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Abstract
[Purpose] To analyze potential points of contact between the structural injunction and
the theory of responsive regulation, assessing the compatibility of using responsive
strategies — such as the tit-for-tat strategy, regulatory tripartism and nodal governance
— in pursuing the objectives of structural injunction.
[Methodology/approach/design] Theoretical approach, based on a literature review of
the theory of responsive regulation and the structural injunction, promoting a
comparative analysis of their fundamental characteristics, similarities and differences.
The study will also promote case analysis, seeking to identify elements that may confirm
or refute the hypothesis raised.
[Findings] The flexibility of the procedural path and the relaxation of the rules of
objective congruence and demand stabilization proposed for structural injunctions —
aiming at consensual and dialogical construction of solutions for complex structural
issues — enable the adoption of various atypical measures of execution and cooperation,
which can be modified as necessary, depending on the evolution of restructuring during
the process. Thus, the intrinsic flexibility and consensual nature of the structural
injunction allow for the use of responsive strategies to better align the defendant(s) with
the structural decision and encourage greater involvement in the restructuring project.
[Practical implications] The conclusion of this article holds significant practical
implications, as it advocates for the use of responsive regulatory strategies — grounded
in empirical and behavioral studies developed over decades by the theory of responsive
regulation — to ensure greater effectiveness in achieving the objectives of structural
injunctions.
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[Originality/value] The article fills a gap in academic research by analyzing two highly
relevant contemporary legal science topics in Brazil, which are seemingly opposites,
seeking connections between them.

Keywords: Responsive regulation theory. Structural process. Tit-for-tat strategy.
Regulatory tripartism. Nodal governance.

Resumo
[Propdsito] Analisar eventuais pontos de contato entre o processo estrutural e a teoria da
regulacdo responsiva, avaliando a compatibilidade da utilizacdo de estratégias
responsivas — como a tit-for-tat strategy, tripartismo regulatdrio e governanga nodal —na
busca da consecucdo dos objetivos dos processos estruturais.
[Metodologia/abordagem/design]  Abordagem  tedrica, baseada em revisdo
bibliogréfica atinente a teoria da regulacdo responsiva e ao processo estrutural,
promovendo andlise comparativa de suas caracteristicas primordiais, semelhancas e
dessemelhangas. O estudo promovera também a anélise de casos, buscando identificar
elementos que possam confirmar ou infirmar a hipdtese levantada.
[Resultados] A flexibilizagdo do iter processual e a atenuacao das regras de congruéncia
objetiva e de estabilizacdo objetiva da demanda propostas para 0s processos estruturais
—na busca de construgdo consensual e dialogica de solucdes para problemas complexos
de natureza estrutural — possibilita a adogéo de diversas medidas atipicas de execugdo e
cooperagdo, podendo estas serem alteradas, quando necessario, a depender de como se
dé a evolucdo da reestruturagéo no curso do processo. Assim, a flexibilidade intrinseca e
a consensualidade do processo estrutural abrem a possibilidade de utilizagdo de
estratégias responsivas buscando uma melhor conformagdo do(s) réu(s) a decisdo
estrutural e seu maior engajamento na construcdo do projeto de reestruturacéo.
[ImplicacBes praticas] A conclusdo do presente artigo possui potencial implicagéo
pratica relevante, na medida em que possibilita a utilizagdo de estratégias regulatorias
responsivas — calcadas em estudos empiricos e comportamentais — para garantia de uma
maior efetividade da consecucéo dos objetivos dos processos estruturais.
[Originalidade/relevancia do texto] O artigo preenche lacuna de pesquisa académica
ao analisar dois temas de grande relevancia para a ciéncia juridica contemporanea no
Brasil — aparentemente antipodas —, buscando pontos de contato entre eles.

Palavras-chave: Teoria da regulacdo responsiva. Processo estrutural. Tit-for-tat
strategy. Tripartismo regulatorio. Governanga nodal.

INTRODUCAO

As reformas que resultaram na criacdo das primeiras agéncias
reguladoras no Brasil, na década de 1990, despertaram grande interesse da
doutrina juridica patria sobre as teorias da regulacdo e fizeram com que o
sistema juridico brasileiro, integrante da tradicéo da civil law, tivesse um novo
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impulso em busca de uma maior interlocucdo com teorias e institutos juridicos
provenientes de paises adeptos da common law?.

Neste contexto, o presente artigo se dedica a analisar dois temas
provenientes desta tradicdo juridica que tém despertado especial interesse dos
juristas patrios atualmente: a regulacéo responsiva e o0 processo estrutural.

A revisdo bibliogréafica realizada em ambito nacional e internacional ndo
permitiu localizar nenhuma pesquisa que fizesse uma analise comparativa das
caracteristicas primordiais, semelhancas e dessemelhancas dos temas em
questdo?. Tal fato talvez se dé em razdo destes terem surgido em locais, de
formas e em momentos historicos bastante distintos.

A origem do processo estrutural é eminentemente prética e remonta ao
julgamento do caso Brown vs Board of Education of Topeka, de 1954, no qual
a Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica julgou inconstitucional a
segregacdo de alunos negros e brancos em escolas distintas e determinou um
profundo processo de reestruturacdo do sistema educacional do pais (PUGA,
2024, pp. 84-85).

J4 a regulacdo responsiva tem origem tedrica bem mais recente, tendo
por obra seminal o livro de lan Ayres e John Braithwaite denominado
Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, de 1992,
embora varios aspectos por ela defendidos j& fossem objeto de estudos
anteriores (ARANHA, 2024, p. 187).

Ambos os temas, contudo, s6 passaram a ser mais estudados no Brasil a
partir do século XXI, de forma que esta aproximacgdo temporal, meramente
circunstancial, acabou por facilitar a identificacdo da lacuna de pesquisa que o
presente artigo se prop0e a explorar.

Apesar deste distanciamento quanto as origens e da celeuma quanto ao
carater eventualmente conflitante entre as atividades jurisdicional e regulatoria
— que serd abordada posteriormente — fato é que tanto a regulagéo responsiva
como o processo estrutural tém por premissa basica a superacao da utilizacao
exclusiva de mecanismos de comando e controle, propugnando o seu uso
conjunto com outras estratégias e técnicas que abram espa¢o para uma
construcdo consensual e dindmica de soluc6es para problemas complexos.

A partir desse ponto de aproximacdo inicial, o artigo buscara aprofundar
a analise, a fim de verificar se esta premissa efetivamente se coaduna com as
caracteristicas essenciais do processo estrutural e da regulagéo responsiva, bem

1Um exemplo de impulso anterior é o relativo as agdes coletivas, que beberam da fonte
dos estudos sobre as class actions norte-americanas promovidos pela doutrina italiana na
década de 1970 (ROQUE, 2013, p. 514), e posterior, 0 decorrente da implantagéo do
sistema de precedentes vinculantes pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 (MARINONI,
2009).

2 Foram realizadas pesquisas de artigos cientificos com as palavras-chaves “processo
estrutural” e “regulagdo responsiva”, bem como “structural injunction” e “responsive
regulation”, em diversas oportunidades no periodo de 20 de dezembro de 2024 a 10 de
fevereiro de 2025, por meio dos sites: NSDR-UnB, Catalogos de Teses e Dissertacdes da
CAPES, Portal de Periddicos da CAPES, Academia.edu, SSRN, Persée, SciELO e
Google Académico.
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como identificar outros eventuais pontos de contato entre ambas, de modo a
aferir a possibilidade de utilizacdo de estratégias responsivas — como a tit-for-
tat strategy, o tripartismo regulatério e a governanga nodal — na busca da
consecucdo dos objetivos dos processos estruturais.

Para tanto, o artigo sera estruturado da seguinte forma. O primeiro
capitulo tracara um panorama geral da Teoria da Regulacdo Responsiva e da
modelagem, instrumentos e estratégias por ela propostos. O segundo capitulo
fard uma exposi¢do das principais caracteristicas do processo estrutural e do
delineamento geral que vem sendo dado pela doutrina patria ao tema, bem como
promovera uma breve analise do anteprojeto de lei do processo estrutural. O
terceiro capitulo se dedicard a andlise comparativa das caracteristicas
primordiais de ambos os temas, de modo a identificar eventuais pontos de
contato e de distanciamento, bem como, a partir disso, avaliar a possibilidade
de utilizagdo de estratégias responsivas no ambito do processo estrutural. Por
fim, o Ultimo capitulo analisara, a partir de casos concretos, quais estratégias
responsivas se mostram mais aptas a serem utilizadas na condugéo do processo
estrutural, com o escopo de obter uma melhor conformagdo do(s) réu(s) a
decisdo estrutural e seu maior engajamento na constru¢cdo do projeto de
reestruturagéo.

I - A TEORIA DA REGULACAO RESPONSIVA

LI) Caracteristicas Gerais

A teoria da regulacdo responsiva surge nos anos 1990 como uma resposta
as politicas de desregulamentacdo promovidas pelos governos de Margareth
Thatcher, na Inglaterra, e Ronald Reagan, nos Estados Unidos (ARANHA e
LOPES, 2019, p. 205), que acabaram gerando grande eco em outros paises.

Em seu livro inaugural, de 1992, lan Ayres e John Braithwaite buscam
superar o debate entre regular ou desregular, propondo uma nova sistemética
regulatéria baseada na cria¢do de incentivos que induzam o regulado a cumprir
voluntariamente as normas (compliance), a partir de um ambiente regulatério
de constante dialogo, no qual a conduta mais ou menos rigorosa do regulador
serd responsiva ao perfil e ao comportamento do regulado, de acordo com o
maior ou menor grau de colaboragdo apresentado a cada momento (ARANHA,
2024, pp. 79, 129 e 187-188).

Logo, percebe-se que a regulagdo responsiva questiona a eficacia da
utilizacdo exclusiva de mecanismos de comando e controle, pautados pela
I6gica da racionalidade meramente econdémica — maximizadora de utilidades e,
portanto, lucros —, segundo a qual uma conduta seria passivel de conformacao
quando o custo da coercao extrinseca superasse o ganho financeiro obtido com
a prética ilicita pelo regulado (ARANHA, 2024, pp. 107-108).

A regulacdo responsiva propugna, portanto, uma analise mais
aprofundada do comportamento do regulado, reconhecendo que ao lado das
condutas de desconformidade ha também aquelas virtuosas, que exorbitam os
deveres impostos normativamente (beyonde compliance), por serem calcadas
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em processos distintos de racionalidade, insitos a dindmica empresarial, como
dindmicas internas de poder e lideranca (PRAKASH apud ARANHA, 2024, p.
108) ou em avaliacOes exasperadas sobre os riscos advindos do descumprimento
daregulacdo (DEHART-DAVIS e BOZEMAN apud ARANHA, 2024, p. 108).

Assim, a regulacdo responsiva compreende que, enquanto alguns
regulados somente irdo cumprir a lei quando for economicamente racional fazé-
lo, outros irdo manter conformidade as normas simplesmente porque a lei é a
lei, em um senso insito de responsabilidade social e de racionalidade
deontoldgica (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, pp. 19 e 24).

Em seus estudos empiricos, os autores da teoria identificaram, também,
gue para muitos executivos de grandes empresas a publicidade negativa era
temida ndo s6 pelo impacto que teria na imagem e lucros da empresa, mas
também pelo impacto que teria em suas proprias reputacbes pessoais,
demonstrando, assim, que este é um ativo inestimavel no ambito coorporativo
(AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 22).

Para a regulacdo responsiva, os regulados poderdo ser divididos,
portanto, em trés perfis distintos — 0s virtuosos, 0s racionais e 0s irracionais (ou
incompetentes ou contumazes)® — sendo cada um deles movidos por motivagdes
distintas e demandando tratamentos diferenciados (BRAITHWAITE apud
ARANHA, 2024, p. 235).

Além dos diversos perfis de regulados, a regulagdo responsiva identifica,
ainda, que um mesmo regulado podera ter comportamentos distintos e, por
vezes, contraditorios, apresentando, assim, “diferentes personalidades”, a
depender do momento, contexto, motivacdes e incentivos dados pelo ambiente
(ARANHA, 2024, p. 198).

A partir dessa concepgdo, a regulagdo responsiva apregoa que a
aplicacdo de uma estratégia regulatoria baseada apenas na coer¢do extrinseca
prejudicard a boa-vontade dos regulados motivados por um senso de
responsabilidade social e criard uma subcultura de resisténcia a regulacéo (game
of regulatory cat-and-mouse), enquanto uma estratégia baseada
primordialmente na persuasdo ou autorregulacdo sera indevidamente explorada
por regulados majoritariamente norteados pela racionalidade econdmica
(AYRES e BRAITHWAITE, 1992, pp. 19-20).

Apesar do questionamento feito & eficacia da regulacdo focada
estritamente em mecanismos de comando e controle, a regulacdo responsiva
identificou que a obtencdo da conformacdo voluntaria a regulacdo depende,
essencialmente, do fato de os reguladores atuarem como benign big guns, que
detém variados, poderosos e intimidadores elementos de coercao extrinseca (big
sticks), que Ihes permitirdo dialogar suavemente (speak softly) e agir com
flexibilidade, mas sem perda do espirito colaborativo do regulado e,

3Vale ressaltar que ja ha autores, como Drahos, que defendem a existéncia de um quarto
perfil de regulado — o resistente a norma — cujo patamar na piramide ficaria localizado
entre o ator racional e o irracional (apud ARANHA, 2024, p. 235).
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consequentemente, da eficacia regulatoria (AYRES e BRAITHWAITE, 1992,
p. 19).

A teoria da regulacdo responsiva defende que, qudo mais variados forem
0s instrumentos de coercdo a disposicdo do regulador, dotados de diferentes
graus de intensidade, maior serd a eficacia da estratégia regulatdria baseada na
dissuasdo moral, na medida em que isso aumentara a sua capacidade de dialogar
com as diversas motivacGes que norteiam o comportamento dos regulados,
fomentando um espirito de confianga e virtude civica (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, pp. 19-20).

Municiado deste instrumental regulatorio, o regulador sera capaz de
implementar uma atuacdo estratégica de constrangimento normativo
(enforcement), adequando sua conduta ao perfil do regulado, & motivacao
identificada e ao comportamento mais ou menos colaborativo por ele
apresentado a cada momento, denominada de tit-for-tat strategy (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, p. 19).

Esta conduta regulatoria, também denominada pela doutrina péatria de
estratégia de constrangimento de reacdo equivalente, estd embasada na
transposicao da teoria dos jogos para a pratica regulatoria (ARANHA, 2024, p.
211), por meio da qual se pdde aferir — a partir de simulagdes computacionais
probabilisticas — que esta forma de atuacdo favoreceria a atuacdo colaborativa,
maximizando a conformagdo do regulado & norma, reduzindo os custos e
beneficiando tanto regulador como regulado (AYRES e BRAITHWAITE,
1992, p. 21).

Deste modo, o regulador ndo adotard nem uma estratégia meramente
persuasiva, nem uma estratégia totalmente punitiva (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, p. 24), devendo estar disposto a escalar de um dialogo
suave para medidas duras quando necessario, bem como a diminuir a escalada
quando atendido com boa vontade pelo regulado (KOLIEB, 2015, p. 139).

Outro pressuposto da teoria da regulacéo responsiva digno de destaque é
o de que a teoria da regulaco responsiva reconhece a incapacidade de a lei e 0
processo atingirem simultaneamente todos os objetivos neles pretendidos
(BRAITHWAITE e DIVER apud ARANHA e OTHON, 2019, p. 205), pois
tanto regulados como reguladores atuam de forma ineficiente, razdo pela qual
prescreve a continua “procura de novas estratégias quando o regulador é
confrontado com insucessos recorrentes” (BRAITHWAITE apud ARANHA e
OTHON, 2019, p. 207).

Por fim, a regulagéo responsiva conclui que:

“regras governamentais detalhadas nunca poderdo cobrir
adequadamente as deficiéncias de gestdo empresarial
decorrentes de planejamento inadequado, falhas de
comunicagdo e contabilidade deficiente; as mindcias de uma
gestdo empresarial eficiente sdo inalcancaveis por regras
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estatais, mas passiveis de incentivo pela escalada regulatéria
(BRAITHWAITE, 1985, p. 124-125)".

A fim de buscar uma maior eficacia para a regulacdo e superar todos
esses desafios praticos identificados, a regulacdo responsiva se utiliza de um
arcabouco de estratégias e instrumentos, que serdo analisados, mais
detidamente, a seguir.

L.II) As piramides regulatorias

A teoria da regulacdo responsiva buscou sintetizar, sem qualquer
pretensdo exauriente, “passos heuristicos representativos” de seu corpo tedrico
por meio das figuras das piramides regulatdrias, de modo a ilustrar e facilitar a
aplicabilidade préatica por parte do regulador (ARANHA e OTHON, 2019, p.
229).

Tendo em conta que o presente artigo ndo possui a pretensdo de
aprofundar todos os aspectos da regulacéo responsiva, mas apenas aqueles que
possuam maior possibilidade de aplicacdo intercambiada com o processo
estrutural, iremos mencionar aqui apenas quatro das pirdmides regulatorias
concebidas por Ayres e Braithwaite: a pirdmide de estratégias regulatérias, a
pirdmide de enforcement ou das medidas de constrangimento, a pirdmide de
perfis de regulados e a pirdmide das finalidades regulatérias ou da teleologia das
medidas de constrangimento, abaixo reproduzidas.

regulacio por
sancoes
discricionarias

autorregulacao
regulada

autorregulacao

Figura 1 — Piramide de Estratégias Regulatorias

Fonte: Ayres e Braithwaite apud ARANHA e OTHON, 2019, p. 230.

*ARANHA e OTHON, 2019, p. 209.
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Figura 2 — Piramide de Enforcement ou das medidas de constrangimento.

Fonte: Ayres e Braithwaite apud ARANHA e OTHON, 2019, p. 230.

Figura 3 — Piramide de Perfis dos Regulados.

Fonte: Ayres e Braithwaite apud ARANHA e OTHON, 2019, p. 231.
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dissuasdo

persuaséo ou
justiga
restaurativa

Figura 4 — Piramide de finalidades regulatérias ou da teleologia das medidas
de constrangimento.

Fonte: Ayres e Braithwaite apud ARANHA e OTHON, 2019, p. 230.

Ao criar a piramide de estratégias regulatorias, Ayres e Braithwaite
buscam sintetizar a modelagem regulatdria proposta pela teoria responsiva, ao
colocar em sua base um espaco de autonomia para industria, caracterizado pela
possibilidade de autorregulagdo e que se configura como o “espago estratégico
Optimo” de maior eficiéncia e menor custo, tanto para industria como para o
regulador.

Caso os regulados, contudo, abusem desta prerrogativa e adotem uma
postura de “‘suboptimal compliance”, havera entdo uma escalada para as
posturas regulatérias cada vez mais intervencionistas, que estdo descritas nos
patamares superiores da piramide.

A etapa subsequente é a da autorregulacdo regulada, na qual a
prerrogativa de autorregulagdo é preservada, mas norteada por diretrizes
fornecidas pelo regulador, deixando espaco ao regulado, contudo, para definir e
adotar as medidas que entender mais convenientes e adequadas para atender a
tais diretrizes.

Em seguida ha a regulagdo por sangdes discricionarias, em que as
medidas préaticas para consecucdo das diretrizes passam a ser definidas mais
detalhadamente pelo regulador, mas cujas san¢6es somente serdo aplicadas caso
necessario, ou seja, quando o perfil e a motivacdo do regulado indicarem
resisténcia, abrindo espago, assim, para o perddo quando o regulado se
conformar as normas e adequar sua conduta.

E, por fim, no topo da pirdmide, ha o estagio da regulacdo por sancGes
ndo discricionarias, caracterizada pela aplicacdo obrigatéria das sangdes, e que
somente deve ser alcangado em situacGes em que reste absolutamente evidente
a total resisténcia do regulado a conformacéo e que, uma vez alcancada, deve se
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pautar pela tatica militar de “burning bridges”, ou seja, de ndo retrocesso aos
patamares anteriores, a fim de demonstrar o total compromisso do regulador em
“nunca desistir” (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 38).

A piramide de enforcement, por sua vez, tem por objetivo permitir a
visualizacdo da escalada das medidas de constrangimento em caso de um
comportamento nao colaborativo do regulado, ndo s6 a fim de nortear a atuacao
do regulador, como, também, para permitir que o regulado tenha ciéncia do quéo
grave podera ser sua punicdo a depender de sua conduta, contribuindo assim
para a obtencdo da conformacdo voluntaria a norma (ARANHA e OTHON,
2019, p. 235).

A pirdmide de perfis de regulados possui uma umbilical ligagdo com a
pirdmide das finalidades regulatérias, na medida em que as medidas de maior
gravidade, ou seja, de privacdo ou incapacitagdo, somente devem ser destinadas
a agentes irracionais, incompetentes ou contumazes, enquanto as de dissuasao
devem ser aplicadas aos agentes racionais e as de persuasdo aos Virtuosos
(ARANHA e OTHON, 2019, pp. 239-240).

Importante se faz registrar, todavia, que nem sempre as divisdes das
piramides guardam uma possibilidade de espelhamento com um “nivel
equivalente” das demais. Esse fato talvez se mostre mais evidente a partir da
comparacao entre as piramides de enforcement e de estratégias regulatérias, ndo
sO pela disparidade do nimero de niveis de ambas — a primeira possui seis,
enguanto a segunda apenas quatro —, mas também porque san¢des mais graves,
como as criminais, por exemplo, podem também ser aplicadas a condutas de
desconformidade mesmo em estratégias menos interventivas, como a de
autorregulacéo regulada (ARANHA e LOPES, 2019, p. 241).

Além disso, as piramides devem ser devidamente adaptadas as
peculiaridades de cada setor regulado (ARANHA e LOPES, 2019, p. 242) e aos
aspectos circunstanciais, ndo devendo se transformar, portanto, em um elemento
de engessamento de uma teoria que tem por principio fundamental a
maleabilidade.

L.III) O Tripartismo Regulatério e a Governanca Nodal

Dois ultimos aspectos da teoria da regulacdo responsiva dignos de
destaque para os objetivos deste artigo sdo os referentes ao tripartismo
regulatério e a governanga nodal.

O tripartismo regulatorio, previsto na obra inaugural da regulacdo
responsiva, propugna que a participacdo de agentes relevantes do terceiro setor
no processo regulatério gera um incremento da eficacia regulatéria, tanto por
fugir da dicotomia regulado-regulador, agregando uma nova viséo a busca de
solugdes de problemas, bem como por criar um mecanismo de inibi¢do a
eventuais capturas regulatérias decorrentes da maior proximidade e didlogo
apregoados pela teoria da regulacdo responsiva (AYRES e BRAITHWAITE,
1992, pp. 56-57).

A governancga nodal, por sua vez, é desdobramento da teoria das redes
contemporanea que explica como uma variedade de atores, operando em
sistemas sociais complexos, interagem em rede para governar 0s sistemas que
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habitam, a partir de respostas adaptativas as condutas uns dos outros, as
instituicdes, as tecnologias, as racionalidades, a seus equipamentos bioldgicos e
as condicoes e estimulos do ambiente fisico e social no qual operam (BURRIS
et al., 2005, pp. 5-7).

No dmbito da Teoria da Regulagdo Responsiva foi incorporada como um
desdobramento evolutivo do tripartismo regulatério, que propde ndo sé a
integracdo de diversos agentes na governanca regulatéria, de modo que atuem
conjuntamente na construcdo da solucdo de problemas, mas também exergam
uma atividade fiscalizatoria de maior pressdo em relagdo ator regulado
(BRAITHWAITE apud ARANHA e OTHON, 2019, pp. 245-246).

Estes conceitos serdo especialmente valiosos para a proposta que
interlocugcdo com o processo estrutural que serd elaborada posteriormente, mas,
antes disto, serd feita uma breve apresentacdo das caracteristicas do processo
estrutural.

II - O PROCESSO ESTRUTURAL

ILIL Caracteristicas Gerais

Passados 36 anos do advento da Constituicdo Federal de 1988, muitas
das promessas e direitos constantes de seu texto ainda ndo sairam do papel, de
modo que a busca por mecanismos juridicos que superem a mera andlise
atomizada de casos individuais, em busca da alteracdo de realidades complexas,
estruturalmente enraizadas, tem despertado grande interesse académico.

Este, contudo, ndo € um problema exclusivo do Brasil — j& que violagdes
a direitos fundamentais pululam em diversas democracias do mundo —, de forma
que as discussdes atinentes ao processo estrutural se inserem em um contexto
internacional mais amplo, que defende um novo modelo que confere
legitimidade ao judicidrio para intervir na atuacdo das autoridades
administrativas com o objetivo de promover implementacdo ou melhoria de
politicas publicas que visem salvaguardar direitos fundamentais
sistematicamente violados (GAURI e BRINKS; GAGARELLA et al. apud
ARAUJO e PORFIRO, 2024, p. 92).

Tratando-se de um novo modelo, naturalmente o tema tem sido objeto
de criticas que questionam a legitimidade democratica de o judiciario se
imiscuir em fungdes tipicas do executivo (BICKEL, ELY E BERGER apud
VITORELLI, 2023, pp. 107-111), a capacidade técnica de juizes enfrentarem
guestdes altamente complexas e policéntricas (FULLER e ROSENBERG apud
FRANCA, 2024, pp. 455-457 e 461-463), bem como o risco de um ativismo
judicial desmedido (MENDES apud VITORELLI, 2023, p. 107).

Ademais, tal missdo j& havia sido abracada, em certa medida, pelo
microssistema de acdes coletivas, que também ndo se mostrou exitoso em alterar
substancialmente a realidade nacional.

Todavia, é justamente na busca da superacdo de dificuldades praticas
vivenciadas nas aces coletivas para a solugdo problemas estruturais complexos,
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que o esforgo tedrico em prol dos processos estruturais apresenta a sua maior
contribuicdo (ARENHART, 2024, pp. 1283-1286).

Talvez o maior problema enfrentado pelas acBes coletivas seja a
apresentacdo de solucdes simples — por meio de mero comando de sentenca
(DIDDIER JR e FERNANDEZ, 2024, p. 424) — para problemas extremamente
complexos, cuja solucdo demanda planejamento, provisdo orcamentéria e
adocdo de medidas sucessivas, impossiveis de serem implementadas de
imediato ou em curto espaco de tempo.

Isso fez com que muitas tutelas jurisdicionais obtidas em a¢Ges coletivas
fossem vistas como ineficazes pelo fato de sua concretizacdo somente ter se
dado muitos anos ap6s a prolacéo da sentenca, sem que, por vezes, seja possivel
sequer se estabelecer — por falta de acompanhamento judicial de como se deram
os desdobramentos administrativos — uma relacéo de causa e efeito entre a tutela
jurisdicional prestada e a solugdo posteriormente implementada.

Essa constatagdo nos traz dois espectros de andlise. O primeiro, atinente
a forma de construgdo da solugdo judicial para o problema estrutural, que deve
superar a mera concepgéo adversarial do processo judicial tradicional, em busca
de uma condugao cooperativa e dialdgica, que ndo se limite a impor uma solugédo
solipsista, mas que propicie ampla participacdo dos interessados e compreenda
as causas e as dificuldades de solu¢do do problema em questdo (SARAIVA,
2024). O segundo, relativo a necessidade de uma flexibilizagdo do iter
processual, de modo que este seja adaptado as necessidades préaticas de cada
caso concreto, a fim que seja viabilizada ndo sé a construcdo de uma solucéo
planejada para o problema, mas o efetivo acompanhamento de sua
implementacdo, bem como de eventuais intercorréncias surgidas durante o
processo de reestruturacdo (DIDDIER et al., 2020, pp. 14-18).

Apesar de o processo estrutural ter origem no ativismo judicial
estadunidense (DIDDIER JR et al., 2020, p.1) e, portanto, ndo possuir um
arcabouco legal ou tedrico fundante, questdes como as acima delineadas tem
impelido a doutrina juridica nacional a desenvolver um marco tedrico proprio
para o instituto, com fim de adequa-lo as caracteristicas e ao formalismo
processual de nosso sistema juridico (ex vi ARENHART et al., 2022, DIDDIER
JR etal., 2020 e VITORELLLI, 2022).

Da mesma feita, como ja dito, ha anteprojeto de lei submetido ao Senado
Federal® — de cuja confecgdo participaram os dois ultimos doutrinadores
supracitados — buscando inserir formalmente o instituto em nosso ordenamento
juridico.

O anteprojeto elenca como caracteristicas do processo estrutural: a
multipolaridade; o impacto social; a prospectividade; a natureza incrementada e
duradoura das intervencdes necessérias; a complexidade; a existéncia de

5 Apresentado pela comissdo de juristas instituida pelo ato da presidéncia do Senado
Federal n® 3 de 2024, por meio do Parecer n® 1, de 2024. Disponivel em
https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9837996&ts=1733395143305&disposition=inline  (Consultado
em 31.01.2025).
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situacdo grave de continua e permanente irregularidade, por acdo ou omisséao e
a intervencdo no modo de atuacéo de instituicdo publica ou privada.

A andlise dessas caracteristicas sera feita a segui. Antes, contudo,
convém tratar dos conceitos de problema estrutural e de complexidade para uma
melhor compreensao do tema. Por fim, serdo abordadas as questdes das fases
do processo estrutural e dos elementos da decisdo estrutural.

ILIL O problema estrutural e a sua complexidade

O problema estrutural é caracterizado pela existéncia de um estado de
ilicitude continua e permanente violadora de direitos ou uma situagdo de
inadequagdo ndo propriamente ilicita em relacdo ao estado de coisas ideal
(DIDDIER JR et al., 2020, p. 2), cuja solugdo demanda um processo de
reestruturacdo complexo e, por vezes, de longa duragéo.

A reestruturacéo na politica demandada pode ser de natureza material ou
organizacional, mas sempre apresenta um fundo principiolégico (SCHMIDT,
2018).

A titulo exemplificativo, um problema relativo & acessibilidade de um
determinado edificio € um problema estrutural que demanda uma adequacédo
eminentemente material, a fim de garantir a possibilidade de acesso facilitado
aos portadores de deficiéncia locomotiva, como a criagdo de rampas de acesso,
banheiros adaptados etc. Contudo, sua base é principioldgica, pois os objetivos
e diretrizes do projeto original do edificio ignoraram a questdo da acessibilidade
e para que o problema seja superado, primeiramente, serd necessaria a adogdo
de um novo principio inclusivo no processo de reestruturagdo, a fim de que uma
solucdo eficiente possa ser efetivamente implementada.

Ja um problema referente as préaticas discriminatérias no &mbito de uma
empresa, apesar de possuir natureza organizacional — cuja solugdo demandaré
uma reestruturacdo nos setores de gerenciamento de pessoal e nos processos
organizacionais correlatos — também tem um cunho principioldgico, pois a
primeira mudanca a ser implementada serd quanto ao principio de néo
discriminacdo racial que devera nortear os critérios de selecdo e promocéo de
pessoal no &mbito da empresa.

Assim, percebe-se que o problema estrutural se reveste de evidente
complexidade, tanto por lidar com questdes principioldgicas — por vezes ligadas
a aspectos valorativos de foro intimo e, portanto, de dificil conformagéo —, como
ainda, por envolver reestruturagdes materiais e organizacionais, cuja
implementacdo ndo se da de forma imediata, demandando todo um
planejamento para implementacdo em etapas sucessivas e um criterioso
processo de avaliacdo e fiscalizacdo, que ndo € caracteristico da atuacdo dos
6rgdos jurisdicionais pétrios.

A complexidade se caracteriza, ainda, pelo fato de o processo comportar
diversas solucBes distintas, sendo mais complexos qudo maiores forem os
interesses envolvidos e a possibilidade de tutelas jurisdicionais alternativas a
serem prestadas (VITORELLI, 2023, pp. 37-38).
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Ademais, a real extensdo do problema nem sempre é passivel de ser
aferida inicialmente, de modo que néo é incomum que outros problemas passem
a ser identificados ou até mesmo venham a surgir a medida em que o plano de
reestruturacdo vai sendo implementado “em um quadro de complexidade
tendencialmente progressiva” (DIDIER JR. e FERNANDEZ, 2024, p. 424).

ILIIIL. A consensualidade e a decisdo estrutural

Outro aspecto essencial do processo estrutural é a busca pela
consensualidade, tanto pelo fato de uma solucdo negociada sempre ser
preferivel, mesmo em processos individuais, como porque a complexidade e a
multipolaridade do processo estrutural tornam mais dificultosa uma solucdo em
gue ndo haja cooperagdo das partes (DIDIER JR. et al., 2020, p. 9).

Por esse motivo, 0 anteprojeto de lei do processo estrutural estabelece
como normas fundamentais deste procedimento a “prevencdo e resolucdo
consensual dos litigios estruturais, judicial ou extrajudicialmente” (inciso I do
art. 2°) e a “boa-fé e cooperacdo” (inciso XI do art. 2°).

A fim de viabilizar a consecucéo de tais premissas estabelece, ainda, que
“para a obtenc@o do consenso, o juiz, além de atuar pessoalmente, pode remeter
0 processo a mediagdo ou a outros métodos de autocomposi¢do” (§1° do art. 10)
e que quando o acordo ndo for possivel “o juiz deve, preferencialmente, adotar
decisdes parciais ou provisorias” ou conferir novamente aos interessados
oportunidade de pleitear novas medidas “instrutdrias ou negociais ou de
complementar os espagos decisdrios ndo exauridos nos pronunciamentos
judiciais anteriores”, bem como que “as decisdes judiciais e os acordos sdo
passiveis de revisdo ou ajustes, mediante provocacio de qualquer interessado”
(§ 5°art. 10).

IL.IV. Outras caracteristicas do processo estrutural

Um dos desdobramentos da complexidade do problema estrutural é a sua
natureza multipolar e seu impacto social. Enquanto um processo individual é
marcado por uma relagdo bipolar de cunho adversarial, na qual cada um dos
polos da acéo busca defender sua pretensdo (DIDDIER JR. et al., 2020, p. 6), o
conflito estrutural possui “diversos nicleos de posicdes e opinides (muitas delas
antagOnicas) a respeito do tema a ser tratado” (ARENHART et al., 2022, p.
800).

Portanto, em um processo estrutural, o 6rgao jurisdicional lidard com
demandas de relevante impacto social — compostas por uma multiplicidade de
agentes, com interesses, por vezes, conflitantes — com a ardua tarefa de tentar
equaciona-los. Um exemplo ilustrativo seria o de uma agéo estrutural que verse
sobre efeitos socioambientais decorrentes da instalagio de uma usina
hidrelétrica, que desloca populagdes, alaga terras, atinge comunidades
tradicionais, interfere na estrutura econdémica da regido, afeta estradas, gera
impactos negativos no bioma local etc. (VITORELLI, 2023, p. 39).

Outra caracteristica do processo estrutural € a prospectividade, ou seja,
ao contrario do processo tradicional que se preocupa com a reparacdo de um
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dano ocorrido no passado, o processo estrutural se dedica evitar que uma dada
situacdo de violacgdo sistematica de direitos continue a gerar efeitos no futuro
(FRANCA, 2024, p. 459-460), buscando monitora-los e soluciona-los durante
a execucdo do plano de atuagio por meio de “metas especificas e aferiveis [...]
voltadas a alterar progressivamente a situacdo de fato objeto do processo”,
“indicadores quantitativos e qualitativos de alcance das metas”, “cronograma de
implementacéo [...] contemplando marcos parciais e finais”, “metodologia ¢
periodicidade da supervisdo do alcance ¢ da revisdo das metas definidas”, dentre
outras, como prevé o anteprojeto de lei do processo estrutural (incisos do § 3°
do art. 9°)°.

A existéncia de situacdo grave de continua e permanente irregularidade
— que pode se dar por acdo ou mera omissdo — e que demande a intervencao
duradoura e incrementada no modo de atuacédo de instituicdo publica ou privada,
sdo outras caracteristicas do processo estrutural.

Peguemos como exemplo o leading case do processo estrutural, o caso
Brown vs Board of Education of Topeka. Neste caso a situacdo de grave,
continua e permanente irregularidade era caracterizada pela politica separate
but equal, segundo a qual negros e brancos eram segregados em escolas
distintas, mas, teoricamente, dotadas das mesmas condicbes (ARAUJO e
PORFIRO, 2024, p. 92). Tratava-se, portanto, de uma conduta comissiva, cuja
correcdo demandou toda restruturacdo da rede de ensino norte-americana ao
longo de anos, caracterizando, assim, uma interven¢do acentuada e duradoura
na politica publica educacional daquele pais.

II.V. O rito do processo estrutural

As caracteristicas acima delineadas ja permitem antever que a estrutura
processual tipica — que estabelece um iter processual rigido, com fases
sucessivas a serem seguidas até a prolacéo da sentenca — dificilmente permitiria
uma solucéo satisfatéria para um problema estrutural.

Ante aisto, um grande esfor¢o doutrinario vem sendo envidado para uma
flexibilizacdo intrinseca do rito processual, que permita a sua adaptacdo aos
diversos tipos de problemas estruturais, até porque “variando o objeto da agao,
variam também as adaptacdes procedimentais necessarias” de modo que a tutela
para defesa da satide demandara medidas distintas das relativas a problemas de
segregacdo racial, por exemplo (VIOLIN apud DIDDIER JR, 2020, p. 9).

Para consecucdo deste objetivo, o anteprojeto do processo estrutural
prevé “a flexibilidade do procedimento e das providéncias de estruturagao”
(inciso VII do art. 2°)”, a possibilidade de alteracdo do objeto de atuacgdo
estrutural mediante acordo das partes (§81° do art. 7°), a possibilidade de
modificacdo “das metas e indicadores da atuagdo estrutural em razdo de fatos
supervenientes, em novas informagdes ou em diagndsticos” (§2° do art. 7°),
permite ainda que “a especificacdo dos elementos do plano seja feita de forma
parcelada e progressiva” a partir de contribuigdes dadas pelas partes ou grupos

® Doravante, todas as mengdes a dispositivos normativos sero atinentes ao anteprojeto
de lei do processo estrutural, salvo quando mencionada expressamente outra fonte.
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interessados” (§ 4° do art. 9°), que em questdes que ndo tenham sido
consensuadas sejam proferidas “decisdes parciais ou provisorias” (§2° do art.
10) e possibilidade “de revisdo de decisdes judiciais e [...] acordos [...] em razdo
de fatos supervenientes”, como ainda a realizag@o “de novas avaliacdes acerca
dos efeitos da implementagdo do plano” mesmo em fase de cumprimento de
sentenca (85° do art. 10).

Estas técnicas processuais flexibilizadoras perfilhadas pelo anteprojeto
atenuam, portanto, as regras da congruéncia objetiva e de estabilizacio objetiva
da demanda (DIDDIER JR. et al., 2020, p. 9), permitindo que, em razdo da
complexidade do problema estrutural, haja adequacéo do processo a medida em
que a realidade subjacente vai sendo mais bem elucidada no curso da demanda,
0 que pode vir a ocorrer, inclusive e ndo raras vezes, ja na fase de execucéao
(ARENHART, 2024, pp. 1291-1292)

O anteprojeto do processo estrutural promove, também, uma ampliagdo
no regime de participacdo democratica no processo, ao permitir a “admissao de
pessoas ou entidades representativas dos grupos impactados pelo litigio” (inciso
I do art. 8°), ao possibilitar a participacdo de especialistas e representantes de
grupos sociais impactados, bem como de outros atores que possam contribuir
para a elucidacdo do problema (§ 2° do art. 6°), a “realizacdo de reunides ou
consultas técnicas ou comunitarias” (inciso II do art. 8°) e de audiéncias publicas
com metologia adaptada as caracteristicas do processo (inciso Il do art. 8°),
bem como ao determinar a utilizacdo de “mecanismos de ampliagdo de
publicidade e transparéncia”, incluindo o uso de redes sociais ou da internet para
divulgacdo de informacGes sobre o andamento do processo (inciso I1X do art.
8°).

Busca, ainda, superar gargalos que frequentemente dificultam a
tramitacdo de acles coletivas ao permitir, mesmo em primeira instancia, a
“designag¢do de outros juizes para que 0 processo seja conduzido e julgado [...]
de forma colegiada” (inciso I do art. 4°), a “disponibilizacdo de recursos
humanos e materiais adequados as necessidades especificas do processo” e a
“adogdo de medidas de cooperagdo judiciaria e interinstitucional com sujeitos
que possam contribuir com a solug@o do litigio” (inciso XI do art. 8°).

III - PONTOS DE DISTANCIAMENTO E DE APROXIMACAO
ENTRE A REGULACAO RESPONSIVA E O PROCESSO
ESTRUTURAL

II1.1. Pontos de Distanciamento

IILLI Disparidade de objetos

A partir da apresentacdo das caracteristicas primordiais da regulacéo
responsiva e do processo estrutural, a primeira objecdo que se poderia fazer
quanto a tentativa de interlocucdo entre os temas seria a de que os objetos por
eles abordados seriam muito distintos, pois, enquanto a regulacdo impde
regramento majoritariamente a atividade privada de produgdo e prestagdo de
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servicos’, o processo estrutural tem por objeto ndo sé a atuagdo privada, como,
também e porque ndo dizer primordialmente, a atuacdo do prdprio Estado.

Diante desta constatacdo, deve-se questionar se a perquiricdo quanto a
motivacdo estritamente econdmica ou ndo, promovida pela teoria da regulacéo
responsiva, para definicdo das melhores estratégias de conformacéo do regulado
a norma, seria aplicavel a esfera estatal, cuja atuacdo deveria ser norteada
estritamente pelo interesse publico e ndo estaria sujeita, em tese, a
comportamentos contraditorios causados por motivagdes diversas.

A primeira resposta a ser dada a tal indagacéo talvez provenha da propria
definicdo de problema estrutural, segundo a qual este é caracterizado por uma
violagdo continua e permanente de um direito subjetivo decorrente de um
aspecto estrutural.

Assim, a prdpria existéncia de um problema estrutural ja é um indicativo
de que o interesse publico, que deveria estar a nortear a atuacéo estatal, ndo esta
sendo observado, na medida em que a violagdo sistemética de direitos subjetivos
reconhecidos pelo ordenamento juridico ndo se coaduna com tal principio. Se
isto estd a ocorrer corriqueiramente, € porque ha alguma outra motivagao se
sobrepondo ao interesse publico.

Essa conclusdo encontra esteio também em diversos estudos vinculados
a corrente da ciéncia politica norte-americana denominada Public Choice, que
busca identificar as motivacdes politicas e burocréticas para a tomada de
decisdes coletivas, mediante aplicacdo de métodos da economia neocléssica,
lastreados no individualismo metodolégico e na premissa da racionalidade
maximizadora de utilidades (ARANHA, 2019, pp. 12 e 14).

Logo, para a Teoria da Escolha Pdblica, os individuos,
independentemente dos incentivos fornecidos pelo ambiente ou da funcéo que
estejam a desempenhar (consumidor, eleitor, empresario, agente publico etc.),
irdo atuar sempre na busca da satisfaco de seus interesses pessoais, mesmo
guando eles estejam travestidos de interesse publico (QUIRINO, 2018, pp. 967-
968).

A Public Choice desloca, portanto, o elemento motivacional das escolhas
publicas para o extremo oposto do propugnado pelo paradigma classico, que é
calcado na moralidade e no interesse publico.

Este fato gerou, por 6bvio, um forte embate no Brasil entre a Public
Choice e as vertentes juridicas que perfilham o paradigma classico, em especial
com o direito administrativo, cujo principio primordial continua sendo o da
supremacia do interesse publico (DI PIETRO, 2010).

Contudo, o crescimento da influéncia da psicologia sobre as ciéncias
sociais — das quais a Economia Comportamental e a propria Teoria da
Regulacdo Responsiva sdo reflexos — promoveram a evolucgdo do tema para uma

"Embora a regulagio tenha surgido como uma forma de intervencio estatal na atividade
privada, a evolugdo do instituto fez com que a regulagdo passasse a dirigir também a
atividades tipicamente estatais. Um exemplo disto, no Brasil, é a Agéncia Nacional de
Protecdo de Dados — ANPD, cuja regulacdo se dirige tanto a agentes privados como
tambem aos 6rgaos publicos.
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posicdo intermedidria, segundo a qual os individuos agem racionalmente, mas
também incorrem sistematicamente em comportamentos irracionais (vieses) ao
se valerem de atalhos mentais para tomadas rapidas de decisdo (heuristicas)
(KAHNEMAN, 2012), além de poderem ser norteados por diversas motivacdes,
que os fazem adotar distintas atitudes e comportamentos, por vezes
contraditorios, a depender do contexto e dos incentivos ambientais apresentados
(ARONSON e ARONSON, 2024).

Ante a isto, podemos concluir que apesar de o processo estrutural se
dedicar, na maioria dos casos, a busca da adequacdo da conduta do préprio
Estado, isto ndo configura obstaculo inafastavel a aplicacdo de preceitos da
teoria da regulacéo responsiva, na medida em que tanto agentes publicos como
privados agem tanto de forma racional, como irracional, e s&o mobilizados por
diversas motivac0es, cuja identificacdo pode facilitar o trabalho de construcéo
cooperativa da solucéo para o problema enfrentado.

IILILII Responsabilidade Civil versus Regulacdo

Outro ponto de distanciamento entre a regulacao responsiva e 0 processo
estrutural — talvez o mais critico — é o referente ao fato de os temas pertencerem
a vertentes distintas de enfretamento, por parte do Estado, de comportamentos
lesivos ou potencialmente causadores de danos. Isto porque, enquanto a
responsabilizacdo civil busca a dissuasdo pela via judicial, a partir de
condenagbes pecuniarias, a regulacdo busca a conformacdo pela via
extrajudicial, por meio de comandos e penalidades (PADRE, 2023, p. 36) e
mecanismos indutores de coer¢do intrinseca (ARANHA, 2024, p. 171).

Esse fato faz com que os temas sejam vistos, por vezes, como estratégias
antipodas — em especial por aqueles que concebem as atividades jurisdicional e
regulatéria como excludentes (SHAVELL apud RODRIGUES, 2019, pp. 18-
19) — o que afastaria, ou ao menos dificultaria, a possibilidade de didlogo que
permitisse a aplicacdo intercambiada de conhecimentos, técnicas e estratégias
de um em relagdo ao outro.

H4, contudo, vertentes doutrinarias que entendem que a regulacéo e a
responsabilidade civil possuem funces complementares, amplificadoras da
eficacia da intervencéo estatal, na medida em que a responsabilizagdo civil de
agentes regulados reforcaria padr6es de cuidado, gerando incremento de
seguranga (PHILIPSON et al apud RODRIGUES, 2019, p. 20), bem como
dificultaria a possibilidade de captura regulatoria aventada por Stigler
(POSNER apud RODRIGUES, 2019, pp. 20-21).

A par do acalorado debate académico sobre o tema, fato € que no Brasil,
assim como em diversos outros paises, o sistema regulatorio coexiste com o
judicial, o que faz com que as normas regulatdrias e suas eventuais lacunas,
dubiedades, contradi¢des e colidéncias com a legislagdo em vigor sejam
invariavelmente apreciadas pelos 6rgéos jurisdicionais (RODRIGUES, 2019, p.
21).

Ante isto e tendo em conta, ainda, que nossa atual ordem constitucional
erigiu a inafastabilidade da jurisdigdo a condicdo de clausula pétrea (art. 5°,
XXXV), qualquer discusséo tedrica que busque inviabilizar a submisséo de
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violacg@es a direitos a ingeréncia judicial acaba por esbarrar obstaculo juridico
intransponivel (FRANCA, 2024, p. 464), mesmo quando tais direitos ja sejam
objeto da atividade reguladora estatal, de modo que, a melhor estratégia, talvez,
seja buscar os pontos aproximagao ou contato, que permitam um melhor didlogo
entre os temas.

ITL.II. Pontos de Aproximagio

IILILI Apelo a Consensualidade

A partir do exposto, verifica-se que a regulagdo responsiva e 0 processo
estrutural buscam a superacdo da utilizagdo exclusiva de instrumentos de
comando e controle, abrindo espaco para outras estratégias e técnicas que
permitam a construcdo consensual e dialdgica de solugfes para os problemas
enfrentados.

Ambos os temas se alinham, portanto, ao desenvolvimento tedrico que o
Direito experimentou a partir da segunda metade do século XX, por meio de
correntes jusfilosoficas de autores como Habermass, Luhmann, Arendt, entre
outros, que defendiam — em linhas gerais e apesar de divergéncias pontuais —
uma concepgdo de Direito que superasse 0 aspecto meramente coercitivo da
normas, em prol da solidariedade, do didlogo, da confianga e da persuasdo
(AYRES e BRAITHWAITE, 1992, pp. 85, 95 € 97; VITORRELI, 2023, p. 24).

HLILII Estimulo a Cooperagdo e a Autonomia

Outro ponto de aproximacdo entre o processo estrutural e a regulacéo
responsiva é o estimulo a atitude virtuosa por meio da criagdo de um espago
cooperativo que preserve, sempre que possivel, a autonomia do regulado ou do
agente responsavel na construgdo da melhor solucéo para o problema apontado.

Tal concep¢do parte da presuncdo de boa-fé quanto & motivacdo do
regulado ou do agente responsavel em solucionar o problema — ao perceber que,
muitas vezes, este era simplesmente ignorado, mal compreendido ou néo recebia
o devido grau de importancia e que tal situacdo pode ser solucionada a partir de
orientacdo e persuasdo — bem como do reconhecimento de que ninguém
conhece melhor do que eles os meandros da atividade e, portanto, as solucbes
que podem ser elaboradas.

Por este motivo que a regulacdo responsiva propugna que a melhor
estratégia para regulados virtuosos — que corresponderiam a maioria da inddstria
— € a autorregulacdo. Presuncéo similar pode ser identificada no anteprojeto do
processo estrutural, quando este estabelece por diretriz que a minuta inicial do
plano de atuacdo ou reestruturacdo deve ser elaborada, sempre que possivel,
pelo sujeito encarregado da atividade objeto da intervengdo jurisdicional (8 1°
do art. 99).
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IV - APLICACAO DE ESTRATEGIAS RESPONSIVAS AO
PROCESSO ESTRUTURAL

A partir do exposto, pode-se constatar que os temas em analise possuem
uma compatibilidade teodrica que permite a abertura de um canal de dialogo,
passivel de ser utilizado para um maior intercdmbio de conhecimentos e
técnicas, na busca de um incremento de efetividade.

O fato de a teoria da regulacdo responsiva se embasar em estudos
empiricos, provenientes das ciéncias comportamentais, acabou Ihe permitindo
desenvolver estratégias para a obtencdo da conformacdo voluntéria, cuja
utilizacdo em processos estruturais pode se mostrar salutar.

Por isso, neste capitulo, iremos abordar algumas destas estratégias e
analisar sua aplicabilidade a situagdes tipicas do processo estrutural. Para
facilitar a abordagem — embora o processo estrutural possa ter no polo passivo
tanto pessoas de direito publico como privado — iremos presumir que este se
direciona especificamente a administracdo publica, até porque sua aplicacéo a
entidades privadas € mais simples e exige menor esforco adaptativo.

IV.1. A autorregulacao e a autorregulagao regulada

A partir da andlise da pirdmide de estratégias regulatérias®, verifica-se
gue a autorregulacdo corresponde a base da pirdmide, devendo ser, portanto,
enderecada a maioria dos regulados, cujo comportamento é virtuoso.

Fazendo uma extrapolacao para o0 &mbito do processo estrutural, contata-
se que a autorregulagdo corresponde a situagdo tipica da administragdo publica,
que exerce de forma completamente autbnoma suas atribui¢des, podendo
definir, assim, o desenho das politicas publicas que irdo materializar os direitos
fundamentais.

A partir do momento em que é identificado um problema estrutural no
processo, ha, contudo, uma mudanca de patamar, na medida em que ja restou
evidenciada a necessidade de algum grau de intervenc&o judicial na atuacéo da
administracdo publica.

Assim, a estratégia mais ténue no curso do processo estrutural sera a
autorregulacdo regulada, por meio da qual o judiciario se limitard a tracar
algumas diretrizes para a solugdo do problema, deixando, o desenvolvimento
pormenorizado das medidas de implementacdo para a propria administracao,
sem prejuizo, por ébvio, da avaliacdo de sua eficécia e efetiva implementagdo
no curso do processo, com participacdo das partes e demais interessados.

Neste sentido, alias, é o que determina o Tema de Repercussao Geral n°
698 do Supremo Tribunal Federal (STF), ao afirmar que na:

“intervencdo do Poder Judicidrio em politicas publicas
voltadas a realizacdo de direitos fundamentais (...) a deciséo
judicial, como regra, em lugar de determinar medidas
pontuais, deve apontar as finalidades a serem alcancadas e

8Vide figura 1, p. 8.
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determinar a Administragdo Publica que apresente um plano

e/ou os meios adequados para alcangar o resultado™®.

Na mesma linha de entendimento, é o delineamento dado pelo
anteprojeto de lei do processo estrutural, que preconiza que:

“Sempre que possivel, o juiz facultara que a versdo inicial do
plano seja elaborada pelo sujeito encarregado da atividade
sobre a qual recai o processo, valorizando seu conhecimento
guanto ao objeto e considerando os obstaculos e as
dificuldades reais da implementa¢do das medidas” (§ 1° do
art. 99).

N&o se pode olvidar que o problema estrutural € complexo por natureza
e que o Poder Judiciario ndo dispGe — ao contrario do Executivo e Legislativo —
de estrutura e pessoal qualificado para a implementagéo de politicas publicas®®
(ROSENBERG apud FRANCA, 2024, p. 462), razdo pela qual a conducéo, pelo
juizo, do processo de forma democratica, buscando a cooperacéo e diélogo entre
todos os interessados para construgdo de uma solugéo dialdgica para o problema
estrutural enfrentado, inclusive por meio de amplas deliberacdes entre os
interessados (town metting), se faz fundamental (VITORELLI, 2023, p. 495).

Essa conclusdo se encontra em perfeita consonancia, alias, com a
premissa da regulacdo responsiva de que por mais detalhadas que sejam as
regras governamentais, estas nunca poderdo solucionar adequadamente
problemas atinentes a deficiéncias de gestdo (BRAITHWAITE apud ARANHA
e OTHON, 2019, p. 209).

IV.II. A regulacao com sang¢des discricionarias e ndo discricionarias

Apesar do apelo a consensualidade e & cooperacdo empreendidos pelas
teorias em estudo, fato € que, para a regulacdo responsiva, a possibilidade
devidamente explicitada de escalada para medidas interventivas de maior
gravidade, por meio de mecanismos de comando e controle, faz-se essencial
para a conformac&o voluntaria a norma??.

A figura da benign big gun — a ser assumida pelo regulador — é
fundamental para a teoria da regulagéo responsiva, pois sera ela que permitira a

® Disponivel para consulta no  seguinte  enderego eletrdnico:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incident
e=4237089&numeroProcesso=684612&classeProcesso=RE&numeroTema=698
(consultado em 10/02/2025).

10°J4 ha iniciativas, contudo, para superacdo dessa realidade, como a criagdo, pela
Resolugdo n. 790/2022 do STF, do Centro de Coordenagdo e Apoio as Demandas
Estruturais e Litigios Complexos, vinculado ao Centro de Solugdes Alternativas de
Litigios. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Resolucao790.pdf
(consultado em 30.01.2025).

1Vide figura 2, p. 8.
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conducgdo mansa e suave das tratativas, sem que os regulados se aproveitem da
situacdo para fugir do compliance.

Em um esforco de adaptacdo da estratégia para 0 campo do processo
estrutural, pode-se perceber que comportamento similar deve ser adotado por
parte do 6rgdo jurisdicional responsavel pela conducéo do processo, até porque
esta também é uma preocupacdo do processo estrutural, tanto que seu
anteprojeto prevé “o juiz adotarda medidas para coibir comportamentos
protelatdrios nas atividades de autocomposi¢@o” (§ 3° do art. 10).

Neste topico, portanto, a contribuicdo que pode ser dada pela regulagao
responsiva a conducdo do processo estrutural é de que sejam devidamente
evidenciadas pelo julgador as medidas de constrangimento que poderdo ser
implementadas em caso de desconformidade e que sejam fixadas medidas com
grau de gravidade compativel com o da desconformidade eventualmente
identificada (big sticks), capazes de induzir a um comportamento efetivamente
colaborativo.

Embora isso possa parecer uma obviedade, a experiéncia pratica
demonstra que, por vezes, o juizo deixa para fixar a multa cominatéria ou outras
medidas constritivas apenas quando informado do descumprimento da
obrigagéo objeto da condenagdo e que, muitas vezes, o faz sem se atentar para
a proporcionalidade com gravidade da desconformidade constatada.

Essa ponderacdo se faz ainda mais salutar se for considerado que o
anteprojeto do processo estrutural prevé a questionavel*? possibilidade de
suspensdo, reunido ou centralizacdo da préatica de atos processuais de acGes
individuais correlatas “de modo a permitir a solu¢do coordenada e isonémica do
litigio, sem prejuizo da adoc¢do de medidas urgentes” (inciso X do art. 8°).

Assim, quer seja para a garantia de éxito do proprio processo estrutural,
quer seja em razdo de seus efeitos reflexos sobre pretensGes deduzidas em
processos individuais, é salutar que 6rgdo jurisdicional adote as cautelas
necessarias para que o apelo a consensualidade e a construcdo dialdgica de
solugdes ndo seja indevidamente explorado pelos agentes responsaveis para a
mera protelacdo das medidas reestruturantes necessarias a solu¢do do problema.

IV.III. Tit-for-tat strategy

Outro constructo tedrico da regulagdo responsiva passivel de ser
adaptado ao processo estrutural € a estratégia regulatoria da retaliacdo
equivalente (tit-for-tat strategy). Esta forma de atuacéo propugna que a conduta
do regulador seja adaptavel ao comportamento do regulado, de modo que a
escalada ou desescalada na pirdmide de enforcement néo seja necessariamente
gradual, mas sim responsiva ao grau de desconformidade ou conformidade
apresentado pelo regulado a cada momento e as motivacGes identificadas para
seu comportamento.

12 percuciente critica sobre este aspecto do anteprojeto é feita por CARDORE no artigo
Processos estruturais, processos individuais e por que um precisa do outro, disponivel
em https://www.conjur.com.br/2024-out-10/processos-estruturais-processos-
individuais-e-por-que-um-precisa-do-outro/ (consulta em 24 de fevereiro de 2025).
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Assim, o regulador deve estar disposto nao so a aplicar san¢des graves,
mas como, também, eventualmente perdoar condutas de desconformidade
quando o regulado demonstre propensdo a modificar seu comportamento se
adequando a norma (ARANHA e OTHON, 2019, p. 210).

Sob o aspecto formal, embora o anteprojeto do processo estrutural néo
traga disposicBes especificas sobre a questdo sancionatéria, o préprio
regramento processual atual ja confere uma maleabilidade ao 6rgédo
jurisdicional, tanto ao prever um rol aberto de medidas constritivas indutoras ou
sub-rogadoras passiveis de aplicagdo (ARENHART, 2024, p. 1295) — tais como
multa, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras
e impedimento de atividade nociva — como ao permitir a majora¢do ou
minoracdo de multas e outras san¢Ges aplicadas no curso do processo quando
estas se mostrem excessivas, insuficientes ou, ainda, quando haja cumprimento
parcial superveniente da obrigagdo®®.

Outro aspecto relevante a ser ponderado pelo érgdo jurisdicional é a
motivacdo — ou conflito de motivagBes — por tras da violagdo sistemética de
determinado direito fundamental, caracteristica do problema estrutural em
questéo.

N&o se pode olvidar que o Estado é um ente complexo, formado por
diversos setores distintos, sendo que cada um deles é norteado por motivacbes
ou principios préprios. Portanto, ndo sdo raros os problemas de agéncia —
caracterizados por embates entre a rea técnica e a area politica de um dado
governo (OLIVEIRA e FONTES FILHO, 2017, pp. 600-601) — e os conflitos
entre areas técnicas estatais distintas, como, por exemplo, a econémica ou a
ambiental e a executiva.

Assim, se faz importante que o drgdo jurisdicional, ao analisar um dado
problema estrutural, busque identificar também as motivagdes subjacentes, de
modo a escolher a estratégia mais adequada a superagdo de tal entrave,
mediando as solugdes entre os setores estatais em conflito, cuja relagéo, por
vezes, é de pautada por relagdes hierarquizadas, formalmente estabelecidas ou
nao®.

No caso de conflitos meramente burocraticos entres areas técnicas
distintas, uma estratégia meramente persuasiva pode ser extremamente eficaz
para solugdo do conflito, até porque a solucdo, por vezes, j& havia sido aventada
no &mbito administrativo, ndo tendo sido implementada por ter restado vencida
frente a outras prioridades ou entendimentos diversos.

De outro lado, quando a violagdo encontra esteio em principios do
programa politico da administracdo vigente, a conformacdo pode ser alvo de
forte resisténcia, demandando, portanto, intervencdes mais incisivas por parte
do Poder Judiciario. O proprio leading case do processo estrutural € um

13 Neste sentido dispdem os art. 536 e 537 do Cadigo de Processo Civil.

% Conforme o programa politico de um determinado governo, certos setores — como o
econdmico, ambiental ou de desenvolvimento - podem ser momentaneamente
fortalecidos frente a outros, ganhando maior peso na definicdo das politicas publicas,
apesar de ndo guardarem relacdo de subordinagdo hierarquica propriamente dita entre si.
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exemplo tipico desta situagdo, pois a segregacdo racial nas escolas norte-
americanas possuia ndo sé amparo politico, como também lastro legal em alguns
estados (PUGA, 2024, pp. 85-81), apesar de ser flagrantemente violadora de
direitos fundamentais.

A aplicacdo dessa estratégia a conducao do processo estrutural se mostra
salutar, portanto, ao favorecer a construcdo dial6gica de solucdes pretendida
pelo processo estrutural, sem permitir, contudo, que o apelo & consensualidade
e a cooperagdo possam ser indevidamente utilizados para mera protelagédo ou
ineficicia do processo, quando haja uma motivagdo deliberada de
descumprimento das obrigac6es constitucionalmente estabelecidas.

IV.IV. Tripartismo regulatério e Governanca Nodal

O tripartismo regulatorio e Governanga Nodal tem como esséncia a
participagdo de terceiros no processo regulatorio com fim de se obter um
incremento de eficiéncia na solucdo de problemas e no processo fiscalizatério.

O processo estrutural comunga de concepcdo similar ao buscar ampliar
a participacdo democratica no processo ndo s6 de interessados no litigio, mas
também de experts e outros agentes que possam contribuir com substratos
técnicos importantes para o julgamento do feito (incisos I, I1, 111, VI, VII, IX e
Xl do art. 8°).

H& previsdo, ainda, de que o plano de agdo definirda os “sujeitos
responsaveis pela implementacao das agdes” e os “sujeitos ou instituigdes que
acompanharfo a implementacao do plano, definindo as respectivas atribui¢des”
(incisos V e VII do art. 9°).

Neste contexto, a doutrina nacional tem dado especial destaque as figuras
dos administradores judiciais — entidades designadas pelo juizo para
acompanhar o processo de reestruturacao, fiscalizar o cumprimento das metas e
diretrizes fixadas, como ainda sugerir solu¢des para problemas intercorrentes
(ANRENHART, 2024, p. 1295) — e das assessorias técnicas independentes
(ATI) —contratadas para prestar auxilio técnico aos grupos de titulares de direito
vitimados pelo problema estrutural (VITORELLI apud BORGES, 2024, pp.
1267-1272).

Assim, verifica-se que, ao permitir o engajamento e a participacdo de
terceiros, o processo estrutural abre a possibilidade de utilizacdo da expertise
angariada por meio da aplicacdo empirica do tripartismo regulatério e da
governanca nodal para consecucdo dos objetivos do processo estrutural, até
porque ndo ha restricdo quanto a natureza juridica dos sujeitos que poderdo
nomeados responsaveis para implementacdo ou fiscalizacdo das acdes,
viabilizando a utilizacdo de entes privados na consecucdo de tais fins.

Um caso emblematico do uso da governanca nodal é o de Zwelethemba,
uma comunidade da Africa do Sul, que sofria com a pobreza extrema, exclusdo
social e falta de servigos essenciais adequados. Para buscar superar essa situagao
de sistematica violacdo aos direitos fundamentais, foram criados comités de paz
ligados a uma ONG, denominada Programa de Paz Comunitaria, que fornecia
apoio administrativo e coordenava a angariagdo de fundos, as relacGes
governamentais e fomentava a criagdo de novos comités. Foi instituido um
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Cadigo de Boas Praticas a partir de principios de ndo violéncia, cooperacao
comunitaria e foco no futuro, com o qual os comités conseguiram obter a
conformidade da comunidade em prol da pacificacdo social e do
desenvolvimento de solucdes para os problemas locais (BURRIS et al., 2005,
p. 30-36).

Este caso ilustra como a governanca nodal pode contribuir para a solugéo
de problemas estruturais tipicos da realidade nacional, por meio da superacéo
de limitagBes da governanca tradicional em éreas desfavorecidas, promovendo
seguranca, justica e desenvolvimento social a partir da criagdo de nos locais,
gue mobilizam o conhecimento e os recursos da propria comunidade.

Um outro exemplo exitoso inspirado em tais estratégias, agora de &mbito
nacional, foi o atinente ao caso da portabilidade de niumeros telefonicos entre
operadoras distintas, no qual a ANATEL incumbiu a tarefa de custodiar o
nimero intermedidrio, utilizado durante a efetivagdo do processo de
portabilidade, a uma terceira empresa. Foi criado também um grupo de trabalho,
com entidades governamentais e ndo governamentais, que recebeu a
incumbéncia de fiscalizar a atuacéo de todos os agentes durante o processo de
portabilidade, viabilizando a aplicacdo de sangBes contra condutas que
buscassem frustrar a sua efetivacdo (ARANHA, 2016, p. 95-96).

Esse caso demonstra, por sua, vez como a participacdo de agentes
relevantes do terceiro setor podem ser extremamente Uteis para implementacéo
de um processo fiscalizatorio mais robusto, que induza a conformidade dos
agentes responsaveis e propicie um incremento de eficacia na implantacéo do
plano de acdo elaborado no processo estrutural.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou identificar eventuais pontos de contato e
distanciamento entre o processo estrutural e a teoria da regulagéo responsiva, a
fim de avaliar a compatibilidade da utilizacdo de estratégias responsivas — como
a tit-for-tat strategy, tripartismo regulatorio e governanga nodal — na busca da
consecucgdo dos objetivos dos processos estruturais.

A partir da revisdo bibliografica sobre os temas, da analise comparativa
de suas caracteristicas essenciais e do estudo de alguns casos concretos, foi
possivel constatar que a relagdo entre os temas é de maior proximidade do que
distanciamento — ao contrario do que uma andlise mais superficial poderia dar a
concluir —, ndo tendo sido identificado nenhum elemento de dissonancia
passivel de inviabilizar o debate entre ambos.

Constatamos que a flexibilizacdo do iter processual e a atenuacdo das
regras de congruéncia objetiva e de estabilizacdo objetiva da demanda propostas
para 0s processos estruturais — na busca de construgdo consensual e dialdgica
de solucgBes para problemas complexos de natureza estrutural — possibilita a
adocdo de diversas medidas atipicas de execucdo e cooperagdo, podendo estas
serem alteradas, quando necessario, a depender de como se da a evolugédo da
reestruturagdo no curso do processo.
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Restou evidenciado, deste modo, que a flexibilidade intrinseca e a
consensualidade caracteristicas do processo estrutural abrem a possibilidade de
utilizacdo de estratégias responsivas em prol de uma melhor conformacéo do(s)
réu(s) a decisdo estrutural e seu maior engajamento na construcdo do projeto de
reestruturacdo, confirmando, portanto, a hipétese formulada.

Por fim, concluimos, a partir da analise de casos, que a utilizacdo da
estratégia de constrangimento de reacdo equivalente (tit-for-tar strategy), do
tripartismo regulatdrio e da governanca nodal, além de compativeis com as
caracteristicas e procedimentos delineados para o processo estrutural, podem ser
instrumentos extremamente Uteis na superacdo de problemas estruturais
advindos da violagéo sistematica e duradoura de direitos fundamentais.
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