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Resumo: Os processos estruturais, ao longo dos ultimos anos, tém assumido papel de destaque no processo
civil brasileiro. Muitas vezes, porém, seu estudo acaba conduzindo a formagdo de alguns mitos — ligados a
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presente artigo possui como objeto de analise um deles: a potencial incongruéncia entre “processos
estruturais” e “seguranca juridica”. Para conduzir a analise, apresenta-se, primeiramente, o que se entende
por “seguranga juridica”. Apds, sdo expostas algumas consideragdes a respeito dos “processos estruturais”.
Por fim, demonstra-se como as pegas podem se encaixar e servir para um aprimoramento da atividade
jurisdicional.
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1.Introdugao

Ndo ha estudioso do processo civil brasileiro que, ao longo dos ultimos anos, ndo tenha se deparado com
investigacdes ligadas a tematica do processo estrutural. De fato, a propulsdo académica ligada a matéria é
sensivel, parecendo dialogar, em ampla medida, com a prépria lacuna que sua aplicagdo pode suprir em nosso
sistema juridicol. Em uma realidade talhada por problemas arraigados e complexos, é plenamente justificivel
gue um percurso capaz de os enfrentar de modo mais acurado ingresse na ordem do dia.

Ao mesmo tempo que o avang¢o do tema se consolida, contudo, também surgem dubiedades e ponderagdes
ligadas ao seu uso. De maneira mais precisa, € comum que grandes conceitos, clausulas ou ideias tradicionais
de nosso pensamento juridico sejam vistos como potencialmente conflitantes com o processo estrutural. Isso
porque a efetivacdo dessa via impde construgdes procedimentais providas de maior dinamismo e de
acentuada flexibilidade. Ndo faltam, com isso, possiveis indagagoes.

Afinal, os processos estruturais possuem a suficiente harmonia com a ideia de “seguranca juridica”? Sua
construgdo apresenta compatibilidade com nossa estrutura de “separagdo de poderes”? Em que medida a
matéria observa, ou deixa de observar, as capacidades proprias de nossas instituicdes?

O presente artigo da inicio a uma série de ensaios que pretende enfrentar, especificamente, cada uma dessas

trés questdes. Para tanto, seu objeto corresponde a primeira, procurando aferir como “processo estrutural” e
“seguranca juridica” podem (e devem) se colocar na mesma pagina. Na realidade, conforme sera visto,

consideramos que a devida compreensdo de cada uma dessas pontas desvela existir ai um falso problema.

Construindo esse raciocinio, o artigo se inicia com uma breve exposicdo da prdpria ideia de “seguranca
juridica”, bem como de sua colocagdo central em nosso atual ordenamento. Apds, sdo tragadas consideragdes

Ill

relacionadas a dinamica do “processo estrutural” — buscando esclarecer seus verdadeiros contornos. Por fim,

pretende-se atar as pontas, denotando a plena possibilidade de didlogo.
2.“Seguranca juridica” e “processos estruturais”: desmistificando a relagdo
2.1.A “seguranga juridica” e seu conteudo

Nesses termos, a primeira peca aqui trazida ao tabuleiro diz respeito a prépria compreensdo da ideia de
“seguranca juridica”. Em resumo, é imprescindivel destacar, ainda que de maneira breve, no que referida
clausula consiste — extraindo-se seus principais vetores deontoldgicos e axioldgicos.

Ao afirmar-se que determinado ambiente deve dispor de “seguranca juridica”, que tipo de desdobramento é
nele exigivel ou esperado? Qual a inser¢do topografica de tal vetor em nosso sistema, assim como sua
condic¢do hierdrquica? De que maneira a garantia em questdo dialoga com o processo civil?

O presente ensaio ndao busca esgotar a literatura ou o debate ligados a cada um desses pontos. Para os
presentes fins, contudo, é possivel firmar de antemao uma premissa: em nossa visdo, a ideia de “seguranga
juridica” se insere, atualmente, no quadro constitucional do processo civil brasileiro. Como consequéncia, é
preciso adotar como ponto de partida sua fundamentalidade, fazendo com que qualquer interpretagao ligada
ao ponto considere adequadamente tal quest3o?.

A ressalva é relevante na medida em que a porosidade e a abertura do conceito poderiam levar a diferentes
caminhos, criando o risco de que sua opacidade desvirtuasse sua propria aplicacdo. Em poucas palavras, se

Pdgina 2



tudo for concebido como corolario da “seguranga juridica”, é possivel que nada seja assim seriamente
considerado. Em decorréncia, torna-se indispensavel a constru¢do de alicerces sdlidos, voltados a conferir
concretude ao tema.

Esse desafio é especialmente assumido em nossa doutrina por Humberto Avila. Ainda que o enfoque do autor
seja o Direito Tributario, considera-se oportuno extrair de suas ideias que um sistema verdadeiramente seguro
deveria apresentar, ao menos, trés caracteristicas centrais: (i) a cognoscibilidade; (ii) a confiabilidade; e, (iii) a
calculabilidade®. Em cada um dos pontos, residiria um postulado nuclear para o ambiente normativo de um
Estado que se proponha a assumir os atributos de Democratico e de -Direito — caso do nosso.

Iniciando pela primeira das pontas, Avila denota que ndo had como o contexto social e juridico se mostrar
minimamente seguro sem que suas bases possam ser suficientemente entendidas pelo destinatario. Mutatis
mutandi, parece haver, ai, um didlogo com o préprio papel hoje imputado, por autores como Bo Rothstein, a
cultura democrética na formacdo do idedrio da democracia®. Ndo hd como supor participacdo sem que
existam as bases cognitivas aptas a materializa-la; ndo ha como reconhecer seguranga sem que os postulados
orientadores e prescritivos do sistema juridico sejam de fato compreendidos®. Isso, sem prejuizo da inevitavel
textura aberta do Direito.

Ao lado desse fator, e de maneira complementar, a formagao de um contexto provido de seguranga também
exigiria uma correlata confiabilidade. Nem poderia ser diferente. Em resumo, ao mesmo tempo que o nucleo
de obrigagdes subjetivamente oponiveis deve ser passivel de compreensdo, é imperativo que Ihe seja dada
perenidade minima para que a légica de orientagao verdadeiramente se efetive. Em poucas palavras, de nada
adiantaria supor que o Direito pode nortear condutas caso seus postulados se alterassem de modo
descontinuo e recorrente. Nessa hipdtese, em vez de orientar adequadamente o cidaddo, o mundo juridico
acabaria por exercer papel rigorosamente oposto — desnorteando-o°®.

Por fim, Avila agrega a esses dois fatores, ainda, a exigéncia de calculabilidade. Aqui, em certa medida,
busca-se estabelecer critério de fechamento apto a impedir que a procura por seguranca leve,
involuntariamente, a um ambiente de anacronismo ou de estagnac3o. E que, devido ao seu papel regulador e
ao proprio dinamismo da sociedade, parece certo que o Direito (para ndo ser obsoleto) deve também possuir
certa ductibilidade (na expressdo de Zagrebelsky’). A sua transicdo, porém, deve ser antecipavel o bastante
para evitar que o sujeito que se orientou a partir de determinado modal entdo higido seja, posteriormente,
prejudicado. Trata-se, em Ultima andlise, de via de protec¢do de legitima confianga®.

Evidentemente, a construgdo do autor possui desdobramentos sensivelmente mais complexos. Ainda assim,
os elementos apresentados ja compdem um enredo minimo para que a no¢do de “seguranca juridica” possa
ser entendida. Mais que isso, é possivel extrair deles um significativo vetor teleoldgico: a existéncia de um
ambiente juridico seguro é indispensavel para que o Direito exercite legitimamente suas funcGes reguladora e
orientadora. A proeminéncia do tema, entdo, é basilar.

De que modo, porém, essa questdo impacta o direito processual civil? Em que medida a valorizagdo da
seguranga juridica deve surtir consequéncias no design do processo e dos seus mecanismos?

Sintetizando o problema, seria possivel supor que o direito processual civil poderia, em conexdo a esse vetor,
ver-se instado a exercitar um duplo papel. Primeiramente, mostrando-se ele préprio seguro o bastante para os
seus atores — razdo pela qual, por exemplo, nosso sistema veda a flexibilizacdo de prazos processuais em
sentido redutor e preestabelece garantias minimas para os atores da disputa®. E, em outro, produzindo
respostas igualmente seguras, em observancia aos postulados essenciais de nosso sistema.
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O primeiro ponto é, em larga medida, o responsavel pela consolidagdo no direito continental de um processo
eminentemente formal. Jd o segundo tem recentemente ensejado a defesa da construgdo e da valorizagdo da
ideia de precedentes no processo civil brasileiro — zelando-se pela unicidade de sua atuagao.

De fato, e ainda que a questdo ndo possa ser aqui esmiugada, a propria formagdo da ideia de precedentes
possui sua importancia calcada na percepc¢do da inevitabilidade da interpretagdo; no reconhecimento de que
de um mesmo texto podem ser razoavelmente extraidas diferentes normas, gerando um constante risco de
inconsisténcias®®. Diante dessa percep¢do, o mito da completude do ordenamento normativo é colocado na
linha de tiro: a lei ndo oferece resposta para tudo, e, mais que isso, a partir dela sequer é possivel se afirmar
categoricamente que somente uma resposta poderia ser casuisticamente alcancadal’. Com isso,
evidentemente, também a tutela da seguranca seria posta em xeque.

Colocando essa constatagdo em outros termos, o que se vé é que um mesmo enunciado normativo, ao ser
aplicado por juizes diversos, pode sé-lo também de maneira diversa. Avaliando o preenchimento ou ndo da
fungdo social do contrato diante de determinada operagdo comercial, é vidvel que magistrados cheguem a
conclusdes diferentes, por mais que exista similitude entre as circunstancias materiais. Observando o
cabimento ou ndo de repeticdo em dobro por valores indevidamente pagos, é factivel que situagGes idénticas,
vivenciadas por uma pluralidade de consumidores, recebam respostas substancialmente diversas. Cada um
desses aspectos demonstra que a pluralidade interpretativa deve ser vista como algo inevitavel. Ndo obstante,
a aceitacgdo rigorosa de seus efeitos, sem que sejam adotadas medidas voltadas a mitiga-los, pode se mostrar
patoldgica.

Enfim, a cisdo entre texto e norma, ao superar a ideia de que o ordenamento normativo é capaz de regrar
satisfatoriamente todas as circunstancias do mundo fatico, também traz consigo uma consequéncia imediata:
a possibilidade de que diferentes sujeitos, por mais que providos de situagdes similares, recebam respostas
incompativeis do érgao jurisdicional. Nesse cendrio, nada assegura que o valor minimo da igualdade possa ser
preservado, e tudo leva a crer que ha perigos a consolidagdo de um ambiente seguro. Cria-se, entdo, uma

indesejavel lacuna.

E precisamente nesse ponto, procurando de algum modo mitigar a inseguranca, a auséncia de calculabilidade
e a quebra de isonomia, que o discurso dos precedentes judiciais passa a se inserir. Por meio deles,
pretende-se trazer uma salvaguarda para as externalidades negativas da pluralidade interpretativa: se a
existéncia de diferentes leituras a partir de um mesmo texto é inevitavel, a Unica saida possivel é procurar
reconhecer uma das possiveis normas como aquela a ser uniformemente aplicavel; é perceber que, por mais
que outras andlises fossem vidveis, é sistemicamente benéfico tomar somente uma delas como efetiva®?.
Trata-se, como dito, de corolario da seguranca juridica (e da sua pertinéncia) no arranjo do processo®3.

2.2.Como entender os “processos estruturais”? — Algumas notas

Compreendido o primeiro pilar central para a presente observagao, é possivel direcionar os olhos ao segundo
elemento que integra o seu nucleo: os ditos “processos estruturais”. Conforme destacado em outras
oportunidades, trata-se de conceito bastante debatido e controvertido®. Aqui, considera-se possivel fixar,
precariamente, que o principal trago diferenciador da tematica corresponde a sua capacidade de lidar mais
adequadamente com problemas que dispdem de atributos como a multipolaridade e/ou que exigem respostas
prospectivas capazes de dar conta de circunstincias complexas®®.

Compreendida sob esse angulo, a matéria corresponde a um importante mecanismo para permitir a tutela
jurisdicional em um sem-numero de situacées que ndao podem ser acertadamente compreendidas a partir do
tudo ou do nada®. Nessa espécie de -circunstincia, marcada pela inviabilidade ou pelos perigos de uma
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protecdo imediata, chega-se a uma via mais rente e 6tima de atuagdo. Como pega mais importante, admite-se
que o reconhecimento de um Direito pode ndo importar na sua pronta efetivacdo; que, na expressdo de
Chayes, os momentos de right e de remedy podem (e por vezes devem) ser cindidos — rompendo com a
unicidade que é usual’.

Mais do que esmiugar as investigacGes tedricas ligadas ao conceito, parece especialmente importante
identificar situagGes concretas em que essa abertura do processo ja foi vista em nossa realidade. Isso,
inclusive, pelo fato de se considerar que essa génese pratica comp&e o real pano de fundo ideoldgico da

matériaté.

Para ilustrar essa afirmagdo, um primeiro caso merecedor de nota é dado por medida coletiva, proposta no
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, tendo como fundo a situagdo de servidores ndo concursados. Em
sintese, tratava-se de agdo civil publica, ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho, em que se buscava a
extingdo dos contratos de pessoal terceirizado que trabalhava no Hospital de Clinicas da Universidade Federal
do Parana. No entender da Procuradoria do Trabalho, a terceirizagdo dos servigos (de enfermagem e de
farmacia) ofendia as regras trabalhistas, de modo que tais contratos deveriam ser rescindidos. Segundo a
Universidade Federal do Parand, porém, a extingdo imediata de tais contratos inviabilizaria as atividades do
hospital universitario — que também é o principal responsavel pelo atendimento ao SUS no Parana — porque
aquele pessoal representava aproximadamente a metade dos trabalhadores das areas de enfermagem e
farmdcia disponiveis.

Obviamente, uma solugdo que se limitasse a aplicar a legislagdo trabalhista e extinguisse os contratos de
terceirizagdo poderia ser correta do ponto de vista formal, mas certamente traria consequéncias nefastas para
a gestdo da salde publica (especialmente em favor das pessoas mais pobres) no Parang, ja que tais vagas ndo
seriam repostas de imediato por servidores publicos concursados. De outro lado, uma sentenga que se
negasse a extinguir tais contratos poderia ser vista como incorreta, do ponto de vista da legislagao laboral.

Enfim, ndo é dificil notar que as respostas bindrias facultadas pelo processo civil classico seriam materialmente
indcuas. Por esse motivo, a solugdo adotada, entdo, pelo Juiz do Trabalho responsavel pela demanda, Dr.
Leonardo Wandelli, foi compor um acordo de longo prazo entre as partes, estipulando metas de “substituicdo”
dos terceirizados por servidores publicos. Nos termos da conciliacdo, a Universidade demitiria os terceirizados
a medida que conseguisse vagas para concursos publicos (para os mesmos postos); ademais, a cada dois anos,
as partes deveriam reunir-se em juizo para avaliar a progressao dessa “substituicdo”. Em outros termos,

agiu-se de modo rente aquilo que nossa doutrina costuma alcunhar como “estrutural”.

Um segundo exemplo, também merecedor de nota em nossa realidade, pode ser encontrado em acdo civil
publica proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro em face do Estado do Rio de Janeiro e da
sociedade Supervia Concessionaria de Transporte Ferroviario S.A. Também ali, o préprio Parquet percebeu de
antemdo a esséncia estrutural do debate — indicando a necessidade de que seu enfrentamento se valesse
desse enfoque.

Nessa ocasido, destacou-se em inicial, preliminarmente, ser objeto da medida a “promogdo de adequadas
condi¢Ges de acessibilidade para pessoas com deficiéncia nos trens e estagdes localizadas no municipio do Rio
de Janeiro, operados pela concessiondria -Supervia”. Na sequéncia, apds minuciosa demonstracdo da
complexidade do tema e da alegada inviabilidade de sua pronta resolucdo, foi entdo emoldurada a natureza
estrutural do debate.

Foi precisamente diante disso que se afirmou que
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“a presente demanda, diante da sua complexidade, dinamicidade e diversidade de interesses deve ser
reconhecida como litigio estrutural, isto porque, apesar de toda esta complexidade, ndo se pode afastar a
urgéncia do caso, eis que a cada dia um sem-nUmero de pessoas com deficiéncia veem seu direito
fundamental social vinculado.”

Premissa que repercutiu diretamente nos pedidos formulados, voltados a corrigir a situagdo de ilegalidade de
modo continuado e prospectivo.

Por fim, e ainda que inUmeros outros casos pudessem ser apresentados?®, é cabivel referéncia a uma terceira
situagdo. Trata-se da acao civil publica manejada pela Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual — ABPI
em face da Unido Federal e do Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI. Em tal ocasido, formulou-se
pleito voltado a uma recomposicao institucional ampla das atuais atividades da autarquia, marcadas por
déficits e por desconformidades. Buscando aprimorar esse ambiente, sem desconsiderar suas idiossincrasias, o
pleito ja foi originalmente distribuido com natureza estrutural — formulando narrativa e pedidos aderentes a

esse campo.

De fato, nessa oportunidade, a associagdo autora requereu, em inicial, a imposi¢cdo ao réu INPI do dever de
apresentar “plano detalhado de medidas e providéncias estruturais a serem adotadas para aprimoramento de
suas atividades, no curto, médio e longo prazo”. Isso, repete-se, apds descricdo do problema posto como
harmonico ao processo estrutural. Ratificando esse acoplamento, suscitou-se, ainda, que referido plano
deveria conter, no minimo, e entre outros fatores, o “diagndstico atual de funcionamento da autarquia,
identificando pontos de inefetividade e de ineficiéncia, a partir de parametros técnicos e comparados”, a
“identificacdo de necessidades materiais, orgamentdrias e funcionais necessarias para aprimoramento dos

]

déficits em questdo” e a “apresentacdo de cronograma detalhado para a adogdo das providéncias [...] bem

como de sua respectiva previsdo orgamentaria”.

Ap0s exercicio de contraditério e tentativas infrutiferas de autocomposicdo, a medida foi sentenciada em 12
de abril de 2022. E, nessa ocasido, a Juiza Federal responsavel pela aprecia¢do do feito, Dra. Caroline Somesom
Tauk, reconheceu de maneira explicita a natureza estrutural do problema — estabelecendo tal pensamento
como leme do debate, para, a partir disso, determinar a ado¢do de medidas voltadas a viabilizar um
aprimoramento gradual do setor.

Enguadrando esse pensamento, estabeleceu inicialmente a magistrada que

“todo o contexto fatico [...] demonstra a complexidade do problema, que é créonico, como reconhecido pela
Suprema Corte, e a necessidade de alteragdo do funcionamento da estrutura do INPI. Sem esta alteragdo, o
problema nao serd resolvido. Pouco adianta a imposicdo de exigéncias e recomendagdes a autarquia, sem
conferir condi¢gGes materiais para seu cumprimento, situagdo que contrasta com sua capacidade
econémico-financeira e as elevadas receitas que ela proporciona a Unido. A concentragdo de esforcos pode
aparentar resolver o problema, como se vem tentando fazer por meio de Planos como o de Combate ao
Backlog, no entanto, ele sera apenas momentaneamente resolvido e surgird novamente no futuro.”

Sob esse prisma, assim, somente uma a¢do continuada e prospectiva poderia dar conta do problema. Foi
partindo disso que se fixou que o

“INPI deve ser condenado a apresentar relatério diagndstico atualizado e detalhado do funcionamento da
autarquia e de suas necessidades materiais, orgamentarias e funcionais para a prestacdao adequada dos
servicos de protegdo do sistema de propriedade industrial. E, com base neste relatério, apresentar um
planejamento para a reestruturagdo de seu funcionamento, indicando todas as medidas e providéncias para
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fazer desaparecer a desconformidade estrutura
E, do mesmo modo, reconheceu-se a necessidade de se condenar a Unido

“a sanar a desconformidade estrutural existente no sistema brasileiro de prote¢do da propriedade industrial,
por meio do repasse ao INPI dos recursos orgamentarios necessdrios para a execug¢do do planejamento
homologado pelo Juizo, observando o respectivo cronograma.”

Como se vé, também nessa oportunidade houve um agir mais criativo e aderente a realidade, encorajado e
permitido pela construgdo dos processos estruturais. Sob esse angulo, considera-se bastante claro que a
matéria possui condi¢do de agregar importantes pecas ao processo civil brasileiro.

2.3.Atando as pontas: os “processos estruturais” desafiam a “seguranga juridica”?

Enfim, com essas consideragdes, torna-se possivel desmistificar uma primeira ponderagdo usualmente posta
desfavoravelmente aos “processos estruturais”. Afinal, sua aplicagcdo é contraditéria a légica da “seguranca
juridica”? A plasticidade exigida e propiciada por esse mecanismo fere esse postulado?

O cerne do problema, aqui, parece residir no fato de a complexidade prépria aos problemas estruturais, de
fato, exigir um constante trabalho de ajuste e de recomposicao; pela circunstancia de as medidas adotadas no
curso do processo serem maleaveis e alterdveis — ndo se sujeitando (e sequer podendo de sujeitar) a um
regime tradicional de preclusdo?.

Sem prejuizo desse aspecto, porém, as respostas as indaga¢Oes apresentadas nos parecem decididamente
negativas. Em verdade, acreditamos que o caminho das medidas estruturais ndo apenas ndo fere o postulado
da seguranga, mas, ainda, pode servir como alternativa a respostas puramente consequencialistas que

ensejam essa lesdo.

Para construir esse raciocinio, uma primeira ressalva a ser sublinhada é que a prépria “seguranca juridica”, por
mais que seja essencial em nosso arranjo juridico, deve ser hoje compreendida a partir de parametros de
viabilidade e de facticidade. Sob esse prisma, sua densificacdo deve ser constantemente maximizada, mas uma
certeza absoluta seguird se mostrando inatingivel?!. Trata-se de consequéncia da prépria condi¢3o retérica e
argumentativa do Direito?2.

Ndo bastasse, e olhando especificamente para o campo do processo civil, é oportuno lembrar que um modelo
inteiramente previsivel e preestabelecido poderia sequer ser desejavel. E isso porque, ao se inserir no coragao
funcional da disciplina a tutela de direitos, torna-se inevitavel que sejam outorgados ao 6rgao julgador os
poderes necessarios para efetivar essa tutela. E a realidade sempre sera mais rica do que qualquer
normatizacao ou teoria poderia supor.

Em termos procedimentais, esse elemento leva a necessidade de que se pense em ritos e em meios de
atuagdo mais flexiveis — percebendo-se que a realidade concreta ndo pode ser resumida em qualquer tipo de
previsdo legal. O discurso reforca também a importancia das técnicas processuais abertas, capazes de se
amoldar as exigéncias do caso concreto. Em poucas palavras, operam-se modificacdes ideoldgicas e
normativas na compreensado do processo, formando um caldo que parece mais compativel com o pano de
fundo que marca a realidade das medidas estruturais.

Indo adiante, e conferindo suporte legislativo definitivo para essa guinada, o Cddigo de Processo Civil de 2015
parece dar importantes passos em sua direcdo. Seja no que diz respeito a maleabilidade procedimental, seja
no que se refere a abertura de técnicas e de meios passiveis de utilizacdo pelo Poder Judiciario, o diploma abre
novas portas para que a atividade jurisdicional se adeque a realidade — podendo, com isso, aperfeicoar sua
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atuagdo. Como exemplo, merecem mengdo aspectos como a possibilidade de adogdo de medidas de
cooperagdo nacional entre diferentes juizes concertantes, assim como a aceitacdo de técnicas atipicas de
efetivagdo. Em qualquer dos casos, o que se nota é que ha uma mudanca ideoldgica relevante — fazendo com
gue a crenga na plena suficiéncia de um procedimento neutro e preestabelecido se veja obrigada a sucumbir.

O argumento supra, porém, sequer parece ser o principal motivo que corrobora o fato de os “processos
estruturais” ndo possuirem imediata colisdo com a tutela da “seguranca juridica”. Além dele, o ponto-chave a
ser notado é que referido postulado corresponde a uma garantia protetiva ligada a confiabilidade no Direito.
E, ao agir estruturalmente, o Judicidrio ndo inova o direito material problematico ou litigioso, mas apenas
impGe tratamento gradual e factivel a sua protegao.

Essa situacdo pode ser ilustrada a partir das prdprias circunstancias concretas mencionadas anteriormente.
Afinal, em cada uma delas a resposta a ser materialmente dada ao problema se afeigoaria calculdvel — a partir
do enquadramento normativo da situa¢do. Nada hd no mérito decisério, assim, que possa ser visto como

surpreendente, em qualquer dimensao.

De fato, observando o problema relacionado aos servidores ndo concursados que atuavam no Hospital de
Clinicas da Universidade Federal do Parand, ndo parece problemdtico constatar que o certame seria de fato
necessario. Pelo contrario, é essa a diretriz facilmente obtida a partir de nosso arcabougo normativo.

Sob o mesmo angulo, enfrentando a questdo ligada a acessibilidade das estagGes de transporte, quer parecer
que a resposta material dada ao problema também foi bastante dbvia. Ora, ainda que se pudesse suscitar
eventual debate a respeito da responsabilidade financeira pela correcdo desse déficit, ndo soa razoavel que
algum dos atores envolvidos pudesse arguir que as estacGes deveriam, de fato, possuir entradas inacessiveis.
A ofensa a direitos fundamentais é clara e inequivoca.

Enfim, também o cendrio existente em nosso ambiente afeto a propriedade industrial deveria ser
inegavelmente objeto de corre¢do. Considerando pronunciamento explicito ligado a matéria ja proferido pelo
Supremo Tribunal Federal?, mostrou-se translicida a existéncia de um déficit operacional ligado 3 matéria.
Mais que isso, que o agir do INPI deve se dar de modo auténomo, técnico e independente é algo que, a luz de

nosso sistema normativo, parece ser irrefutavelmente compreensivel.

Assim, apreciando o tema em perspectiva, nota-se que o processo estrutural em nada parece ferir a seguranga
juridica do réu. Na realidade, se ele impde ao demandado alguma surpresa, ela sé pode ser vista como
positiva — por Ihe permitir um percurso mais brando e maleavel de recomposi¢do. Basta lembrar que, caso a
técnica ndo fosse admitida, as opgGes restantes seriam apenas o tudo e o nada; a imediata tutela da situagdo
material ou a negligéncia da violagdo normativa. Como a ultima opgdo parece pouco tolerdvel, a carta
sobrante, entdo, seria a imposicdo de um comando imediato — ainda que infactivel ou globalmente gravoso.

Se no exemplo antes indicado se houvesse determinado o desligamento de todos os prestadores de servico
ndo concursados do Hospital de Clinicas da Universidade Federal do Parand, o efeito deletério trazido pela
decisdo (inviabilizando o prdprio sistema publico de saide do ente) ndo poderia ser desastroso? Haveria
viabilidade material em eventual ordem que impusesse um aprimoramento pronto e imediato dos servicos do
INPI? Esse imbroglio ndo existiria, também, caso se determinasse uma reconstrucdo das entradas e saidas de
estacBes de transporte publico do Rio de Janeiro/RJ em prazo demasiadamente exiguo?

Ora, em todas essas hipéteses, a resposta decorrente do sistema juridico coincidiria com a necessidade de
protecdo. Repete-se: o administrador que contrata sem concurso incorre em violagdo normativa; o gestor que
desrespeita direitos fundamentais viola imposi¢do juridica; o empreendedor que ocasiona degradagao
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ambiental faz incidir sobre si a obrigagdo de reparar. N3o parece seriamente questionavel que qualquer desses
aspectos ndo fosse suficientemente compreensivel ou estavel, a luz do direito material.

Sendo esse o caso, o que a tutela estrutural propicia é um realinhamento predominantemente ligado a forma
de consolidagdo dessa protecdo. Nada ha, na ductibilidade que Ihe é prépria, de prejudicial ao réu. Como dito,
a Unica resposta diversa, que ndo configurasse uma omissdo ao direito, tenderia a lhe ser substancialmente
mais gravosa.

Partindo desse angulo, contudo, a técnica ndo traria prejuizo aos préprios interesses ou sujeitos teoricamente
protegidos pela medida? Se a resposta dada pelo direito material Ihes seria benéfica, ndo haveria insuficiéncia
em postergar sua tutela?

Essa ponderacdo, sim, agrega uma peca importante na compreensdo da matéria. De fato, ndo se questiona
que os processos estruturais possam impor um sabor agridoce exatamente aqueles potencialmente
favorecidos. Ndo surpreende que essa ponderacgdo seja visivel em algumas situa¢cdes comparadas inseridas
nesse campo, como Brown v. Board of Education?® (indicado por Marco Jobim como caso seminal de processo
estrutural®®) e Grootboom?®.

De todo modo, é necessario reconhecer que o uso da técnica estrutural passa, inequivocamente, por um juizo
praticalista em que a pronta tutela do interesse se mostre invidvel ou indesejavel por motivos materiais?’. E,
assim, esse sabor agridoce, embora possa ser sentido por alguns, acaba se mostrando condigdo sine qua non
para que haja alguma tutela material. Certamente, ndo se trata de uma protecdo plena, mas, a partir de uma
fotografia de momento, é preciso que caracterize a maxima efetividade do direito. E, em atengdo a seguranca
juridica, considera-se certo que o uso da técnica pode ser bastante mais prolifico do que o produto que adviria
de sua inexisténcia.

2.4.Sem processo estruturais, com consequencialismo

Realmente, uma situacdo derradeira que deve ser reforgada, na linha da breve consideracdo formulada ao
final do ultimo tdpico, é que a admissdo dos processos estruturais exerce ainda um importante fator de
blogueio de um efeito pernicioso que poderia advir da adogdo de um enfoque consequencialista no campo
jurisdicional — como hoje explicitamente posto pela LINDB. E que, diante dessa premissa, seria possivel que um
dever de recomposicdo ou de reparacdo, pela magnitude de seus efeitos, fosse mitigado ou escamoteado. Ja a
tutela estrutural segue possuindo o problema na alga de mira, embora restabele¢a o percurso para o seu
enfrentamento.

Em relacdo a esse ponto, é relevante sublinhar que esse tipo de desdobramento ja parece inclusive visivel em
algumas técnicas (anteriores a prépria LINDB) expressamente previstas em nosso sistema?2. A principal delas,
cujo uso é recorrente exatamente na seara tributdria (foco primario de Humberto Avila ao construir sua leitura
ligada a seguranca juridica), é a da modulacio de efeitos no ambito de medidas de controle de
constitucionalidade. Nesse caso, para mitigar as consequéncias da decisdo, entrega-se a muitos o -nada em
prejuizo a propria autoridade do Direito.

Para compreender o problema, veja-se que o permissivo em questdo é trazido pelo art. 27 da Lei 9.868/1999,
bem como, de modo analogo, pelo art. 11 da Lei 9.882/1999. Nos termos do primeiro dispositivo,

“ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou
de excepcional interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daquela -declaragao ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.”
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Estabelece-se, com isso, espécie de bricolagem juridica, mas com propdsito aparentemente nobre: prestigiar
valores sensiveis como o “excepcional interesse social” e a propria “seguranga juridica”. Nao obstante, a
pratica do dispositivo vem sendo usualmente marcada por uma racionalidade diversa — na qual a modulagao
de efeitos, em ultima -ratio, é suscitada como fator de protecdo do fisco por motivos exclusivamente
econdmicos.

Para enquadrar o problema, perceba-se que ndo ha duvidas de que, verdadeiramente, a modulagdo poderia
legitimamente servir como fator de protecdo da justa expectativa do jurisdicionado. Afinal, se a
constitucionalidade se presume, é inevitdvel que a lei beneficiada por tal presungdo sirva como fator
orientador de comportamentos. Sua inconstitucionalidade, assim, poderia trazer abalos de diferentes ordens.
A questdo é notada por Betina Grupenmacher e Maria Angélica Feijé. De acordo com as autoras, com énfase

propria no Direito Tributario, é preciso

“reconhecer a modulagdo de efeitos de decisGes como instrumento de realizagdo da seguranga juridica pelo
processo e no processo. Assim, quando ha mudanga de posicionamento sobre a interpretagdo do direito — seja
mediante viés constitucional ou infraconstitucional — é necessario verificar se o novo precedente causa

prejuizo aos contribuintes em raz3o dos atos praticados pelo Estado.”?®

Ocorre que, como destacado, a aferigdo pratica da técnica parece muitas vezes levar a um caminho cujo Unico
objetivo é a protegdo do patriménio estatal. Em um exame jurisprudencial, ha diferentes circunstancias em
que esse tipo de enfoque pode ser visivelmente identificado.

De fato, e de maneira exemplificativa, ja se estabeleceu no ambito de nossa Corte Suprema (ao apreciar
circunstancia relacionada a cobranca de “Taxa de Servico de Transito” no Estado do Rio Grande do Sul) que a
decisdo traria consigo “impacto financeiro [...] em mais de RS 5,4 bilhdes de reais, valores esses que, se
atualizados, redundariam em um passivo de RS 6 bilhdes de reais [...] o que importaria em inegdvel
agravamento da precaria situagdo fiscal do Estado” — razdo pela qual se procedeu a modulagdo dos efeitos da
inconstitucionalidade®°.

Sob 0 mesmo angulo, é ilustrativa manifestagcdo exposta no 6rgdo ao apreciar-se tematica ligada ao regime de
diferenciacdo de base de calculo de ICMS-ST. Nessa ocasido, argumentou-se que a decisdo poderia impor
“risco de agravamento do quadro financeiro do Estado do Ceard, diante do momento de saude sanitaria atual
por conta da pandemia”. Assim, em eventual tutela do “interesse publico, social e econdmico, além de evitar
prejuizos a ordem constitucional”, suscitou-se que “a atribuicdo de efeitos retroativos a declaragdo de
inconstitucionalidade geraria um grande impacto financeiro, além de inseguranca juridica” — razdo pela qual
decidiu-se pela modulagdo3?.

Como mencionado, as situagGes sdo meros exemplos de um cendrio no qual, pautando-se na eventual tutela
da “seguranca juridica” ou de um “interesse publico”, acaba-se protegendo de modo direto o fisco. Nao
obstante, o cenario parece partir de um raciocinio insuficiente, uma vez que desconsidera outras
consequéncias que advém da prépria modulagdo — como o desrespeito a Constituicdo por tolerar-se a
tributacdo ilegal (ferindo o “interesse publico”). Além disso, uma vez mais com Grupenmacher e Feijo,
considera-se que “a seguranga juridica é elemento que permeia a ordem juridica como prote¢do do cidadao
ante o Estado. Logo, a aplicagdo dos instrumentos dela decorrentes devem favorecer o cidaddo e ndo o
Estado” — razdo pela qual o enfoque em questdo desvirtuaria o preceito®?,

De todo modo, ndo parece dificil notar que a modulacdo em questdo é, explicitamente, calcada em um juizo
pautado pelas consequéncias faticas da eventual decisdo. Para tutelar esses resultados, porém, o caminho
adotado parece conduzir a uma conclusao estarrecedora: a ilegalidade é, solenemente, admitida e chancelada.
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Em outras palavras, ainda que se admita que a cobranga ndo possuia espeque adequado, ela é preservada.

Em nossa visdo, esse tipo de postura (a qual poderia decorrer genericamente da prépria valorizagdo do
consequencialismo) é capaz de trazer um claro risco moral, desprestigiando a propria autoridade do Direito.
Chega-se a um cenario similar aquele que consagrou, notadamente em momento préximo a crise do subprime,
a noc3o de too big too fail*>. E o “problema” que disso decorre é um aparente impulso a irregularidade: em
vez de a prescricdo normativa servir como deterréncia do ilicito, comunica-se que a ilicitude, se ampla, pode
ao final ser premiada.

Nessa espécie de situagdo, parece, verdadeiramente, haver maior espago para que se caminhe na contramdo
da seguranga juridica. J& nos processos estruturais, como enfatizado, o reconhecimento da eventual
ilegalidade traz consigo as consequéncias que dela presumivelmente decorreriam. O trago diferenciador é que,
para viabilizar esse aspecto, o caminho mais oportuno para sua materializagdo é condicionado e escalonado.

Visto desse modo, constata-se ainda que o percurso guarda similitude com outros mecanismos de equalizagdo
igualmente previstos em nosso sistema e amplamente admitidos. E o caso da faléncia e da recuperacio
judicial — que, em sintese, postergam e planificam a concretizacdo de dado direito, em favor de um cenario
global®*. Pensar nos processos estruturais, assim, é pensar em um caminho que pode dar conta mais
apropriadamente de diversas situagdes postas na mesa do Judiciario. E, considerando as demais respostas que
entdo sdo usualmente cabiveis (de um lado, a negligéncia e tolerancia a irregularidade; de outro, a decisdo
infactivel ou globalmente indesejada), esse norte parece ser aquele mais compativel com um ambiente

seguro.
3.Consideragoes finais

Conforme identificado, ndo se questiona que a seguranca juridica desempenhe um papel central em nosso
sistema juridico. Pelo contrario, sua protegdo é aspecto elementar — tratando-se de corolario légico do Estado
Democratico de Direito e, por isso, devendo permear o processo civil.

A compreensdo dessa garantia, porém, deve levar em consideragdo seus vetores funcionais e seus aspectos
nucleares. Nesse sentido, para aferir a adequa¢do de determinada técnica com a seguranca juridica, é
imprescindivel que se estabeleca previamente um par de questdes: o que, para o fim avaliativo, entende-se
por um ambiente juridicamente seguro? De que modo é preciso buscar sua consecugdo?

Em nossa visdo, essa espécie de investigagcdo faz com que se perceba que os processos estruturais, se bem
entendidos, em nada colidem com a tutela da seguranca. Na verdade, a maleabilidade da técnica e o seu
dinamismo podem se prestar exatamente a efetivacdo da norma que se mostrava cognoscivel e calculavel. Sob
esse prisma, ha pleno espaco para acoplamento — percebendo-se, ainda, a aptiddo do mecanismo para
maximizar a confiabilidade do prdprio sistema juridico.
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prefer the mother and others the father, but the basic idea of discretion is that neither of these decisions,
given the “best interests of the child” standard, would be legally incorrect. People might criticize one or the
other decision for being morally wrong, psychologically ignorant, or based on erroneous factual premises, and
so it would not be correct to say that the two decisions are equally right. But it would be correct to say that
the two decisions are equally legally right, and thus that either decision would, in the ordinary course of
things, be upheld on appeal”. Corroborando a questdo, e valendo-se do préprio pensamento de Schauer,
também Bruno Torrano percebe que a abertura de caminhos é consequéncia légica da porosidade, afirmando
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que “é tarefa facil imaginar situacdes em que, a despeito de a discussdo envolver uma situagdo juridicamente
regulada, ha, de um lado, cuidado excessivo na argumentagdo, mas, de outro, continuam existindo
possibilidades decisérias igualmente bem fundamentadas, que apontam para lado diverso. Eis, ai, outra ideia
central da discricionariedade, que recomenda que esse termo seja utilizado em sentido amplo: a completa e
fatal inexisténcia de critérios seguros para dizer que uma das decisdes possiveis em um caso regulado é
legalmente incorreta” (SCHAUER, Fredericks. Thinking like a lawyer — A new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 190; TORRANO, Bruno. Do fato a legalidade: introdugdo a teoria
analitica do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 167).

12 .Cabe destacar, contudo, que a previsibilidade sistémica trazida pelos precedentes ndo é absoluta — seja
pela sua propria mutabilidade, seja pelo fato de, casuisticamente, também a sua estrutura e o seu ambito de
aplicabilidade dever ser objeto de interpretagdo. O aspecto ndo esvazia a pertinéncia do recurso aos
precedentes, mas deve trazer importantes temperos para a sua aplicagdo. Nesse sentido, ver KOZEL, Randy J.
Precedent and reliance. Emory Law Journal, Atlanta, v. 62, 2013. p. 1459 e ss.

13 .Até por isso, como nota Daniel Mitidiero, a composicdo de precedentes exige a consolidacdo de um real
modelo de Corte Suprema (e ndo apenas Superior) em nossos orgdos de vértice. Nas palavras do autor, “a
Corte Suprema — seja como corte de vértice da organizagdo judicidria, seja como corte constitucional alocada
pra fora da estrutura do Poder Judiciario — caracteriza-se por pressupor, do ponto de vista da teoria do direito,
a dissociacdo entre texto e norma juridica [...] € competente para orientar a aplicagdo do Direito mediante
precedentes formados para a consecu¢do da unidade do Direito. A fun¢do da Corte Suprema é proativa, de
modo que via a orientar a interpretagdo e aplicacdo do Direito por parte da sociedade civil, por parte de seus
proprios membros e por parte de todos os érgdos jurisdicionais, tendo a sua atuacdo direcionada para o futuro
[...] a eficacia das decisdes da Corte Suprema vincula toda a sociedade civil e todos os drgdos do Poder
Judicidrio, constituindo o precedente fonte primaria do Direito” (MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes
Supremas: do controle a interpretacgdo, da jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2014. p. 54).

14 .Como exemplo, veja-se que, ao se preocupar com a delimitagdo conceitual de ideias providas de afinidade

In

(como “litigio estrutural” e “processo estrutural”, Vitorelli afirma que “processo estrutural é um processo
coletivo no qual se pretende, pela atuagdo jurisdicional, a reorganizagao de uma estrutura burocratica, publica
ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo pelo modo como funciona,
originando um litigio estrutural. Essencialmente, o processo estrutural tem como desafios: 1) a apreensao das
caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos
de interesses sejam ouvidos; 2) a elaboragdo de um plano de alteragdo do funcionamento da instituicdo, cujo
objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel; 3) a implementagao
desse plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliagcdo dos resultados da implementacdo, de forma a
garantir o resultado social pretendido no inicio do processo, que é a correcdo da violagdo e a obtencdo de
condi¢Ges que impegam sua reiteragdo futura; 5) a reelaboragdo do plano, a partir dos resultados avaliados,
no intuito de abordar aspectos inicialmente ndo percebidos ou minorar efeitos colaterais imprevistos; e 6) a
implementacdo do plano revisto, que reinicia o ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja
solucionado, com a obtencdo do resultado social desejado, que é a reorganizacdo da estrutura”. Por sua vez,
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colocando énfase na decisdo exarada no ambito de uma medida estrutural, Didier, Zaneti e Oliveira sustentam
que “a decisdo estrutural (structural injunction) é, pois, aquela que busca implantar uma reforma estrutural
(structural reform) em um ente, organizagdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito
fundamental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos. Por isso, o processo em
que ela se constréi é chamado de processo estrutural. Parte-se da premissa de que a ameaga ou a lesdo que as
organizagdes burocraticas representam para a efetividade das normas constitucionais ndo pode ser eliminada
sem que tais organizagGes sejam reconstruidas”. Assim, VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério:
processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferengas. Revista de Processo, S3o Paulo,
v. 284, 2018; DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as decisdes
estruturantes. Civil Procedure Review, v.8, 2017. Ainda, expondo diferentes manifestagdes doutrindrias
ligadas ao problema e aos seus desdobramentos, cita-se ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA,
Gustavo (Org.). Processos estruturais. 4. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2022.

15 .Para compreensdo ampla da tematica, e afericdo dessas caracteristicas, ver ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA,
Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de processo estrutural, cit.

16 .Sobre o tema, ver, OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” — DecisGes Estruturais e efeitos jurisdicionais
complexos. In: ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix; OSNA, Gustavo (Org.). Processos estruturais.
Salvador: JusPodivm, 2022. p. 493 e ss.

17 .Ver CHAYES, Abram. Foreword: Public Law Litigation and the Burger Court. Harvard Law Review,
Cambridge, v. 96, 1982.

18 .Ver OSNA, Gustavo. Acertando problemas complexos: o “praticalismo” e os “processos estruturais. Rev.
Direito Adm., Rio de Janeiro, v. 279, n. 2, maio-ago. 2020. p. 251-278.

19 .Como indicado, o atual artigo integra uma série de trés textos. Assim, os demais ensaios enfrentardo a
tematica dos processos estruturais com mengao a situagdes concretas diversas.

20 .Assim, esmiugando a questdo, ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de
processo estrutural, cit.

21 .Assim, passim, AVILA, Humberto. Op. cit.

22 Ver, sobre o tema, MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentacao
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juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.

23 .Com efeito, ao apreciar a ADI 5.529 o relator do feito, Min. Dias Toffoli, fez constar que “A demora no
tempo de exame das patentes é uma realidade que precisa, de fato, ser combatida, para garantir seguranga
juridica a todos agentes do mercado. Nada justifica um periodo de exame administrativo de cerca de dez anos,
como se observa atualmente em determinadas divisGes técnicas da autarquia federal, a exemplo das de
telecomunicagdes e farmacos. Precisamos combater as causas de tamanha demora, as quais foram muito bem
delineadas no Relatério de Auditoria 015.396/2019-6 (Acérddo 1199/2020 — Plenério) do Tribunal de Contas
da Unido e desvelam uma confluéncia de fatores. Ndo devemos baixar o padrdo de qualidade das analises
realizadas pelo INPI, as quais preconizam a efetiva existéncia de inovagdo para o deferimento de patentes. Por
outro lado, foram identificadas inUmeras deficiéncias no procedimento de exame de pedidos de patentes que
ndo so6 atrasam a conclusdo do processo administrativo, mas também o tornam pouco transparente, o que
dificulta a fiscalizagdo. [...] Entendo que, além de o paragrafo Unico do art. 40 ser, por si s, inconstitucional,
ha hoje um estado de coisas inconstitucional no que tange a vigéncia das patentes no Brasil. [...] A inércia ou a
incapacidade reiterada e persistente das autoridades esta configurada pelos 25 anos de acumulo (backlog) na
analise de pedidos de patentes. A inacdo da administracdo publica por tdo longo periodo tornou o atraso do
INPI um problema crénico, que demanda o esfor¢o de multiplos atores para contorna-lo”.

24 .Nessa ocasido, a Suprema Corte determinou que a dessegregacdo no espaco escolar deveria ocorrer “with
all deliberate speed”. A porosidade desse aspecto, porém, foi muitas vezes indicada como barreira (e
chancela) para uma consolida¢do da protecdo da igualdade.

25 .Assim, por exemplo, afirma Marco Félix Jobim que “um litigio estruturante inicial ocorreu em 1954, com o
caso Brown vs. Board of Education of Topeka, no qual a Suprema Corte norte-americana entendeu que era
inconstitucional a admissdo de estudantes em escolas publicas americanas com base num sistema de
segregacao racial. Ao determinar a aceitagdo da matricula de estudantes negros numa escola publica, até
entdo dedicada a educacgdo de pessoas brancas, a Suprema Corte deu inicio a um processo amplo de mudanca
do sistema publico de educagdo naquele pais, fazendo surgir o que se chamou de structural reform” (JOBIM,
Marco Félix. Medidas estruturantes da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 93).

26 .No caso em questdo, ligado a efetivagdo do direito @ moradia na Africa do Sul, a Corte reconheceu a
existéncia de um déficit de protegdo por parte do Poder Publico — mas fixou, de modo usualmente tido como
vago, que a correcdo do cenario deveria se dar em conformidade aos recursos disponiveis. Como
consequéncia, suscita-se que a auséncia de estipulagdes mais objetivas permitiu uma perenizagdo desse
déficit.

27 .Nesse sentido, OSNA, Gustavo. Acertando problemas complexos, cit.
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28 .Outro exemplo pertinente pode ser dado pela edigdo da Medida Provisdria 2.180-35/2001, cujo texto
determinou que “ndo sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdencidrias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo — FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficidarios podem ser individualmente determinados”. Sem prejuizo de nossa defesa da
inconstitucionalidade do dispositivo, o ponto nuclear a ser aqui notado é que, inequivocamente, sua
positivagdo parece dispor de um forte teor consequencialista — ligado ao impedimento dos potenciais efeitos
financeiros que a procedéncia de agdes coletivas, em tais areas, imporia ao Poder Publico. Sobre o tema, ver,
ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo. Curso de processo civil coletivo. 4. ed. S3o Paulo: Ed. RT, 2022.

29 .GRUPENMACHER, Betina Treiger; FEIJO, Maria Angélica. Conflito de precedentes em matéria tributaria:
mudanc¢a de entendimento jurisprudencial e seguranga juridica. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, v. 67, n. 1, jan.-abr. 2022. Disponivel em: [https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/81979]. Acesso
em: 30.04.2022. p. 120.

30 .EDs na ADI 3.775, Voto da Min. Carmen Lucia.

31 .EDs na ADI 6.222, Voto do Min. Gilmar Ferreira Mendes.

32 .GRUPENMACHER, Betina Treiger; FEIJO, Maria Angélica. Op. cit., p. 120-121.

33 .Esse moral hazard se torna bastante crivel diante de circunstancias nas quais, deliberadamente, uma
conduta provida de antijuridicidade (por conta dos potenciais impactos de sua repressdo) é simplesmente
ignorada. Analisando a questdo sob a ética do direito penal, Stern e Feldman salientam que “the failure of a
large banking organization is seen as posing significant risks to other financial institutions, to the financial
system as a whole, and possibly to the economic and social order. Because of such fears, policymakers in many
countries—developed and less developed, democratic and autocratic—respond by protecting uninsured
creditors of banks from all or some of the losses they otherwise would face. These banks have assumed the
title of ‘too big to fail’ (TBTF), a term describing the receipt of discretionary government support by a bank’s
uninsured creditors who are not automatically entitled to government support (for simplicity we use creditors
and uninsured creditors synonymously from here on). To the extent that creditors of TBTF banks expect
government protection, they reduce their vigilance in monitoring and responding to these banks’ activities.
When creditors exert less of this type of market discipline, the banks may take excessive risks. TBTF banks will
make loans and other bets that seem quite foolish in retrospect. These costs sound abstract but are, in fact,
measured in the hundreds of billions of dollars of lost income and output for countries, some of which have
faced significant economic downturns because of the instability that too big to fail helped to create. This
undesirable behavior is frequently referred to as the ‘moral hazard’ of TBTF protection. Such behavior wastes
resources” (STERN, Gary H.; FELDMAN, Ron J. Too Big to fail — The hazards of Bank Bailout. Washington:
Brookings, 2004. p. 1-2. Ver aqui, passim, OSNA, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada”, cit).
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34 .A aproximagdo é elaborada em ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de
Processo estrutural, cit.
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