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Atuacéo jurisdicional em estruturas patologicas e efeito transfor mador
do processo

O reconhecimento de que o direito processual pode atuar de maneira estrutural, permitindo a
recomposi ¢ao de institui cbes desconformes e otimizando a tutela de direitos, tem sido cada vez mais
comum narealidade brasileira. E de maneira afinada a esse propdsito que, ao longo dos Gltimos anos, a
compreensao e o aperfeicoamento de Nosso processo estrutural passam a assumir crescente

protagoni smo.

Esse fomento a técnica assume particular importancia em searas como a participacdo judicial em
politicas publicas, fazendo com gque, como estabel ecido no &mbito do Supremo Tribunal Federa no bojo
datese de Repercussdo Geral n° 698, ela se torne 0 mecanismo prioritario para esse fim.

De maneira complementar a esse aspecto, porém, consideramos que ha outra hipétese provida de igual
importancia naqual o processo é capaz de alterar as pecas de ambientes desconformes, ainda que
(ocasionalmente) de forma reflexa. Essa constatacéo pode se mostrar seminal em debates de génese
essencialmente privada, permitindo um rearranjo setorial a partir da atuagdo altiva e adequada do
Judiciario.

De que modo essa espécie de efeito pode ser identificada? Como compreender sua possivel conformagédo
no sistema juridico brasileiro, assim como suas potencialidades e seus pontos de atencéo?

Para responder brevemente essas perguntas, um importante suporte é fornecido pelo célebre pensamento
de Kenneth Scott a respeito da conformagdo do processo — e, em alguma medida, do direito reparatério
de umamaneirageral.

Em sintese, o tedrico percebeu que ha no palco da disciplina, invariavelmente, uma dupla conformagao:
ao mesmo tempo em que determinada medida pode prestar tutela a uma situagéo concreta, sua
mensagem é capaz de atuar como importante fator de orientacdo comportamental coletiva; de agir como
indutor comportamental também de atores que ndo integraram a disputa.

Elucidando o problema, € valioso lancar m&o de um singelo exemplo: imagine que, no ambito de acéo
civil publica manejada pelo Ministério Pablico Federal em face de determinada operadora de telefonia, €
indicada ocorréncia de possiveis derrubamentos forcados de chamada — voltados a compelir a
realizacdo de novas ligagdes pel os consumidores. Diante disso, suponha que o 6rgao ministerial veicula
pedido substancial de reparagdo por danos morais coletivos.

Nessa situacéo, € evidente gue a companhiare, caso condenada, sofrera as consequéncias diretas do
pronunciamento. Dando um passo além, contudo, € bastante provavel que a medida coletiva e asua
decisdo tragam reai's impactos paratodo o setor de telefonia.

A confirmacéo de que a conduta néo é tolerada pelo sistema de Justica tornara sua eventual reiteracéo
bastante menos atraente; seja para a propria demandada, seja para as suas concorrentes, sera cristalizado
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que irregul aridades anal ogas aquel a que deu fundo a acéo col etiva possuem um elevado preco —
mostrando-se, por isso, hdo-recomendadas.

Dinamica trabalhista

Spacca

Outro exemplo que podemos citar vem da
dindmicatrabalhista. De fato, atualmente, tem
ganhado tragéo a nogdo de responsabilidade civil
aplicada a integralidade da cadeia produtiva, ou
pelo menos, aos players chave que detém efetivo
poder de induzir comportamentos ao longo da
cadeia, 0 que se verifica em situacdes de trabalho
em condic¢des andl ogas a escraviddo ou mesmo de
trabalho infantil.

Nesses casos, inequivocamente, a atuacdo da

Justica do Trabalho e do Ministério Pablico do
o o = » e~

Trabalho, ao reconhecer a existénciade ilicitos

trabal histas graves, tende aimpactar em toda a o p I n I a O

cadeia produtiva, afetando, até mesmo, os elos

finais ou maisfortes. Ademais, as grandes

empresas concorrentes em setores similares passam a examinar prospectivamente a sua propria cadeia,

com efeitos ainda mais sistémicos, procurando evitar circunstancias como agquel as recentemente

flagradas no setor de viticultura galicho, em gue se atestou a ocorréncia da vergonhosa chaga do trabalho
escravo.

Esse elemento possui afinidade com a propria estrutura geral do sistemajuridico. Por qual motivo,
porém, ele deve ser tomado como uma face extremamente rica e por vezes despercebida da atividade
processual ? Indo além, o que faz com que €ele sgja pertinente para 0 estudo dos processos estruturais?

A resposta as indagagdes € obtida ao percebermos que, em nossa realidade, ha inimeras estruturas
providas de tragos amplamente patol 6gicos. Esse elemento costuma encontrar causalidade complexa,
sendo impulsionado em maior ou menor escala pelo comportamento de diferentes atores. Como
consequéncia, a atuacao jurisdicional em uma ponta dessa teia pode trazer efeitos e estimulos em outros
sujeitos ali envoltos — atuando de maneira catalitica na obtencéo de mudangas significativas.
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Um breve exame da realidade brasileira permite que se colham diversos exemplos desse cenario, como a
debilidade de seguranca em transagdes ou operacdes el etronicas e a atuagdo excessiva de empresas de
telemarketing em prejuizo ao publico consumidor. Mais umavez, extraimos exemplos didaticos da seara
trabal hista, em que se observam inimeros casos de empresas e até mesmo de model os de negécios
estruturados em torno de descumprimentos sisteméticos da legislacéo laboral (pratica de horas extrassem
a devida contraprestacdo ou em prejuizo a seguranca do trabalho, ndo pagamento de adicionais,entre
outras condutas).

|sso, ndo raramente, com base em avaliagéo de jurimetria que tenha como conclusio que o
descumprimento reiterado pode compensar, em face do nimero reduzido de demandas e de indenizagtes
reconhecidas em Juizo.

As situagOes indicadas, como dito, sdo absolutamente ilustrativas. Ainda assim, elas revelam que hdum
sem-numero de hipoteses que podem assumir esse perigoso atributo. Embora muitas vezes o cenario néo
possa ser imputado apenas a um agente, forma-se uma indesejada apatia em que o contexto, por mais
gue indevido, é normalizado; convive-se, sem maior preocupacdo, com a desconformidade.

N&o obstante, o ponto que é aqui destacado traz um tempero adicional a esse caldo: o adequado
tratamento do tema pelo Judiciario em determinada medida, compreendendo suas raizes e reconhecendo
suareal reprovabilidade, pode aterar os animos gerais do setor. 1sso, até mesmo, em agdes com polo
passivo simples.

As circunstancias descritas acima ratificam esse fator. A intolerancia e arefutagéo de falhas sistémicas
de seguranca de um ente podera fazer com que outras sociedades inseridas no setor aprimorem seus
protocol os; o tratamento duro e devido dos abal os trazidos pela atuacgéo irregular de uma empresa de
telemarketing podera servir como fio condutor para uma reorientacéo geral do setor; agdes de
fiscalizacdo em segmentos como 0 consumerista ou trabal hista, de forma ampla e centradas na
reestruturagcao do adequado compliance legal, podem produzir impactos significativos, especialmente se
orientadas a combater o que se transforma num auténtico benchmark patol égico de praticas setoriais.

Com efeito, parece ser necessario reconhecer que existem externalidades sociais negativas de condutas
empresariai s que necessitam de um eguacionamento adequado, inclusive aluz do direito econémico.
Perceba-se que 0 aumento arbitrério dos lucros constitui infragéo contra a ordem econémica (Lei n°
12.529/11) e crime contra a economia popular (Lei n® 1.521/51).

Da mesma forma, devemos olhar para a outra face espalhada dessa moeda, ou sgja, a reducéo arbitraria
(ou ilegal) dos custos, cal cada exatamente em praticas setoriais patol 6gicas, também é uma violacdo aos
valores da ordem econOmica e concorrencial .
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Mais que isso, 0 raciocinio parece plenamente condizente com a propria lgica de backward induction
gue entra em cena em inumeros momentos de tomada de decisdo. Embora o cumprimento dalei e o
respeito a Constituicdo devam ser vistos como fins, € oportuno que esse caminho segja reforgcado como o
unico que compensa. Como consequéncia, ao observar a sua possivel gama de acfes, € recomendado que
as rotas diversas tragam consigo a alta potencialidade de um resultado negativo.

Mudanca derumo

Compreendido esse pilar, percebe-se que cada processo, no final do dia, pode ndo ser apenas um
processo, mas um ponto de apoio para uma importante virada de pagina em determinado setor; parauma
inversdo do seu leme rumo a uma (necessaria) recomposi ¢ao.

Nessa espécie de situacdo, contudo, ndo se incorreria no risco de instrumentalizar a parte e a sua situagéo
juridica? Ao olhar para a sua disputa como um meio, ndo haveria uma ofensa a sua dignidade e ao seu
rol de garantias fundamentais?

As preocupacdes sdo extremamente pertinentes. A partir delas, consideramos oportuno estabel ecer uma
premissa geral: quando areforma setorial puder ocorrer por meio de medidas coletivas capazes de
congregar os diferentes atores relevantes, esse caminho tende a ser preferivel.

Em setores marcados por uma maior limitagdo quantitativa de jogadores, é factivel que o problema seja
enfrentado de maneira global, fazendo com que (sem prejuizo de responsabilidades individuais) pense-se
também global mente em sua reestruturacdo. 1sso, evitando gargalos como os possiveis desequilibrios de
cariz concorrencial.

Nesses casos, pode-se enfrentar o problema a partir da suaraiz, conforme nos ensina Matheus Galdino:
guanto mais préximo nos encontrarmos de se extirpar araiz que sustentaa“arvore’” de umademanda
plurissubjetiva, maior a chance de real efetividade da solugdo judicial buscada, evitando-se qualquer
contribuic¢ao negativa ou pouco eficaz na superacdo do problema.

Por outro lado, h& circunstancias em que aformagdo dessa macrolide ndo € viavel, mas a patologiae a
possibilidade de reconstrucéo catalitica seguem presentes. Nesses casos, entretanto, ndo se trata de
transformar quem quer que seja em exemplo.

Gustavo Moreno/SCO/STF

A redlidade é outra: toda medidajudicial
ligada a um tema setorialmente sensivel sera,
inevitavelmente, exemplificativa— para
gualquer um dos lados. Em uma agéo na qual
se debata a abusividade ou ndo de determinada
prética adotada por uma operadora de internet,
aresposta fornecida pelo Judiciario ird
tensionar todo o setor: suaimprocedéncia
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representard uma chancela para gue a conduta seja amplamente adotada, estimulando sua ocorréncia; sua
improcedéncia, por outro lado, levantara um indispensavel alerta contrario a essa opgéo.

Como consequéncia, sgja em uma demanda plurissubjetiva (o que, quando possivel, é preferivel) ou néo,
0 impacto escalonado existe. 1sso, repete-se, ndo deve levar a umainstrumentalizacdo do sujeito ou do
litigio, tampouco justificar que eventuais ordens ou reparacoes excedam desarrazoadamente ou sem
justificativa as peculiaridades do caso concreto.

Ainda nesse debate, contudo, € importante destacar o momento histérico que vivemos, com aiminente
reforma do Cédigo Civil, particularmente no campo da responsabilidade civil, que pode impactar
diretamente o tema do processo civil como elemento de equilibrio setorial de mercado. 1sso,
especiamente, caso se avance no reconhecimento de uma sistematica de danos punitivos e pedagogicos
no direito brasileiro. Nesse caso, torna-se ainda mais clara aimportancia de medidas processuais
comunicantes entre as esferas individuais e coletivas.

De fato, ao reconhecer-se que violacles sistematicas e patol 6gicas em face de direitos admitem
indenizacBes com fins repressivos e pedagdgi cos, também se apresenta razoavel facultar aos magistrados
a possibilidade de imposi¢éo de indenizagdes, em demandas individuais, voltadas a reparacéo publica
em casos estruturais. Ha uma duplice vantagem na hipétese: tanto se evita o enriquecimento indevido a
parte individual, quanto se sinaliza e se repara esse aspecto social decorrente das violagdes (que, em
principio, seriam apenas inter partes), desnudando a claraligacéo entre demandas de massa e o interesse
social nacorrecdo das situactes patol ogicas.

Trata-se de um campo novo, para o qual o entendimento de elementos de economia comportamental e a
percepcdo econdmica do movimento das cadeias produtivas e dos setores passam a ser necessarios a
estruturacéo de qualquer politicajudiciaria que se aimeje efetiva. Ainda assim, a carta deve ser postana
mesa, permitindo uma importante conclusdo: enfrentar problemas inseridos em estruturas patol 0gicas
exige que esse dado segja considerado e tomado com seriedade. Afinal, qualquer encaminhamento podera
reforcar essa desconformidade, ou contribuir para sua gradual superagao.
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