionada aqueles litigios estruturais que séo de interesse publico.

O processo judicial de carater estrutural é “aquele no qual o juiz, enfrentando uma burocracia estatal no
que tange aos valores de ambito constitucional, incumbe-se de reestruturar a organizagéo para eliminar a ameaca
imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes” (FISS, 1979, p. 9). Amorfologia do processo estrutural,
ainda nesse sentido, pode ser definida da seguinte forma: 1) estrutura policéntrica das partes; 2) preocupagao
prospectiva da tutela; 3) objeto do processo construido pelas partes e pelo juiz; 4) participagdo continua da corte
no processo de desenvolvimento e implementagdo da medida. Seu enfoque, nesse seguimento, se desloca da
reparagao de violagao pontual do direito a reestruturagao do estado de coisas transgressivo.A fungao dos processos
estruturais € a de desestabilizar o status quo, operando como um marco inicial na diregdo de um novo estado
de coisas, trazendo a publico o debate sobre a violagado de direitos existente e gerando o empoderamento da
sociedade envolvida no litigio com a prolagéo da deciséo estrutural.

As injunctions - que nao possuem um correspondente exato no sistema brasileiro, mas podem ser traduzidas
como “medidas estruturantes” - € o meio pelo qual essas diretivas de reconstrugao sao transmitidas (FISS,
1979, p. 19). No direito norte-americano, ela consiste em uma medida judicial que proibe o réu de praticar ou
determina que ele pratique determinado ato. Usualmente, tal medida judicial possui um carater preventivo, visto
que nao se destina somente a reparacao de ilicitos passados, mas a evitar danos futuros (FISS, 1979, p. 19).

Assim, enquanto litigar estrategicamente € uma agao, o litigio estrutural € um objeto de adjudicagao, proveniente
de uma realidade concreta. Em geral, apesar da denominagao ser utilizada para descrever problemas de carater
publico, litigios estruturais nao restringem-se a esta esfera, possuindo, também, desdobramentos na esfera privada.
O presente trabalho, entretanto, fara mengéao somente aos “litigios estruturais” de interesse publico, pois entende-
se que somente quando assume esta caracteristica € que possui pontos em comum com o “litigio estratégico”.

3.1 Diferengas praticas entre litigio estrutural e litigio comum

Os litigios estruturais surgem como resposta a insuficiéncia da tutela jurisdicional individual, procurando
reestruturar determinada organizagao social ou politica publica e concretizar, consequentemente, direitos e
interesses socialmente relevantes. Funcionam, por exemplo, invertendo a Idgica presente na jurisdi¢cao brasileira:
priorizam o provimento coletivo e o interesse publico, contrapondo-se a uma tutela individual e privada (FACHIN;
SCHINEMANN, 2018, p. 225).

Uma agao civil, a priori, € pensada como uma controvérsia privada entre autor e réu, de forma que a arquitetura
juridica é formulada a partir de dois interesses unitarios, diametralmente opostos, a serem decididos a partir de
uma légica na qual “o vencedor leva tudo” (ROACH, 1976, p. 1282). Nao obstante a existéncia da possibilidade
de terceiros interferirem no processo a fim de protegerem seus interesses, tais intersegdes sdo uma verdadeira
excegao a regra, tratadas pelas cortes e partes como algo, até mesmo, indesejado (SHAPIRO, 1968, p. 721). A
base desse modelo é o pensamento de linhas individualistas e patrimonialistas, na qual vigoram os principios da
liberdade, propriedade privada e seguranca juridica (MITIDIERO, 2010, p. 182), entendendo o procedimento civil
como mero assunto privado entre as partes (VENTURI, 2007, p. 27).

A adjudicagao, dessa forma, é pensada com o intuito de administragao e disposi¢éo de patrimdnio individual,
despreocupada com a tutela de ordem social e metaindividual (MITIDIERO, 2010, p. 184). Esse tipo de raciocinio
cultiva uma abstragéo polarizada das relagdes sociais e pressupde que os interesses das partes sao diametralmente
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opostos, que é necessario decretar um “vencedor” e um “perdedor” e que os interesses possiveis de consideragao
sdo somente aqueles trazidos ao processo.

Ao se tratar de uma demanda que envolve politicas publicas, entretanto, adentra-se no risco de ignorar os
interesses adjacentes (de terceiros e do proprio Estado enquanto conjunto) e criar consideraveis contradi¢gdes
entre diversas decisdes. Ainda que se trate de uma demanda coletiva, é necessario que ela nao seja uma mera
declaragéo da “vitéria” de uma coletividade vencedora em face do Estado, a fim de que haja uma efetiva tutela
dos direitos provenientes de litigios estruturais de interesse publico.

Um classico exemplo que ajuda a entender a tematica de forma pratica € a judicializagao da saude. Tem-se,
no Brasil, milhares de decisdes individuais que, somadas, representam um consideravel impacto na alocagéo de
recursos do Estad (BARROSO, 2010, p. 37). Dados de julho de 2017, em matéria publicada pela Folha de Sao
Paulo, demonstram que, dentre 118,6 mil decisdes que condenaram o estado ao fornecimento de medicamentos,
apenas 474 foram descumpridas, denotando um baixissimo indice de descumprimento e revelando uma atuacao
(FACHIN; SCHINEMANN, 2018, p. 140), talvez, pouco criteriosa na adjudicagcéo de direitos prestacionais face
ao Estado, que nao considera, sobretudo, dois aspectos negativos: a) o impacto econdmico da concessao de
provimentos prestacionais; b) a falta de capacidade da medida de realmente resolver o problema da saude no pais;
c) a violagéo ao principio da igualdade, uma vez que, ndo obstante a situagdo do autor da demanda ser semelhante
a de outros individuos, somente aquele que judicializou tera a oportunidade de ver o seu direito tutelado.

Entende-se que a tomada de medidas paliativas e particularizadas, que preocupam-se apenas em combater
as consequéncias das violagdes estruturais, sdo incapazes de sanar as verdadeiras causas do problema. Nesse
sentido, apresenta-se o processo judicial estrutural de interesse publico enquanto ferramenta disponivel tanto ao
magistrado, como aos legitimados para a proposicado de acgdes coletivas, entendendo-se este como “aquele no
qual o juiz, enfrentando uma burocracia estatal no que tange aos valores de dmbito constitucional, incumbe-se de
reestruturar a organizagao para eliminar a ameacga imposta a tais valores pelos arranjos institucionais existentes”
(FISS, 1979, p. 9).

Enquanto, dessa forma, as a¢des individuais restringem-se a reparar o dano sofrido por uma das partes
processuais, 0s processos estruturais, que tratam de litigios estruturais de interesse publico, ttm um carater
prospectivo. Ademais, enquanto as primeiras restringem-se a proteger o direito de um sé individuo — aquele que
possui acesso a informagao e condigdes necessarias para arcar com os custos e morosidade processual -, 0s
segundos buscam tutelar o direito da coletividade e desenhar, remodelar ou implementar politicas publicas, que
beneficiam a coletividade como um todo.

Alguns pontos centrais acerca dos litigios estruturais, dessa forma, sdo: 1) as violagbes de direitos nao
s&o pontuais e isoladas — sao dinamicas e estdo em curso - ; 2) os individuos cujos direitos estdo sendo violados
podem nao fazer parte do processo judicial diretamente, mas seréo afetados pelas consequéncias da sentenca; 3)
0 centro de preocupacgao desse tipo de problema nao sao condutas especificas que inobservaram direitos, mas o
préprio contexto em que acontecem; 4) mais importante que determinar quem é responsavel pela atuagado/omissao
que viola direitos é pensar em como a situagao pode ser resolvida e como os esforgos para que isso acontega
podem ser subdivididos (na hipétese de haver mais de uma instituicdo que esteja causando o dano/violagéo);
5) a reparagédo do dano nao ocorre pela simples concessao (no caso do pleito ser julgado procedente) de uma
determinada prestacao, pois a causalidade do problema é complexa, sendo necessario que, de fato, o juiz exerga
um papel de articulador e mediador a fim de que o problema possa ser resolvido.

4 Como tornar clara a diferenciagcao entre litigio estratégico e litigios estruturais (de
interesse publico) pode, na pratica, contribuir para a defesa de direitos fundamentais?

A partir da exposigédo acerca das caracteristicas e conceitos dos litigios em questéo, obteve-se o resultado
de que litigios estruturais de interesse publico e litigio estratégico sao diferentes. Isso porque enquanto o primeiro
€ um problema complexo, arraigado e que demanda, para a sua solu¢ao, o desenho, ajuste ou implementagéo de
uma politica publica, o segundo € um tipo de litigancia que visa a superagédo de um determinado estado de coisas
violador de direitos fundamentais através da judicializagdo de um caso emblematico.

Conhecer as peculiaridades dos institutos em questéo, através do método pragmatico aplicado ao direito
(NOBREGA, 2007, p. 58) pode contribuir na defesa de direitos fundamentais pois: a) um manejo adequado e
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consciente de litigios estruturais pode colaborar para mitigar a litigancia erratica e individualizada de problemas
sociais e, consequentemente, dar enfoque a tutela coletiva; b) a percepgao da complexidade e policentria dos litigios
estruturais denuncia falhas nas politicas publicas e possiveis omissdes das instancias majoritarias em ajusta-las
ou inércia em implementa-las; c) o enfrentamento de litigios estruturais, por mais custoso que possa parecer em
um primeiro momento, cumpre com o escopo da Constituigdo de 1988 no sentido de buscar que transformagoes
sociais saiam do papel; d) a litigancia estratégica pode ser ensejo a uma sentenca judicial com efeitos materiais,
simbdlicos, diretos ou indiretos (RODRIGUEZ; FRANCO, 2010, p. 15); e) a utilizagdo de casos paradigmaticos para
tentar causar uma mudanga na jurisprudéncia ou politicas publicas pode chamar a atengao para um problema grave
que, anteriormente, era imperceptivel ou negligenciado pela populagao, contribuindo para um melhor direcionamento
nas lutas sociais; f) o problema judicializado estrategicamente pode transformar-se em um “problema de direitos
humanos” e, portanto, ser observado com mais cautela pelas instancias majoritarias, pela sociedade como um
todo e ter repercussdes internacionais - como, por exemplo, um ajuizamento de demanda na Corte Interamericana
de Direitos Humanos, o que daria um destaque ainda maior ao problema em questéo -; g) a litigancia estratégica
€ uma ferramenta capaz de empoderar a sociedade civil para que esta demande a consolidagéo de seus direitos,
sobretudo tendo em vista que os violadores de direitos fundamentais estdo “cada vez mais bem assessorados por
advogados e preparados para encabecar o conflito em varias frentes” (ARAUJO, 2016, p. 8).

Ainda nesse sentido, vale ressaltar que a pratica de litigancia estratégica para denunciar litigios estruturais
pode ser uma técnica importante na superagado de problemas que violam - massiva e reiteradamente - direitos
fundamentais. Saber quais sdo as caracteristicas dos litigios estruturais é importante para poder descrever sua
complexidade e desdobramentos em peti¢des iniciais a fim de demonstrar ao juiz que o problema em questao é
urgente e precisa ser tratado, bem como para que juristas e académicos interessados na tematica direcionem seus
esforgos no sentido de produzir pesquisas voltadas ao reconhecimento, denudncia, identificagdo de consequéncias
e possiveis solugdes que podem ser adotadas a fim de supera-lo. Em contrapartida, estudar o momento correto, as
condicdes institucionais e politicas favoraveis, bem como o caso emblematico que pode, de fato, impactar a ética
pela qual uma situagao que viola direitos fundamentais vem sendo enfrentada, pode ser decisivo na superacgéo de
falhas estruturais e na provocagao de avangos que poderiam ndo ser obtidos durante anos, caso continuassem a
depender do interesse das instancias politicas.

Os pontos acima expostos nao olvidam do fato de que ambos os os institutos parecem apostar demasiadamente
no papel do Poder Judiciario, sendo necessario que este possua um grau consideravel de independéncia e acessibilidade
para que litigancias estratégicas tenham seu pleito atendido e litigios estruturais sejam, de fato, resolvidos através
de sentencas. Atematica do controle jurisdicional de politicas publicas, como sustentado anteriormente, esta sempre
em pauta nas discussodes doutrinarias e académicas que perpassam os litigios objetos de estudo.

Assim, ndo raramente, decisdes judiciais tornaram-se capazes de antecipar questées que deveriam receber
solugdes coletivas pelas vias legislativas, relegando os procedimentos parlamentares tendentes a tomada de
decisbes publicas, os quais, visto demandarem a formagao de maiorias cuja composi¢do nao é singela, sao,
necessariamente, mais vagarosos (FONTE, 2017, p. 34). Logo, diante dos desvios aos quais o processo politico
esta sujeito, cortes possuem, de fato, a prerrogativa de funcionarem como canalizadoras e catalisadoras de
importantes debates envolvendo a prote¢ao de direitos fundamentais de grupos ditos “vulnerabilizados”.

Vale a ressalva, entretanto, de que a eficiéncia do processo (o seu éxito), bem como as expectativas que sédo
criadas em torno dele, ndo devem partir de maximizagdes irrealistas, mas de analises pragmaticas da conjuntura
sécio-politica em que se insere. Tanto o ato de litigar estrategicamente quanto a superagéo de litigios estruturais
envolvem, imprescindivelmente, praticas politicas - visto implicarem, quase sempre, em escolhas tragicas no
direcionamento de orgamento publico - sendo necessario considerar ndo apenas o papel que o juiz exerce no
procedimento, mas também o papel de todos os envolvidos direta ou indiretamente no caso sub judice.

Dessa forma, o enfrentamento de litigios estruturais por meio de litigancia estratégica tem o potencial de
fomentar préaticas dialégicas entre os Poderes e a sociedade civil organizada, uma vez que a complexidade de
problemas policéntricos, na maioria das vezes, denota a necessidade de atuagdes coparticipativas, ndo sendo

4 No Brasil, isso ocorre, sobretudo, pela: a) possibilidade de submeter qualquer questdo ao Poder Judiciario devido a clausula do acesso a justica;
b) expanséo do rol de legitimados para provocar a jurisdigdo constitucional concentrada, bem como a tutela coletiva de direitos — manejada pelo
Ministério Publico e outros atores constitucionais legitimados - ; ¢) a possibilidade de que todos os juizes — mesmo os de primeiro grau — realizem
o controle de constitucionalidade das normas e atos administrativos; d) o fato da Constituicdo de 1988 ter estabelecido normas programaticas e
abertas, deixando uma certa margem de discricionariedade a quem as interpreta (FONTE, 2017, p.34).
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suficiente a prestacgao jurisdicional isolada. Assim, tribunais podem desempenhar um papel catalisador em cenarios
de bloqueios institucionais (VALLE, 2016, p.15), fazendo com que problemas antes negligenciados passem a ser
problemas considerados urgentes, sobretudo por envolverem violagdes massivas a direitos fundamentais.

Depois do pontapé inicial, todavia, &€ necessario que o0s juizes busquem abrir espacgo para a atuagao dos
Poderes Executivo e Legislativo, bem como para a sociedade civil organizada, por meio, por exemplo, de audiéncias
publicas e do instituto do amicus curiae (ALMEIDA, 2019, p. 700). E o que denomina-se de “ativismo dialégico”
(RODRIGUEZ, 2016, p. 15), postura judicial mais atenta as consequéncias da deciso e a necessidade de inserg&o,
no processo, de atores indispensaveis as transformagdes sociais, tendo em vista a insuficiéncia do direito e da
atividade judicial solipsista para tratar de questées que envolvem politicas publicas. Essa codependéncia e ciéncia
de que da tarefa de guarda da Constituicdo € uma responsabilidade de todos (FISHER, 1988, p. 23), pode trazer
resultados e transformacdes sociais em menor tempo e de forma mais precisa, uma vez que cada participante
atuaria conforme a sua expertise.

Ademais, a litigancia em ambito judicial pode oferecer melhores resultados quando articulada com outras
taticas politicas, sendo compreendida como parte de uma estratégia coordenada que ganha sentido, sobretudo,
fora do sistema de justica, em espagos societarios que precisam ser fortalecidos (OSORIO, 2019, p. 587). As
acgodes dos tribunais, dessa forma, séo “(...) apenas um dos muitos tipos diferentes de recursos e constrangimentos
que moldam os termos das lutas de poder entre grupos em conflitos” (MCCANN, 1994, p. 13). O desafio para a
sociedade civil e para as entidades do sistema de justiga - que atuam junto aos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario - é definir o melhor conjunto de ferramentas capazes maximizar resultados na seara dos direitos sociais,
econdmicos e culturais — inclusive na fase pré-processual. Sob outro enfoque, a questao reside em saber como a
politizagao da lei e do Judiciario nas democracias contemporaneas pode contribuir para que o litigio e a mobilizagao
por direitos sejam, além de uma ferramenta legal, uma ferramenta politica para a mudanga social.

Nao existem remédios milagrosos que permitam a uma corte, um tribunal ou a um juiz de primeira instancia,
por exemplo, transformar a realidade através de uma atuagdo monocratica - nem quando essa demanda chega
por meio de uma litigncia estratégica ou através da prolagdo de uma sentenga que denuncie litigios estruturais de
interesse publico -, sobretudo tendo em vista que a concretizagao de direitos fundamentais exige um procedimento
continuo de aprimoramento que envolve tanto o sistema de justi¢a, quanto as instancias majoritarias e a sociedade
civil organizada. Transformacgdes sociais sé séo viaveis através de esforgos compartilhados entre uma ampla
gama de atores, sem o0s quais a decisao judicial, muito provavelmente, teria um cunho meramente declaratorio.

5 Conclusao

O presente trabalho teve como escopo tornar claras as ideias acerca dos conceitos de litigios estruturais
de interesse publico e litigio estratégico, buscando investigar, ademais, as implicagdes praticas dessa distingao a
fim de compreender como os referidos institutos podem contribuir com a defesa de direitos fundamentais. Assim,
as duas primeiras etapas do trabalho foram destinadas a delimitagdo dos conceitos, analise dos desdobramentos
e mapeamento das peculiaridades dos litigios em questdo. Superada a indeterminagéo acerca da tematica, foi
observado e explicitado como os litigios objeto de estudo podem contribuir com as discussdes que envolvem os
direitos fundamentais ou com a prépria defesa destes.

Assim, observou-se que o litigio estrutural de interesse publico e o litigio estratégico, a partir do estudo
comparado desenvolvido, com base no método pragmatico, sdo diferentes. A andlise comparada pressupde um
ponto em comum para ser justificada (MULLER-CHEN et al., 2015, p. 425-426), de forma que, no inicio da pesquisa,
justificou-se a comparacao no fato de que ambos os litigios estao relacionados a um estado de coisas violador de
direitos fundamentais, o que foi confirmado e ratificado ao final do estudo.

As politicas publicas e o Poder Judiciario também aparecem, na maioria das vezes, enquanto pontos de
interseccao entre os referidos litigios, mas nem sempre um litigio estrutural de interesse publico sera judicializado
e resolvido por meio de uma sentencga estrutural (é possivel que ele seja resolvido espontaneamente, por exemplo,
pela Administragao Publica e/ou pelo Poder Legislativo) e nem sempre um litigio estratégico visara a reviséao
ou implementagao de politicas publicas (pois pode objetivar, também, uma mudanca de jurisprudéncia ou um
aprimoramento da legislagdo).
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Da analise, chegou-se a concluséo de que: o litigio estratégico consiste no ato de judicializar uma determinada
demanda a fim de obter uma mudanga na realidade social; enquanto que os litigios estruturais consistem no
problema que se pretende transpor, podendo, se judicializado, dar ensejo a um processo estrutural no qual o
Judiciario podera determinar medidas estruturantes, caso este esteja disposto a dar andamento a demanda.

Afinal, cenarios nos quais os juizes decidem pela adogéo de posturas autocontidas ou deferentes ndo podem
ser descartados, tendo em vista que as variaveis inerentes - em maior ou menor grau - ao processo estrutural de
interesse publico (tais quais: a complexidade, a demora, o custo operacional e a (in)disponibilidade dos atores
envolvidos de dialogarem para chegar a um consenso acerca das medidas que precisam ser tomadas), implicam
a assuncao de um papel que os magistrados nio estdo acostumados a desempenhar e que pode interferir em sua
autoridade ou independéncia no cenario politico-institucional do local em que estao inseridos, além de suscitar as
sempre presentes criticas acerca do controle jurisdicional de politicas publicas e do ativismo judicial.
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