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1. Os litigios estruturais: caracteriza¢ao

O litigio estrutural é a existéncia de um estado de desconformidade' que se pode

! Didier, Fredie/Zaneti, Hermes/Oliveira, Rafael Alexandria, «Elementos para uma Teoria do Processo
Estrutural aplicada ao processo civil brasileiro», Revista de Processo, vol. 303/2020, maio 2020, pags. 45-81,
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materializar numa situagdo de ilicitude permanente e continua ou numa situagdo de
desconformidade ndo necessariamente ilicita, mas que ndo é o estado de coisas
considerado como ideal, em determinado contexto. Dito de outro modo, o problema
estrutural é um estado de coisas que necessita de reorganizacdo®. Duas ideias a reter,
portanto. Primeira: os estados de desconformidade ou praticas reiteradas ilicitas ou licitas
desconformes com o estado ideal de coisas exigido ndo se desenvolvem seletivamente,
apenas no espacgo publico regulado pelas regras de direito publico, mas também emergem
no espaco regulado pelo direito privado. Segunda: um conflito estrutural ndo
corresponde, necessariamente, a verificagdo de uma ilicitude e, mesmo quando coincide
com uma situagdo de ilicitude, ndo se confunde com a mesma, nem se esgota nela.

Os litigios estruturais produzem, por via de regra, um numero variavel de litigios
individuais. Perante isto, obviamente que a primeira tendéncia do individuo é recorrer ao
tribunal, postulando uma pretensdo individual contra o organismo publico ou privado
que é responsavel pela violagdo do interesse ou do direito subjetivo, ainda que esta
situacdo tenha origem numa falta ou perda de estrutura de uma dada organizagdo e ndo
seja caso isolado ou facilmente determindvel em destinatarios. Em outras palavras,
instala-se um verdadeiro “salve-se quem puder”. Quem tem acesso a justica (que,
sabemos, ndo sdo todos e, provavelmente, ndo sdo muitos) busca a solugdo para o seu

caso, independentemente das demais pessoas afetadas e das causas sistémicas do conflito.

consideraram ser natural que, partindo do histérico sobre o assunto, pretenda-se vincular a nogdo de processo
estrutural aos casos em que se discutem questées altamente complexas, relativas a direitos fundamentais e
que se busca interferir na estrutura de entes ou institui¢ées ou em politicas publicas. Contudo, concluem que
a verdade é que embora seja esse o ambiente em que se pode colher o maior niimero de exemplos de processos
estruturais, a nogdo de processo estrutural pode ser destacada dessas caracteristicas, pois, o conceito de
processo estrutural pressupde o conceito-chave de problema estrutural. No mesmo sentido, Vitorelli,
Edilson, «Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas
diferencas», Revista de Processo, vol. 284/2018, p. 333 - 369, Out/2018, é um equivoco associar a reforma
estrutural apenas a institui¢ées publicas. Apesar de elas serem os réus mais comuns, instituigdes privadas
podem perfeitamente demandar alteragdes estruturais para que resultados sociais desejdveis sejam
produzidos. No mundo contempordneo, estruturas particulares sdo tdo ou mais importantes para a vida dos
cidaddos que os préprios Estados nacionais e, por isso, podem representar ameagas ainda maiores ds
liberdades dos cidaddos. Amplamente, ver Vitorelli, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica. 5.ed.
Salvador: Juspodivm, 2024.

2 Como por diversas vezes essa perda ou falta de estrutura diz respeito a ndo realizacdo de direitos
fundamentais quer por entes publicos, quer por entes privados, sendo este estado de coisas em alguns
paises, designadamente no Brasil e em alguns estados da Latinoamérica é designado por estado de coisas
inconstitucional.
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Claro que, se hda mais do que um afetado individual por causa daquela situagdo, isto
é, se existem varios direitos subjetivos homogéneos cuja violagdo decorre diretamente da
mesma, a tutela de tais direitos, também pode ser coletivizada mediante vdarios
mecanismos processuais que vao desde o litisconsércio - mesmo que multitudindrio - a
acao coletiva ou class action. Dir-se-a que, nestas situac¢oes, o tribunal dispensara a tutela
judicial requerida aqueles que a ele recorrem ou aqueles que estes legitimamente
representam, em termos coletivos. Nesse caso, ainda que o tribunal ndo trate a causa
daqueles conflitos individuais e de causa comum, as decisdes proferidas nestes processos
poderiam ter como efeito a necessidade de reestruturagdo do estado de coisas que
conduziu ao ajuizamento das a¢des, estendendo, de alguma forma, o efeito da decisdo ou
das decisdes adjudicadas naqueles processos a outros sujeitos que ndo requereram
qualquer tutela judicial e que ja foram ou poderiam vir a ser alvo das mesmas violagdes.
Dito de outra forma: o demandado de tais a¢bes poderd sempre orientar o seu
comportamento futuro no sentido da reestruturacdo da situacdo que esta por detras do
problema individual resolvido e de outros iguais que dela decorrem.

Esta visdo benigna das coisas é possivel, mas a maior parte das vezes ndo é de todo
provavel. Primeiro, ndo decorre de qualquer vincula¢do ou efeito da sentenca adjudicada,
a qual, segundo os canones do processo classico, apenas vincula as partes envolvidas do
lado ativo e do lado passivo e uma por referéncia a outra e ao concreto objeto do processo.
Logo, essa alteracdo seria decorrente de um comportamento espontaneo do demandado
e, se ele tivesse tal disposigdo, ja o teria feito. Em segundo lugar, muitas vezes - como no
caso em que analisaremos - o réu ndo tem condi¢des de atender a todos. Assim, o seu
melhor comportamento estratégico é atender apenas aqueles que demandam em juizo,
evitando san¢bes por desobediéncia, mas piorando ainda mais a situacdao de quem nao
litigar, que sera ultrapassado nessa fila de espera.

Como se percebe, a adequagdo da tutela judicial comeca a ficar comprometida
quando o problema que esta na base do processo individual ou coletivo postulado para
resolucdo é policéntrico ou multipolar. E os problemas estruturais, como supra foram
descritos, quer sejam publicos ou privados, quer decorram de prdticas ilicitas ou mesmo

licitas, sdo, quase sempre, litigios policéntricos, escapando a mera bipolaridade.
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O conceito de policentrismo ou multipolaridade foi desenvolvido por CHAYES e
por FULLER ainda na década de 70/80 do século passado3. Um problema policéntrico é
aquele que implica uma rede de relagGes interconectadas entre si, de modo tal, que a
operacdo de uma mudanga numa delas estabelece ou produz mudancas noutras relagées
a esta conectada. Se o problema é policéntrico#, isso significa que existem varios centros
de interesse conectados entre si, sendo que a tensdo que se faz sobre um desses centros
de interesse causa impacto noutro. Dai que exercer tensdo num ramo da teia da aranha
causa impacto e tensdo nos restantes ramos, que podem, inclusive, romper-se.

Tal significa que se o juiz intervém num litigio apresentado em termos cldssicos
entre A e B ou entre A representando uma classe ou um grupo e B, adjudicando uma
decisdo, arrisca-se a produzir efeitos indesejaveis e incontroldveis noutras relagdes, cujos
sujeitos ndo postularam qualquer pedido a jurisdi¢do e ndo foram sequer representados
por quem pediu a tutela jurisdicional.

A questdo que se coloca é, entdo, a seguinte: sendo a questdo policéntrica, ou seja,
quando um tribunal reconhece que a solu¢do individual de uma dada questdo tem efeitos
noutros centros de interesse, que ndo sdo partes no processo e que nem sequer estao
devidamente representados no mesmo como classe ou grupo, pode abster-se de julgar a
mesma? Ou deve julgd-la tomando em consideracdo esses interesses concorrentes? E,
nesse caso, pode transformar o processo individual num processo coletivo, de modo a
decidir o litigio individual por forma a ndo permitir tensdes inadmissiveis noutros

interesses, sem que estes tenham tido possibilidade de exercer o seu contraditério?

3 Fuller, L. (1978-1979) «The Forms and Limits of Adjudication», 92, Harvard Law Review p. 353 e Chayes,
A. (1976) The Role of the Judge in Public Law Litigation. 8¢9 Harvard Law Review, p. 1281, o qual define caso
bipolar por contraposi¢cdo aos de direito publico e que, em bom rigor, coincidem com os que Fuller
denomina como policéntricos. A conceptualiza¢do e policentrismo ficou muito conhecida a partir das
impressivas metaforas de Fuller, mais precisamente a da teia da aranha e a da ponte. Mas convém nio
esquecer que, para Fuller, estes casos estdo fora da jurisdi¢do constituindo casos ndo justiciaveis, isto é, que
ndo podem ser apreciados em tribunal, precisamente por serem policéntricos.

4 Vitorelli, Edilson, «A resoluc¢do estrutural de litigios: uma nova fase do processo civil coletivo brasileiro»,
ITus Dictum n? 9, maio-novembro de 2023, pag, 33 define litigio estrutural como um litigio irradiado no qual
a violagdo surge em decorréncia ndo de um ato isolado no tempo, mas do funcionamento de uma estrutura
(entendida como institui¢do, politica ou programa) publica ou privada, do qual deriva um padrdo reiterado de
violagédes a direitos, que cria, fomenta ou viabiliza o conflito. O litigio estrutural afeta uma sociedade irradiada
de pessoas, com elevada complexidade e conflituosidade, as quais decorrem dos distintos modos como os
subgrupos sociais se relacionam com a estrutura. E por isso que os litigios estruturais sdo policéntricos e ndo
se enquadram adequadamente no esquema processual tradicional.
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Questionado de outra forma: a adjudicacdo de uma decisdo individual favoravel para o
demandante é, ainda, o resultado de um modelo de adjudicagdo equitativo se o decisor
sabe que essa decisdo vai ter um impacto negativo noutros sujeitos ali ndo representados,
por via do problema em solucdo ser estrutural e, portanto, policéntrico?

A decisdo de processos de interesse publico estd sempre muito ligada a ideia de
ativismo judiciario. Como haveremos de ver, é frequente obstaculizar a possibilidade de
decisdo estrutural ou, se se preferir, a solu¢do do problema no seu conjunto (e na sua
causa), com a ideia de que tal ndo compete aos tribunais ou a jurisdi¢ao, pelo que, quando
apesar disso, assim o fazem, os juizes estdo a ser ativistas, invadindo esferas de poder que
ndo lhe foram atribuidas e para as quais, de resto, nem sequer tém skills suficientes e
adequadass.

Mas a pergunta que se impde é a seguinte: se um tribunal, perante um litigio
individual cuja resolugdo lhe é requerida, detetando que a solu¢do individual do caso
concreto (que conduziria a procedéncia da a¢do judicial individual intentada) pode criar
tensdo em rela¢des juridicas idénticas que ndo foram submetidas a tribunal para solucao,
decide, apesar disso, dispensar essa tutela individual, sem mais, ndo tem uma atuagdo
ativista? Pode um tribunal causar efeitos em terceiros mediante uma decisdo proferida
num processo individual, piorando, designadamente, a posi¢do desses terceiros nas
relagdes juridicas de que sdo titulares? Se a situagdao policéntrica esta — como alguns
defendem, pelo menos quando ocupam o espac¢o publico - fora o ambito da jurisdicao,

havera casos em que o tribunal, verificada a mesma, poderd estar legitimado a ndo

5 Vitorelli, (nota 6), pag. 27, segundo o qual a maior aten¢do a natureza estrutural de certos litigios fez com
que os tedricos passassem a chamar a atengdo para as solugdes ilusdrias que usualmente derivam da litigdncia
individual e do processo coletivo tradicional. Especialmente no universo da implementagdo de direitos sociais,
percebeu-se que ordens judiciais que determinam o atendimento a pretensdo, ainda que fundada, de um
individuo, ignoram a multiddo silenciosa de pessoas que, embora estejam na mesma situagdo, ndo ingressam
em juizo, seja por falta de informagdo, condigdo financeira etc. O tratamento coletivo dessas controvérsias
também ndo se mostrou mais virtuoso, uma vez que o processo termina com uma ordem judicial de natureza
condenatdéria, que determina o fornecimento imediato de uma prestagdo a centenas ou milhares de pessoas, o
que, ndo raro, é inexequivel. Por essa razdo, os estudiosos brasileiros viram-se na contingéncia de buscar
solugées para além tanto do processo individual, quanto do processo coletivo tradicional, como praticados
nos ultimos trinta anos. O processo estrutural tem sido essa solu¢do, alcangando cada vez maior adesdo dos
tribunais.
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dispensar uma dose de tutela individual? ¢ Tal solugdo serd admissivel neste caso limite??
Ou seria preferivel, como defendeu CHAYES, permitir o tratamento do litigio estrutural
em tribunal de modo a permitir, também, a soluc¢do do litigio individual? E, nesse caso, o
litigio colocado sob a forma individual deveria passar a seguir uma forma coletiva - e, para
além de coletiva, estrutural - para poder habilitar uma decisdo que abranja todos os
envolvidos?

Note-se que essa é uma pergunta bem mais do que hipotética. Se os sujeitos
titulares dos direitos (supostamente) individuais s6 podem ter suas pretensdes atendidas
por uma instituicdo que serve, simultaneamente, a todos, entdo, outorgar a um deles a
tutela individual significa direcionar a capacidade da institui¢do, que é finita, em beneficio
daquele individuo e, ipso facto, em detrimento dos demais.

O texto visa comegar a dar pistas para refletir sobre estas pertinentes e
contundentes questdes, partindo, em especial, da experiéncia do direito brasileiro no
tema, complementada pela atividade jurisdicional de outras paragens juridicas como a
Argentina, a Coldmbia, a Africa do Sul ou a India. O objetivo é clara e confessadamente o
de, a partir do exemplo concreto do funcionamento da Agéncia para a Integracdo
Migragdes e Asilo - AIMA e do elevadissimo numero de processos individuais gerados por
causa do deficiente funcionamento deste organismo da administragio publica
portuguesa, produzir uma reflexdo sobre esta conflitualidade policéntrica que desafia

tudo aquilo que sabemos sobre o funcionamento do modelo de adjudicagio.

6 Puga, Mariela, La legitimidad de las intervenciones judiciales estructurales, Estado de derecho y legitimidad
democrdtica (Editores del Sur), 2020. Como da conta a autora, no todos los casos estructurales seran
tramitados por vias colectivas que aceptan una representacion amplia, y que terminan en decisiones que
alcanzan a quienes no participaron como parte del proceso. Casos célebres de nuestra jurisprudencia como
Badaro, Bustos, F.A.L o Arriola, por nombrar algunos, fueron casos estructurales (por la forma en que se narré
y abordé el conflicto), pero tramitados en procesos tradicionales o individuales. Por lo tanto, la resolucién
solo alcanzd a las partes que participan en el caso, y no a todos los intereses imbricados en la definicién del
caso. Los jueces que narran la litis de forma estructural, dan cuenta de intereses imbricados o
interdependientes en esa narracién, pero sélo remedian la situacién de quienes son parte del proceso.

7 Teriamos aqui uma caso latente e justificado de non liquet? Ou poderiamos apenas dizer que faltando o
aspeto da justiciabilidade da decisdo faltaria aqui uma condi¢do de admissibilidade que justificaria ainda
fora do conceito de non liquet a possibilidade de apreciagdo dapretensdo formulada? Questionado o dever
judicial de emanar sempre uma decisdo que dirima o conflito, de decidir sempre a causa, Cabral, Anténio
do Passo, Jurisdigdo sem decisdo: non liquet e consulta jurisdicional no direito brasileiro. 2.ed. Salvador:
Juspodivm, 2024, pags. 231 e segs.
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O problema que justifica a oportunidade do texto (por economia, o caso AIMA, que
adiante apresentaremos sumariamente) justifica, também, a parceria na escrita do
mesmo. Tal problema envolve Portugal e nacionais de outros paises, em grande nimero
cidaddos brasileiros, que pretendem residir em Portugal e aqui trabalhar. Por isso, a
parceria na escrita da presente reflexdo é feliz e oportuna, porque envolve, precisamente,
um brasileiro e uma portuguesa. O primeiro, com experiéncia consolidada no tratamento
do tema e, a segunda, apenas preocupada com a insisténcia acritica dos tribunais
portugueses (e da comunidade juridica nacional, em geral considerada) na resolugdo de
problemas estruturais® apenas mediante a dispensa de doses atomisticas e individuais de
justica, apesar de tal comprometer a vida de sujeitos que ndo integram os processos
judiciais em que tais decisdes sdo proferidas, contribuindo para a manutencdo e, até, para
a intensificacdo do problema estrutural preexistente causador do litigio individual sobre

o qual aqueles se tiveram de pronunciar.

2. Apresentacao do caso AIMA e abordagem dos tribunais portugueses.

O decreto-lei n?® 41/23, de 2 de junho de 2023, procedeu a criagdo da Agéncia para a
Integracdo, Migragdes e Asilo, I. P. (AIMA), a qual sucede ao Servi¢o de Estrangeiros e
Fronteiras (SEF) nas suas competéncias administrativas em matéria de migragdo e asilo,
e ao Alto Comissariado para as Migragdes, I. P. A AIMA visava representar um novo
posicionamento das politicas publicas migratorias e de gestdo da diversidade, tanto no
plano nacional como internacional, ao qual ndo é alheia a complexidade dos fluxos
migratorios dos nossos tempos, fazendo da documentacdo dos cidadios estrangeiros o

primeiro passo do processo de integragdo de migra¢oes regulares, seguras e ordenadas.

Por via do referido diploma legal, previu-se que a missdo de concretizagdo das

politicas publicas nacionais e europeias em matéria de migragao e asilo, nomeadamente

8 Esta desenvolveu o tema dos processso estruutrais j4 em 2 textos, a saber: Teoria das decisbes
estruturantes: primeira aproximacdo, Revista Ius Dictum, N¢ 6, janeiro - abril 2022, AAFDL e A segunda
aproximacgdo aos processos estruturais: Fundamentos iniciais para um contencioso de politicas publicas,
Revista [us Dictum N¢ 9, maio - novembro 2023, AAFDL.
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as relativas a entrada e permanéncia e ao acolhimento e integracdo de cidaddos
estrangeiros em territdrio nacional, passe a ter lugar sob a égide de uma s6 entidade
administrativa, prosseguindo uma abordagem global na gestdo das migracdes e asilo, o
que visava tornar o sistema mais eficiente e mais resistente a futuras pressées migratorias

e crises humanitdrias.

A AIMA é, pois, um servi¢o da administra¢do indireta do Estado, com jurisdicdo e
servicos desconcentrados sobre todo o territério nacional, garantindo uma relagdo de
proximidade com os cidaddos, assegurando a qualidade e a tempestividade dos servigos

prestados ao nivel da sua documentagdo, acolhimento, integragdo e inclusdo.

Esta explicagdo introdutéria consta do texto do diploma legal e sdo os
compromissos do Estado portugués, designadamente no que diz respeito a missdo de
concretiza¢do das politicas publicas nacionais e europeias em matéria de migragdo e asilo,
em especial as relativas a entrada e permanéncia e ao acolhimento e integragdo de
cidaddos estrangeiros em territorio nacional. Ao abrigo deste diploma legal e do diploma
regulamentar que estabelecem o regime de entrada permanéncia saida e afastamento de
estrangeiros do territorio nacional (respetivamente Lei n® 23/2007 de 4 de julho e Diploma
Regulamentar n° 4/22 de 30 setembro), os cidaddos estrangeiros, considerados aqui, em
particular, os que ndo pertencem a Unido Europeia, podem pedir certificado de
permanéncia temporaria ou definitiva em Portugal. Esse pedido é apresentado e
tramitado pela AIMA e tinha (agora ja ndo tem em virtude de concreta alteragdo
legislativa entretanto ocorrida) como inicio a manifesta¢do de interesse pelo estrangeiro
em causa, manifestacdo que deve espoletar, por parte da administragdao, a marcacao de

uma entrevista ao estrangeiro em causa, com vista perceber se o0 mesmo tem condi¢des

de atribui¢do de autorizagdo de permanecia.

O que sucede é que, neste momento, a AIMA tem cerca de 450.000 pedidos
pendentes. Tal sucede, obviamente, devido ao aumento de fluxo migratério para Portugal,
mas também da criagdo da referida agéncia administrativa a partir do desmantelamento
e extingdo do servigo predecessor SEF (Servico de Estrangeiros e Fronteiras) com uma

diminui¢do de pessoal brutal e sem contratagdo de novos funciondrios. Cabe observar que
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o servico prestado pela AIMA é essencial ao migrante, uma vez que da concessido de
permanéncia temporaria ou permanente depende a possibilidade de renovar carta de
conducgdo, trabalhar, arrendar casa, inscrever filhos em escola publica, ter médico de

familia, entre outros.

Ora, em reacao a esta situagdo, milhares de estrangeiros deram entrada nos
tribunais administrativos do pais, mais frequentemente no Tribunal Administrativo
Central (TAC) de Lisboa, no qual, por altura da publicagdo deste texto pendem cerca de
13.000 agodes individuais contra a AIMA9. O proposito dessas demandas é o de o tribunal
se substituir a AIMA na emanacdo de tais autoriza¢des, o que tem acabado ndo com a
concessdo desta pretensdo concreta'®, mas antes com os tribunais intimando, em cada
caso concreto, a referida agéncia para iniciar o processo administrativo destinado a
conceder tal autorizagdo ou a praticar o ato administrativo devido, convocando, entre o
mais, a entrevista procedimental necessaria em falta para o efeito, em determinado prazo

fixado pelo julgador.

O resultado de tal atuagido judicial que atomisticamente concede a tutela
intimatoria referida é o de que a AIMA ignore todos os outros pedidos que lhe sdo
formulados, relativamente aos quais ndo foi demandada em intimac¢do judicial. Essa
conduta adotada pela agéncia é previsivel, até porque, quando demandada e intimada,
estd sujeita ao pagamento de san¢do compulsdria, devida pelo dirigente maximo do

servigo (a titulo pessoal), se ndo cumprir em tempo.

A consequéncia é que a situacdo dos que ndo demandaram a AIMA em juizo ainda
fica pior, mesmo que os seus pedidos administrativos tenham dado entrada em momento
anterior, e tenham, portanto, prioridade relativamente aos outros, pois a intimacdo

judicial acabou por introduzir outro critério de prioridade. Nesse contexto, cabe refletir:

9 Os dados foram fornecidos para este texto pelo Senhor Administrador do Tribunal Administrativo de
Circulo de Lisboa, a pedido do Presidente do mesmo tribunal, Senhor Desembargador Dr. Antero Salvador,
aso quais, desde j4, agradecemos terem fornecido os mesmos.

* Uma vez que a emanagdo de autorizac¢do de residéncia ndo é um ato totalmente vinculado e contem algum
espacgo de discricionariedade da administracdo que ndo pode ser invadido pelo tribunal, e, também, porque
mesmo a verificacdo de alguns pressupostos, depende da verificagdo de bases de dados internacionais s6
acessiveis aos servigos administrativos competentes para o efeito.
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na populacdo de migrantes, quem tem acesso a informac¢do, advogados e recursos
financeiros para buscar o amparo judicial? Ndo seriam, certamente, os migrantes mais
vulneraveis, nem os que tém maior urgéncia, mas aqueles que estdo em situa¢do de menor
vulnerabilidade. Os vulneraveis, pobres e sem conhecimento juridico seguirdo esperando,

enquanto a AIMA atende aos demandantes judiciais.

Por sua vez, como medida de gestdo, e ainda quando os processos contra a AIMA
eram muito menor nimero que a que se verifica atualmente, mas ja consideravel, o
Presidente do TAC Lisboa viu-se for¢ado a criar, em 2 de fevereiro de 2024", uma task
force de 4 juizes, apenas para tramitar os processos pendentes s6 naquele tribunal, o que
significa que estes 4 magistrados deixam de tramitar e decidir outros processos. Isso
implica, necessariamente, um atraso na decisdo de outros processos judiciais pendentes.
A ja elevada pendéncia de que este é alvo, agora amplificada pela chegada didria em massa
de processo desta natureza. Por outro lado, e, mais recentemente, em g de julho de 2024,
mercé do piorar da pendéncia, o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos -
CSTAF e Fiscais deliberou distribuir a todos os juizes da sua jurisdicdio que se
voluntariassem para o efeito, a tramita¢do e decisdo de lotes destes processos no periodo

de férias judiciais™.

" Provimento interno n° 1/24, de 2/224 emanado pelo Gabinete do Juiz Desembargador Presidente Dr.
Antonio Pires Salvador. Pode ler-se no mesmo: “estamos em crer que a origem deste crescimento atipico estd
correlacionada com as alteragées legislativas no dmbito das leis de asilo a recente extingdo do servigo de
estrangeiros e fronteiras (SEF) e da também recente a criagdo da Agéncia para Integragdo Migragdes e Asilo
IP (AIMA) com sede em Lisboa. Nesta decorréncia, de acordo com as normas legais aplicdveis no que se refere
a competéncia territorial o Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa é o tinico a nivel nacional
territorialmente competente para decidir estes processos, porquanto com extingdo do SEF foram todas as suas
diversas delegagées encerradas ditando a localizagdo destas o tribunal territorialmente competente. (..)
Assim, perante esta objetiva realidade, no pretérito dia 12/01/2024, em reunido de todos o Senhores Juizes de
Direito do TAC, onde foi discutida esta questdo, coloquei a questdo de pode ser criada uma “equipa especial”
ocasionada para tramitar, decidir estes processos, proposta que teve franca adesdo. (...) Deste modo,
considerando todo o exposto, urgindo dar melhor resposta as pendéncias processuais existentes, determino a
constituigdo de uma equipa de 4 juizes para tramitarem exclusivamente processos da sexta espécie processual,
Intimacgées para defesa direitos, liberdades e garantias.” Este provimento interno foi-nos cedido pelo Senhor
Administrador do TAC de Lisboa, ao qual agradecemos.

2 Por ndo estar ainda publicada no site oficial, mas nos ter sido cedida partilhamos o texto da delibera¢do
referida: “Atendendo ao crescimento acentuado e atipico dos litigios emergentes do regime juridico de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territdrio nacional, sobretudo em matéria de
autorizagées de residéncia, que seguem termos sob a forma de intimagdo para defesa de direitos, liberdades e
garantias, regulada pelo disposto nos artigos 109.2a 1.2 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
que tém natureza urgente; Atendendo a que esse crescimento provocou um volume anormal do servico no
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Como se percebe, os tribunais portugueses trataram e continuam a tratar um litigio
estrutural com o modelo adjudicatério de litigios bipolares, sem refletir sobre os efeitos
colaterais dessas decisdes individuais, que ndo sdo apenas um problema de gestdo judicial.
Decidir os processos ndo cria capacidade adicional na AIMA. As decisbes, ao contrario,
desorganizam o servigo e agravam a situagdo de parte dos usuarios, especialmente os mais
vulneraveis. Além disso, na medida em que a solugdo judicial se mostra eficiente e permite
aos litigantes passar a frente na lista e ver a sua pretensiao mais rapidamente satisfeita,
mais e mais individuos sdo estimulados a litigar individualmente, de modo que todo esse
esforco de trabalho em férias, forcas-tarefa e o que mais se faca, sera inutil. Outros
litigantes virdao, em numero cada vez maior. O sucesso dessas iniciativas, no curto prazo,

causara o seu fracasso, no longo prazo.

Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa (TAC de Lisboa) e se tem refletido numa pendéncia acentuada
de processos da 6.4 espécie;

Considerando que se aproximam as férias judiciais e sendo de prever que as medidas de gestdo jd adotadas
com o objetivo de aumentar a capacidade de resposta do juizo administrativo comum do TAC de Lisboa néo
serdo suficientes para assequrar o normal funcionamento do turno de verdo;

Sendo, por isso, necessdrio tomar medidas urgentes que reforcem a capacidade de resposta do tribunal de
turno, no periodo de férias judiciais, e assequrem, nesse periodo, a efetividade da tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais dos cidaddos que a ele recorrem;

Tendo sido auscultados os Senhores Juizes de direito e os Senhores Juizes de direito, em regime de estdgio, dos
tribunais administrativos e fiscais que manifestaram disponibilidade para refor¢ar o mapa de turno de verdo
do corrente ano;

Ao abrigo do disposto nos artigos 74.% n.2 2, alineas o) e q), e 43.2-A, n.° 3, alinea b), ambos do Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais delibera o
seguinte:

i. Determinar que para a prestacdo do servigo urgente que deva ser executado durante as férias judiciais
relativamente aos processos da 6.2 espécie do TAC de Lisboa, relacionados com os pedidos de autorizagdo de
residéncia, em fase de decisdo, no periodo compreendido entre 16 de julho a 31 de agosto de 2024, sejam
incluidos os Senhores Juizes de direito e juizes de direito, em regime de estdgio, no total de 136 juizes, indicados
no anexo I e que faz parte integrante desta deliberagdo;

ii. Determinar a realizagdo do correspondente mapa de turno a elaborar e aprovar pelo Senhor Juiz Presidente
do Tribunal Administrativo de Circulo de Lishoa, em articulagdo com as Senhoras Presidentes dos demais
Tribunais, nos termos da subdelegagdo de poderes conferida por despacho da Senhora Presidente do Conselho
Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais de 28 de fevereiro de 2024, ao abrigo das deliberagées do
Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais de 28 de outubro de 2019 e de 25 de novembro de
2019, publicadas (extrato) no Didrio da Republica, 2.¢ série, respetivamente, de 14 de novembro de 2019, sob o
n.21195/2019 e de 13 de dezembro de 2019, sob o n.?1295/2019;

iii. Determinar que os processos suprarreferidos sejam distribuidos por todos os senhores juizes de turno
escalados par ao efeito, com observdncia de todas as demais regras da distribui¢cdo e com respeito pelo juiz
natural, devendo os mesmos ser tramitados, para todos os efeitos legais, no Tribunal Administrativo de
Circulo de Lisboa.

Mais deliberou o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais expressar uma palavra de louvor
e aprego pelos Senhores magistrados que se disponibilizaram, de forma voluntdria e com elevado sentido de
responsabilidade, de modo a garantir a eficiéncia desta jurisdigdo na defesa de direitos fundamentais. (...)".
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De outro lado, a AIMA tem passado a exigir que a manifestacdo de interesses seja
acompanhada do pagamento de uma taxa de 400 euros, a pagar por via digital, mediante
criagdo, pelo requerente, de um documento tnico de cobran¢a (DUC), ao qual se acede
por um link, apos a rece¢do de um mail. Mas o mail indicado remete para um link que,
segundo depoimentos de utilizadores, ndo abre. Consequentemente, os migrantes vao
pessoalmente aos balcoes da AIMA, que ficam sobrelotados, pois ndo ha funcionarios para
atendimento e ainda se coloca a barreira linguistica, com falta de tradutores. Acresce que,
se o valor de 400 euros ndo for pago o pedido é arquivado. O arquivamento apos nio
pagamento da taxa foi a forma que a AIMA encontrou para diminuir artificialmente as
pendéncias existentes e eliminar a possibilidade de, nesses casos, os estrangeiros,
demandarem judicialmente, como até aqui, a agéncia em causa.

O governo, sem grandes solugdes para os casos pendentes e tentando estagnar a
entrada de novos processos, ou, pelo menos, diminuir o universo dos casos que ainda
vissem a engrossar estas pendéncias, mudou o modelo de entrada e permanéncia para
cidaddos estrangeiros (exceto para os cidaddos brasileiros),3-*4 apertando os requisitos de
entrada no pais. Apesar disso, as pessoas chegam de madrugada para tentarem ser
atendidas presencialmente na AIMA, muitas vezes sem sucesso. Os poucos trabalhadores
ainda existentes na referida agéncia governamental convocaram, em agosto de 2024, greve
as horas extraordinarias, alegando sofrerem de burnout.

Dificilmente poderiamos ter encontrado em Portugal um litigio estrutural tdo

claramente delineado, em todas as suas caracteristicas essenciais. A AIMA vive uma

3 Como noticiado por varios jornais portugueses dadno aqui como mero exmplo o Jornal publico na secgdao
de Brasil, na sua edicdo on line de 13 de agosto de 2024: Medo, reclamacdes e longa espera nas filas de
atendimento da AIMA | Imigracdo PUBLICO (publico.pt) ou no Didrio de noicias, edi¢do on line de 22
agosto de 2024 rubrica serv1(;os Imigrantes preocupados com inicio da greve na AIMA (dn.pt), ou ainda do

na edicdo de 13 de agosto de 2024.

4 Decreto lei n? 37-A/2024 , de 3 dejunho ( Didrio da Republica n.? 106/2024, Suplemento, Série [ de 2024-
06-03) no qual o Governo diz que se exige uma op¢do legislativa imediata, capaz de repor a normalidade do
funcionamento do sistema de entrada de cidaddos estrangeiros em territdrio nacional, pelo que se impde a
revogacdo dos instrumentos de autorizacdo de residéncia assentes na mera manifestacio de interesse,
salvaguardando, contudo, a situacdo dos cidaddos estrangeiros que ji iniciaram procedimentos de
autorizacdo de residéncia ao abrigo daqueles instrumentos.
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situacdo de desestruturagdo que se protrai no tempo e que afeta tanto os litigantes, quanto
as pessoas que aguardam, na via administrativa normal, a presta¢do do servico. A atuagao
atomizada da jurisdi¢do contribui para a piora do cendrio, em vez da sua solugdo. O
numero de processos pendentes de decisdo é de mais de 400.000%. Por outro lado, este
cendrio criou uma pressiao de pendéncia consideravel nos tribunais administrativos, em
especial no TAC de Lisboa, que na presente data, como ja referido, é de 13.000.

Com a dispensa da tutela individual, aqueles que nada pediram viram a sua posi¢cdo
juridica prejudicada porque a pretensdao administrativa na qual tinham prioridade acabou
de ser postergada. E, considerando os dados apresentados, a sua situagdo so tende a
agravar-se. Isto é, ha um terceiro que ndo so viu a sua situagdo nao regulada, porque nao
pediu a intervengdo do tribunal, mas, mais do que isso, em virtude da interven¢do do
tribunal vé a sua situagdo ficar pior, sem que nada tenha podido dizer para se defender de
tal resultado.

Os tribunais e os o6rgdos de gestdo dos mesmos, o Governo, a AIMA, todos
reconhecem que os prazos de concessio de pedidos de estrangeiros, quer seja de
migrantes ou de pessoas que pedem asilo, estdo todos ultrapassados e que a situagao é

caotica. A pretensdo apresentada pelos autores das ag¢des individuais, portanto, é

5> Veja-se a este propdsito: 400 mil processos pendentes, funciondrios “perdidos” e “degradacdo da
estrutura”: Sindicato denuncia caos na AIMA - Executive Digest (sapo.pt), destacando o seguinte :

“Em entrevista a CNN Portugal, a responsdvel adianta que a extingdo prolongada do SEF (Servigo de
Estrangeiros e Fronteiras) resultou numa grave “degradag¢do da estrutura documental a todos os niveis”. Esta
situagcdo afetou especialmente a componente informdtica, crucial para a gestdo eficiente dos processos
migratdrios. Além disso, a fusdo de estruturas distintas sem a devida formagdo ou clareza nas fungées
resultou numa crise de identidade entre os funciondrios. “Os funciondrios sentem-se perdidos, sem orientagdo
e pressionados’, explicou Ribeiro, destacando a falta de comunicagdo interna e de uma estratégia clara como
fatores criticos.

Mais de 400 mil Processos Pendentes - A AIMA enfrenta atualmente um backlog de 410 mil processos
pendentes, maioritariamente Manifestag¢des de Interesse. Ribeiro aponta que a falta de pessoal especializado
e de recursos informdticos contribui significativamente para este problema. Em testemunho na Comissdo
Parlamentar de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias, o presidente da AIMA, Goes
Pinheiro, reconheceu a gravidade da situagdo, alertando que é essencial resolver os problemas atuais e
assegurar uma capacidade de resposta flexivel para futuras variagées de procura.

Ambiente de Cansago e Desilusdo - Ribeiro descreve um ambiente de desilusdo e cansago entre os
funciondrios, exacerbado pela “imagem negativa” que se quer passar das suas agées. Cerca de 100 funciondrios
manifestaram desejo de sair, um niumero preocupante para a agéncia. “Tememos que sejam bem mais’,
acrescentou Ribeiro, sublinhando a perda de identidade e respeito dos trabalhadores junto da opinido publica
e do poder politico.”
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substancialmente fundada, no sentido de terem direito a uma decisdo, ainda que esta seja
uma qualquer decisdo e ndo necessariamente a concessdo da autorizagdo almejada.

Os tribunais reconhecem, nas suas decisdes, que ha um problema sistémico, que é
a causa direta da pretensdo que lhes foi postulada em termos individuais. Apesar disso,
dispensam a tutela pedida em termos individuais, ou seja, em termos bipolares, ignorando
as consequéncias da decisdo atomistica para quem ndo é parte nos referidos processos
judiciais, mas é alvo da mesma demora administrativa e, por via disso, tem 0s mesmos
problemas: ndo pode celebrar contrato de trabalho, ndo pode inscrever os filhos na escola,
ndo pode te médico de familia etc.

Esta situagdo é bem demonstrativa de que os tribunais ndo estdo ainda a lograr
reconhecer as exigéncias e os desafios especificos desta nova morfologia da
conflitualidade, ou que, muito embora reconhecendo a mesma, ndo sabem como trata-la.
Parecem convencidos que apenas lhes é admitida a solu¢do do problema individual e ndo
do estrutural e, mais até, que ndo podem deixar de dispensar uma dose atomistica de
tutela para satisfazer o direito violado, se as razbes invocadas pelo demandante se
verificarem.

Os processos judiciais da AIMA ndo serdo certamente os unicos litigios individuais
que, na sua base, decorrem de um problema estrutural e, mais precisamente de um
problema estrutural que se inscreva no dmbito dos direitos sociais e das politicas publicas.
Muitos mais e, a breve trecho, irdo desafiar os tribunais e estes tém de estar preparados
para o tratamento de uma conflitualidade com esta nova morfologia, criando ferramentas
para o seu tratamento.

O texto aqui conjuntamente empreendido visa pelo menos colocar os “prudentes”
- como refere PAULA COSTA E SILVA - num dos seus tempos mais interessantes, o tempo
em que os instrumentos com que empreendia as suas constantes navegagdes ndo permitem
medir os novos espagos, a linguagem mostra-se insuficiente porque insuficientemente
rigorosa para descrever e ordenar a realidade de modo a que com a autora possamos

pressentir que afinal muito estd a mudar sem que se possa prognosticar que tudo ficard na
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mesma‘®.

3. Uma outra abordagem: o processo estrutural

Nos ultimos anos, o debate académico do processo coletivo brasileiro debrugou-se,
com afinco, sobre o processo estrutural, suas virtudes, caracteristicas e desafios no
naquele sistema. Seja em razdo da qualidade do pensamento juridico que o Brasil vem
produzindo, nos ultimos anos, seja pela existéncia de muitos litigios estruturais ndo
solucionados em outras esferas de poder, o pais desenvolveu teoria e pratica que superam
mesmo os Estados Unidos, local onde a discussdo se iniciou".

Com a expansdo da literatura, os juizes, desde os de primeiro grau, até o Supremo
Tribunal Federal, passaram a tratar diversos casos como processos estruturais, inclusive
com referéncias literdrias expressas. Ao mesmo tempo, mais a¢des passaram a ser
decididas contendo pedidos explicitamente estruturais. O movimento se expandiu tanto
que o Supremo Tribunal Federal criou uma unidade interna, denominada Nucleo de
Processos Estruturais Complexos - NUPEC, com o proposito de apoiar os ministros que
atuam em agdes estruturais e complexas. Em meados de 2024, o NUPEC monitorava 10
casos.

Inclusive, no site do Supremo Tribunal Federal, onde se consultam os andamentos
processuais, esses casos passaram a ser identificados por uma etiqueta na cor laranja, que

os destacam. Por exemplo:

ADPF 635

PROCESSO ELETRONICO  PUBLICO  MEDIDALIMINAR  COVID-19

LITIGIO ESTRUTURAL

NUMERO UNICO: 0033465-47.2019.1.00.0000

ARGUIGAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
Origem: R] - RIO DE JANEIRO

Relator: MIN, EDSON FACHIN

Relator do ultimo incidente: MIN. EDSON FACHIN (ADPF-ED-terceiros)

16 Silva, Paula Costa, «Nota de apresenta¢do», n? 10 (maio-novembro de 2024, da Revista Ius Dictum, pag. s,
a proposito das novas regras da UNIDROIT, mas, também, concernente ao que designou como a nova
morfologia da conflitulidade na qual se inclui as denominadas ac¢des estruturais.

7 Ha dezenas de obras especificas sobre processo estrutural publicadas no pais, as quais estdo citadas em
Vitorelli. ( nota 3)
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Figura 1: andamento da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental -

ADPF 635, com a etiqueta “Litigio Estrutural”. Fonte: stf.jus.br. Acesso em 29.5.24.

Outros tribunais seguiram caminhos similares. O Tribunal Regional Federal da 62
Regido, por exemplo, criou uma Coordenadoria de Demandas Estruturais e Cooperagdo
Judiciéria, também com o proposito de apoiar os magistrados que precisam lidar com esse
tipo de caso.

Por isso se pode concluir, como sustenta recentemente e num outro lugar, um dos
coautores deste, que, para se compreender o processo estrutural é preciso compreender,
antes, os litigios estruturais, isto é, os conflitos sociais que tém essas caracteristicas. E isto
é assim porque os litigios estruturais sdo litigios coletivos decorrentes do modo como uma
estrutura burocrdtica, publica ou privada, de significativa penetragdo social, opera'®. Com
isso, propde que, existam ou ndo processos estruturais, os litigios estruturais sdo
onipresentes na sociedade contempordnea, que dependem de diversas instituicoes para
sustentar o seu desenvolvimento.

O que o ordenamento juridico pode escolher é um de quatro possiveis caminhos:

1) ndo permitir que conflitos estruturais sejam judicializados, com base em
argumentos que giram em torno, usualmente, de separacdo de poderes ou de falta de
capacidade institucional ou subjetiva do poder judicial para dar conta de questdes tao
complexas;

2) permitir apenas que essas questdes sejam judicializadas individualmente, pelas
pessoas impactadas;

3) permitir processos coletivos que abordem apenas as consequéncias do litigio,
exigindo que a institui¢do adimpla os seus deveres, mas sem interferéncia mais profunda
no seu modo de funcionamento;

4) permitir a instaura¢do de processos estruturais.

Um processo estrutural exige o empenho e esfor¢o duradouro no juiz e das partes

para, de forma negociada e colaborativa, desenvolverem uma solugdo de longo prazo para

8 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: Teoria e Pratica. 5.ed. Salvador: Juspodivm, 2024, p. 64.
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um litigio que aflige uma coletividade?. Isso exige a condugdo de um processo flexivel,
em que as audiéncias servem como momentos de apuracdo de informagdes, a auscultacdo
da comunidade e de agentes fundamentais para a transformacgdo estrutural, ainda que
essas pessoas ndo tenham estatuto de parte. O processo converte-se, nas palavras de
YEAZELL?*°, numa espécie de reunido deliberativa (town meeting), ndo em uma
ferramenta de apuracdo de ilicitos e de imposicdo de responsabilidades. Do juiz, por sua
vez, ndo se esperam decisOes impositivas, em um modelo de comando e controle?, mas
sim que assuma o papel de um powerbroker®?, que auxilie os agentes envolvidos no
conflito a construir solugdes.

Cumpre mencionar que, tratando-se de um litigio policéntrico e multifacetado, a
palavra “solugcées” deve ser entendida como evolugdo, como melhoria da realidade
anterior. Em muitos casos, isso ndo significard a remo¢do completa doa situacdo de
desconformidade diagnosticada, mas sim a obten¢do de um avanc¢o, que enderece os
interesses de todos os envolvidos de formar mais satisfatdria que no cenario anterior ao
processo.

O processo estrutural tal como o define VITORELLI 24 é um processo coletivo no
qual se pretende, pela atuagdo jurisdicional, a reorganizagdo de uma estrutura, publica ou
privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagdo a direitos, pelo modo
como funciona, originando um litigio estrutural. Essencialmente, o percurso do processo
estrutural tem como fases de desenvolvimento: 1) a apreensdo das caracteristicas do litigio,
em toda a sua complexidade e conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de
interesses sejam ouvidos, em respeito ao cardter policéntrico do litigio; 2) a elaboragdo de

um plano de alteragdo do funcionamento da estrutura, em um documento ou a partir de

9 Vitorelli, nota 3, p. 73.

20 YEAZELL, Stephen C. «Intervention and the idea of litigation: a commentary on the Los Angeles school
case». UCLA Law Review, v. 25, p. 244-260, 1977.

2 STURM, Susan.« A Normative Theory of Public Law Remedies». Georgetown Law Journal, v. 79, n. 5, p.
1377, 1991.

22 DIVER, Colin S. «The Judge as Political Powerbroker: Superintending Structural Change in Public
Institutions». Virginia Law Review, v. 65, n. 1, p. 43-106, 1979.

3 STURM, Susan. «Courts as catalysts: re-thinking the judicial role in new governance» Columbia Journal
of European Law, v. 13, p. 565-594, 2007.

24 Caracterizando a esséncia coletiva deste tipo de litigios, Vitorelli nota 6).
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diversos acordos ou ordens judiciais, cujo objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar
da maneira reputada indesejdvel; 3) a implementagdo desse plano, de modo compulsdrio ou
negociado; 4) a avaliagdo dos resultados da implementagdo, de forma a garantir o resultado
social pretendido no inicio do processo, que é a corre¢do da violagdo e a obteng¢do de
condi¢ées que impecam sua reiteragdo futura; 5) a reelaboragdo do plano, a partir dos
resultados avaliados, no intuito de abordar aspetos inicialmente ndo percebidos, ou minorar
efeitos colaterais imprevistos; e, 6) a implementagdo do plano revisto, que reinicia o ciclo, o
qual se perpetua até que o litigio seja solucionado, com a obtengdo do resultado social que
se afigure apropriado, dadas as circunstdncias do conflito, a partir da reorganizagdo da
estrutura.

Esse mecanismo de reestruturagdo institucional constitui o que os norte-
americanos denominam structural injunction, uma ordem judicial que impde ndo uma
conduta isolada, a uma parte especifica, mas um conjunto de medidas para ajustar
comportamentos futuros, em vez de compensar erros pretéritos, pelo que o processo
estrutural funciona mais como um meio de realocagédo de poder do que como mecanismo
de imposi¢do de um resultado especifico, coercitivamente. Ou, como diz PUGA?, a decisdo
estrutural visa produzir efeitos regulativos distributivos que ultrapassem as partes
processuais.

Parece bem claro que o comportamento do TAC de Lisboa, atualmente, nao
soluciona o conflito social do qual Portugal se vé prisioneiro, que é a incapacidade de
processamento de todos os pedidos dos migrantes. Porém, ao admitir a¢des individuais e
impor o atendimento aos casos dos demandantes, o TAC altera a ordem da fila de espera,
fazendo com que pessoas que aguardam por menos tempo sejam atendidas antes de
outras, apenas em razdo de terem utilizado a via jurisdicional.

4. Principais obstaculos a intervencdao estruturante dos tribunais,

nomeadamente em politicas pablicas e a necessidade de ultrapassar os

obstaculos.

5 Puga, Mariela, Litigio estructural, Tese de Doutoramento ndo publicada, maio de 2013.
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Vdrios sdo os autores que apresentam objecdes a conduc¢do de processos estruturais
em relagdo a politicas publicas, em maior ou menor medida, com argumentos diversos.?®
Em um dos votos de vencido, vertido em recurso de revista decidido com formagdo
alargada pelo Supremo Tribunal Administrativo (STA), pela Senhora Juiza Conselheira
Suzana Tavares da Silva??, afirmou-se:

(..)

Solugdes e decisoes judiciais que se inscrevam no dominio dos processos estruturais ndo
encontram acolhimento na lei processual portuguesa e criam uma disrupg¢do arriscada
ao modelo em que assenta o nosso Estado de Direito Democrdtico. O nosso modelo
juridico ndo se coaduna com o uso da via judicial para dar resposta a uma falha
estrutural, seja na execugdo de politicas publicas, seja na gestdo e organizag¢do
administrativas. Os tribunais ndo podem ser a prima ratio da garantia da “boa gestdo
publica” perante falhas estruturais, sejam do poder executivo, sejam do poder legislativo.
A sua fun¢do atém-se a protegdo, em concreto, de situagées juridicas individualizadas,
de acordo com as regras processuais vigentes e as circunstdncias fdcticas concretizadas
e (com)provadas.

E sdo vdrios os riscos associados a disrupgdo que este tipo de decisGes pode causar
ao funcionamento do Estado de Direito Democrdtico. No tempo em que o discurso das
emogées capturou o da razdo, importa sublinhar que mesmo no piano do uso estratégico
do processo judicial para responder a falhas estruturais, a presente decisdo revela-se
inutil, sendo mesmo perniciosa. Inutil porque, em ultima instancia, ndo resultando da

decisdo a condenagdo do Estado a dotar-se de meios adequados para assegurar resposta

26 Para uma analise abrangente das obje¢des, ver, por exemplo, Appio, Eduardo. Controle Judicial das Politicas
Publicas no Brasil. Sio Paulo: Jurud, 2005; Grinover, Ada Pellegrini. «O controle de politicas publicas pelo
Poder Judicidrio». RePro, ano 33, n. 164, 2008, p. 9-28; Pontes Filho, Valmir. O controle das politicas
publicas. Sdo Paulo: Malheiros, 2003; Palu, Osvaldo Luiz. Controle dos atos de governo pela jurisdi¢do.
Sdo Paulo: RT, 2004; Freire Jr., Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: RT,
2005; Krell, Andreas. Controle judicial dos servigos publicos bdsicos na base dos direitos fundamentais
sociais: a Constitui¢do concretizada construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2000; Canela Jr., Osvaldo. Controle Judicial de Politicas Publicas. Sdo Paulo: Saraiva, 20m.

27 Acordao do STA (Processo n® 741/23.4BELSB) de 6 de junho de 2024, de publicado www.dgsi.pt.
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em tempo céngruo a todas as demandas (como seria uma decisdo de um processo
estrutural “tipico”), o resultado pratico de uma condenagdo sucessiva da AIMA a decidir
com prioridade e em prazo curto cada pedido genérico e ndo substanciado que de
entrada na jurisdigdo (de forma mecdnica, como antes denunciamos) redundard na
transmutag¢do da ordenagdo dos pedidos atualmente pendentes (que agora
consubstanciam jd um “bloco fechado”); ordenagdo que hoje assenta na antiguidade
administrativa da entrada do requerimento nos servigcos da AIMA e que passara a fazer-
se por data da decisdo judicial condenatéria. Ora, sem a garantia de que venham a existir
mais meios para proferir as decisGes administrativas, a sucessGo massiva de decisées
judiciais condenatdrias é inutil. Mas mais que inutil ela pode ate ter efeitos perversos:
primeiro, porque estas sucessivas decisées judiciais criam instabilidade e atrasam a
elaborag¢do e a eficdcia de qualquer plano politico-administrativo que se pretenda
implementar para gerir o stock de pedidos pendentes, obrigando a permanentes re-
ordenagdes de prioridades na decisdo dos pedidos; seqgundo, porque ira interferir no dito
universo homogéneo vulnerdvel (e hoje estabilizado) daqueles que aguardam pela
decisdo do pedido de autorizagdo de residéncia, substituindo a atual ordenagdo, por
critério de antiguidade administrativa, por uma nova ordenag¢do, baseada na prioridade
da decisdo judicial condenatdria, apenas acessivel aqueles que puderem suportar os
custos do servico do mandatdrio, deixando assim ainda mais vulnerdveis aqueles que o

ndo o puderem fazer.

O voto percebe corretamente aquilo que estamos sustentando, ou seja, que o

conflito social que se exprime da multiplicidade de processos individuais contra a AIMA

tem caracteristicas estruturais e que a concessdo de ordens individuais acarretara efeitos

perniciosos para o Estado e para os proprios usudrios do servico. O problema a ser

debatido é que ele advoga que a resposta deveria ser a inagdo - ou, de modo direto, a

omissdo - do Poder Judiciario em atuar. A solugdo tera de ser, necessariamente, a de ndo

decidir individualmente processos com causas estruturais, deixando sem qualquer tutela

ou intervencdo o direito individual violado?

Sabemos que muitos obstdculos se perfilam diante da possibilidade de os tribunais
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proferirem decisdes ndo meramente individuais ou coletivas de problemas declarados
como estruturais. Ndo ignoramos que rapidamente serdo acenados, de novo, o entrave do
funcionamento do principio da separagdo de poderes, a impossibilidade de a jurisdigdo
controlar algo mais do que a mera legalidade da atuacdo administrativa e de nunca
poderem aqueles legitimamente interferir na margem de liberdade da administra¢do, sem
menosprezar a apontada incompeténcia técnica dos tribunais para proceder a tal
reestruturagao.

Mais: apresenta-se como insofismavel a conclusio de que qualquer outra
intervencdo os Tribunais que ndo seja o exercicio da func¢do jurisdicional no seu sentido
estrito supra convocado, s6 serd legitima se e quando resultar de habilitacdo legal
expressa. Como escreveu FLETCHER, since trial court remedial discretion in institucional
suits is inevitabily political in nature, it must be regarded as presumptivily ilegitimate.
Como ja escrevemos num outro lugar, os estudiosos do tema dos institutional suits
(processos institucionais - e ndo meramente individuais ou pessoais — ou, processos
estruturais) preveem, também, que a presungdo de ilegitimidade de atua¢do dos Tribunais
nestes dominios ndo é indestrutivel. A elisdo ou ultrapassagem daquela presun¢do podera
legitimamente acontecer — voltando ao texto de FLETCHER - when the political bodies
that should ordinarily exercise such discretion are seriuouisly as chronicle widelly in
default.®

Como sublinham EISENBERG/YEAZELL* sempre se verificou um obstaculo
historico ao facto de os Tribunais poderem desempenhar fun¢des administrativas
complexas sem a devida autorizagdo ou habilitacdo legal, e, por isso, poucas vezes se
atreveram a exercer estas func¢oes, sem a isso terem sido legalmente autorizados, mas isso
ndo impediu que os mesmos tivessem comecado a desenvolver processo de supervisdo de

comportamentos empresariais, por exemplo3°.

8 Fletcher, William, «The Discricionary Constitution: Institucional Remedies and Judicial Legitimacy», The
Yale Journal, vol. g1, n® 4 (mar. 1982) pags. 635-69, segundo o qual in that event and for so long as those
political bodies remanis in default, judicial discretion may be a necessary and therefore legitimate substitute
for political discretion.

29 Eisenberg, Theodore e Yeazelll, Stephen C, «The ordinary and the extraordinary in institutional
litigation», Harvard Law Review, Vol. 93, jane 1980 niimero 3, pags. 465 a 517-

3° Tal como o processo falimentar que surgiu neste contexcto como uma constru¢do do poder judicial depois
importada na sua origem pelo poder legislativo.
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Os tribunais efetivamente ndo devem, por regra, intervir para reorganizar o caos,
ou seja, para resolver um problema estruturante causado pelas omissdes ou defeito de
gestdo dos drgdos ou entidades puiblicas a quem o mesmo competia tratar. Mas quando
esse problema estrutural afeta direitos fundamentais e o desvio € serio e cronico - como é
o caso relatado da AIMA - o poder judicial ndo pode, para evitar o risco de ser apodado
de ativista - e de, em certa medida, interferir numa fungdo politico administrativa — omitir
o exercicio de qualquer fungdo, permitindo-se dispensar doses atomisticas de justica
bipolar, que acentuam o problema estrutural e resolvem um problema individual a custa
da solugdo de outros idénticos com a mesma causa e, muito menos, ainda, pode o poder
judicial ficar no dilema do tudo ou nada, ou seja, de conceder tutela individual a custa de
outros interesses individuais ou de ndo conceder de todo3".

A atrativa ideia de nada fazer, preconizada pelo voto vencido, ndo resiste a um
exame mais aprofundado. Afinal de contas, se o cidaddo ndo puder recorrer ao Judiciario

para exigir a implementacdo de um direito que lhe é constitucionalmente garantido,

3! No Brasil e memso antes do forte desenvolvimento da construgdo das decisées estruturantes era publicada
e esta vigente LINDB (Lei de introducdo as Normas de Direito Brasileiro - lei 13655/18). A qual, tal como
eplicaod por Cabral, Antonio do Passo, (nota 9), pag. 155, ¢ uma norma de sobredireito que regula a
producdo nomrativa e aplicagdo ds normas do direito brasileiro juntamente com um conjunto de normas
que visam conferir maior seguranca juridica na intepretacdo do direito. Nas mesmas e para balizar
precisamente o ativismo judicidrio que ja se comecava a sentir nestes casos esta previsto o seguinte:
Artigo 20: Nas esfera administrativa, controladora e judicial ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias prdticas da decisdo. Pardgrafo unico: A motivagdo
demonstrard a necessidade e a adequag¢do da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato, processo,
inclusive em face das possiveis alternativas. Artigo 21: a decisdo que nas esferas administrativa controladora
ou judicial decretar a invalidagdo do ato contrato, ajuste, processo, deverd indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. Pardgrafo tnico: A decisdo a que se refere o caput deste artigo deve,
quando for o caso, indicar as condi¢ées para que a reqularizagdo proporcional e equdnime e sem prejuizo aos
interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que, em fungdo das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.

Artigo 22: Na interpretagdo das normas sobre gestdo publica serdo considerados os obstdculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos
administrados.

Artigo 23: A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou orientagdo nova
sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito deverd
prever regime de transi¢do quando indispensdvel para que o novo dever ou condicionamento de direito seja
cumprido, de modo proporcional equdnime e eficiente, e sem prejuizo aos interesses gerdais.

Analisando a LINDB e, em particular o dever judicial de considerar as consequéncias, cfr. Didier Fredie e
Oliveira, Rafael Alexandria, «Dever judicial de considerar as consequéncias praticas da decisdo:
interpretando o artigo 20° da Lei de Introdu¢do as Normas de Direito Brasileiro» A &C - Revista de Direito
Administrativo e Constitucional ano 10, n° 75, 2019, pags. 143 a 150.
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estariamos ainda diante de um direito, dado que ndo pode mais ser exigido3*? Isso
inauguraria uma espécie de hipocrisia constitucional, em que os direitos sdo previstos,
mas ndo sdo implementados e nada pode ser feito. Essa versdo radical da separacdo de
poderes, conquanto seja teoricamente coerente, em termos de logica formal, dificilmente
seria defensavel do ponto de vista do Estado de Direito. Ter direitos significa poder exigi-
los. Ndo seria um melhor caminho se os tribunais buscassem construir outra forma de
intervengdo que, atendendo as peculiaridades sublinhadas, ainda assim possa conduzir a
reestruturagdo da situacao e, por via disso, também, a solucdao das questodes individuais
envolvidas?

O eixo de andlise do problema que assenta, essencialmente, no esforco de
compreensdo da geometria interativa33 entre as fun¢des do Estado imposta pela vigéncia
cada vez mais intensa do Estado Social. A chave da soluc¢do estd - como ja escrevemos em
outro lugar3* - em admitir como possivel que as intersec¢des ja admissiveis entre as
diversas func¢odes estaduais sejam reciprocas, designadamente admitindo ndo apenas
cedéncias da funcdo jurisdicional em favor de entidades administrativas, mas, também,
cedéncias funcionais de sentido inverso, entre os drgdos titulares daqueles mesmos
poderes.

Se os argumentos anteriores forem aceitos como verdadeiros, o processo estrutural
passa a ser uma alternativa atrativa. Ndo é possivel aceitar a realidade em que direitos sdo
garantidos, mas ndo sdo exigiveis. Também é impossivel deixar de perceber as distor¢oes
decorrentes da judicializa¢do individual. Do ponto de vista social, é mais apropriado,
eficiente e isondmico que o Poder Judicidrio, diante de um litigio que revela o mau
funcionamento de uma estrutura, que afeta uma ampla coletividade, atue de forma

coletiva, com o proposito de reorganizar a instituicdo e projetar para o futuro a melhoria

da realidade.

32 Esse fundamento foi desenvolvido em VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural: teoria e pratica.
5.ed. Salvador: Juspodivm, 2024, cap. 2.

3 A expressdo é usada por Jose Manuel Sérvulo Correia e Francisco Paes Marques, Nog¢bes de Direito
Administrativo, Vol. I, 22 edicdo, Almedina, 2021, pag. 57.

3¢ Fernandez, Elizabeth, «A segunda aproximacgdo aos processos estruturais: fundamentos iniciais para um
contencioso de politicas publicas», Ius Dictum n® 9, janeiro maio 2023, pag. 45.
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Assim, é ironico perceber que muitos dos criticos ao chamado “ativismo judicial”,
que pretendem defender a separacdo de poderes, objetando a processos coletivos,
admitem ou até favorecem a alternativa mais nefasta, que € a intervencdo a conta-gotas,
na via individual, a qual, como ja deixamos escrito, também configura a uma forma de
intervencdo judicial nas politicas publicas. Também é irénico que outra vertente desses
mesmos criticos pretenda que o Judicidrio aguarde que a solu¢do venha dos poderes
politicos, que seriam os legitimados a gestdo or¢camentdria e ao estabelecimento de
prioridades. Se essa alternativa fosse, de facto, vidvel, e ndo apenas um argumento retérico
En attendant Godot, a solugdo ja teria sido adotada pelos responsaveis e o conflito jamais
chegaria a jurisdicdo. Isto é, construir a separa¢do de poderes e 0 - como denominamos
em outro lugar - passivismo judicial como respostas adequadas é tomar o problema como
se fosse a solucdo. A causa do litigio estrutural é a crénica falta de atendimento a direitos
de um grupo de cidaddos. Seguir ndo os atendendo s6 pode trazer mais conflito, ndo

menos.

Resta, portanto, concluir que ndo permitir a revisdo judicial dos atos e omissoes
administrativas é inaceitavel, mas que fazé-lo de forma individual é deletério. Logo,
quando o litigio que se apresenta na sociedade é coletivo, a sua resolu¢do deve ser
buscada, prioritariamente, na via do processo coletivo, capaz de garantir tratamento em
plano de igualdade aos individuos e de levar em conta as circunstancias e efeitos mais
amplos do caso sobre a sociedade.?> A separagdo de poderes é um argumento sedutor, mas
inaplicavel a solu¢do do problema proposto.

Outra critica relacionada a possivel atuagdo dos juizes em processos estruturais é

que eles deveriam se abster de interferir na atuagdo administrativa, uma vez que ela é

35Aludindo a primazia do processo coletivo para a intervencdo em politicas publicas, Costa, Susana Henriques
da; Fernandes, Débora Chaves. Processo Coletivo e Controle Judicial de Politicas Pablicas: Relatorio Brasil. In:
Grinover, Ada Pellegrini; Watanabe, Kazuo; Costa, Susana Henriques da. O Processo para solugdo de conflitos
de interesse publico. Salvador: Juspodivm, 2017. No mesmo sentido, Domingos, Pedro Luiz de Andrade.
Processos estruturantes no Brasil: origem, conceito e desenvolvimento. 2019. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Universidade Federal do Espirito Santo, Vitoria, 2019. Ainda na mesma linha, ver Sarmento, Daniel.
A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético-juridicos. In: Souza Neto, Claudio Pereira de;
Sarmento, Daniel (Orgs.). Direitos Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 533-586.
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complexa demais e o poder judicidrio ndo tem preparacdo técnica, conhecimento ou
ferramentas adequadas para realizar uma interveng¢do sobre uma estrutura burocratica.
Além disso, como as estruturas sobre as quais o processo se debruca sio complexas e
ramificadas, o mais provavel é que, ao interferir em alguns de seus aspetos, o juiz acarrete
efeitos colaterais indesejaveis em outros, e, por essa razdo, o resultado pode ser, quando
todos os fatores sdo considerados, igual ou pior que o cendrio inicial. Em outras palavras,
ainda que algumas coisas mudem com a intervencao judicial, é possivel que os cidadaos
ndo fiquem em situacdo concretamente melhor quando ela terminar. Nessa linha de

pensamento, o Judiciario até poderia fazer, mas ndo deveria fazer.

Essa critica, embora tenha elementos de verdade, ndo pode ser aceite como uma
objecdo geral. Se é certo que a intervencdo judicial pode ndo provocar resultados sociais
significativos em alguns casos, isso ndo é suficiente para levar a conclusdo de que ela
nunca os podera produzir, de maneira geral. E s com a instauracio do processo, a
chamada a agdo dos stakeholders, e o aprofundamento do diagndstico sobre o litigio é que
se podera definir de que forma a jurisdi¢do pode contribuir para a solu¢do do conflito, em
termos gerais. Afirmar, de antemdo, que isso é impossivel é, primeiro, fazer uma
afirmagdo empirica sem embasamento e, segundo, ignorar que em diversos paises, tais
como os Estados Unidos, o Brasil, a Colémbia, a Africa do Sul, e a India, os processos
estruturais ja foram bem-sucedidos em alterar positivamente a realidade, ainda que ndo

em todos os casos3®.

Segundo CUMMINGS e RHODE, o processo pode trazer beneficios indiretos para
a melhoria institucional, como o aumento de visibilidade de uma causa, auxiliando a
colocar em movimento outras forcas sociais que permaneceriam alheias ao problema.3”

Os autores também relembram que a avalia¢do dos ganhos decorrentes de um processo

36 Para o relato de casos brasileiros, ver VITORELLI. (nota 6). Para o caso sul-africano, ver Serafim, Matheus

Casimiro Gomes. Compromisso Significativo: contribui¢ées Sul-Africanas aos processos estruturais no

Brasil. Belo Horizonte: Férum, 2021. Para um apanhado geral de experiéncias de diversos paises, ver Jobim,

Marco Félix. Cortes e o Tratamento Mundial de Conflitos Estruturais. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2023.

37 CUMMINGS, Scott L.; RHODE, Deborah L.« Public interest litigation: insights from theory and practice».
Fordham Urban Law Journal, v. 36, n. 4, p. 603-652, 2009.
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deve ser feita de acordo com as alternativas existentes. A afirmag¢do de que o resultado do
processo coletivo é insatisfatorio ndo deveria ser feita sem que se apontasse qual
instrumento poderia ter gerado o efeito esperado. Na maioria dos casos, a alternativa ao
processo é a manuten¢do do status quo, porque nenhuma outra ferramenta de mudancga

social se apresenta com potencial concreto para fazer a alteracdao que se pretende.

Em resumo, embora ndo se possa garantir bons resultados em decorréncia de uma
decisdo judicial, estrutural ou ndo, também ndo se podem garantir bons resultados em
virtude da atuacdo administrativa ou legislativa. As autoridades eleitas, ainda que
carreguem legitimagdo democrdtica, ndo raramente se descolam da vontade de seus
representados e se recusam a aprovar leis de protecdo das minorias — um ponto cego do

sistema democratico majoritario - e mesmo de interesse da maioria.

Em perspetiva comparada, JOEL HANDLER analisou 35 casos nos tribunais federais
americanos, encontrando tanto experiéncias de sucesso como de fracasso, este
geralmente relacionado ndo a definicdo dos novos parametros desejados, mas aos
obstaculos concretos para a sua implementacdo. Quer dizer, o que se constata ndo é
inefetividade da decisdo ou incompeténcia do juiz para toma-la, mas sim resisténcia por
parte dos destinatarios da ordem. Segundo o autor, quanto mais modifica¢cdes sdo
necessarias, em toda a dimensdo da estrutura burocratica da instituicdo, maior o risco de

que a decisdo seja ineficaz.3®

GERALD ROSENBERG sustenta que a eficacia da mudanca social por intermédio
dos tribunais depende da presenca de pelo menos uma entre quatro condi¢bes que
delineia e da superagdo de trés limitagGes inerentes a atividade jurisdicional. Analisando
grande quantidade de dados empiricos, ROSENBERG ndo considera que a dessegregacao
racial efetiva tenha decorrido, direta ou indiretamente, da decisio de Brown, ou de

quaisquer outras decisdes judiciais que a seguiram, mas sim dos movimentos em prol dos

3%Handler, Joel F. Social Movements and the Legal System: Theory of Law Reform and Social Change.
<Nova York: Academic Press, 1979.
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direitos humanos da década de 1960.3% Por outro lado, no caso do aborto, Roe v. Wade+°
conseguiu obter, pelo menos parcialmente, os resultados que se esperava, porque a
expansdo de clinicas privadas, especializadas em realizar o procedimento, permitiu que o
mercado fornecesse as condigdes necessarias para a mudanca social, independentemente

das institui¢Ges publicas.

Em sintese, a critica acerca da incompeténcia dos juizes para decidir situagdes
complexas e da inefetividade das decisdes adotadas nesses casos é menos fundada do que
parece. Por mais que se possa defender a legitimidade das decisdes do Poder Executivo
ou Legislativo, de uma perspetiva procedimental - afinal, presumidamente, eles
representam a vontade do povo —, de um ponto de vista substancial, ndo é possivel afirmar
que as decisdes de quaisquer poderes sejam, invariavelmente, melhores que as de outro.
Isso dependera das circunstancias de cada caso e, possivelmente, da posi¢do de quem faz
a avaliacdo. Ainda que a legitimacdo procedimental seja importante, “ndo é possivel
endossar um modelo de justica puramente processual, porque algumas coisas continuardao
sendo um mal, a despeito de provenientes de um procedimento perfeitamente justo”.4
Como diz SALLES, a qualidade das decisbes estatais ndo pode ser definida apenas pelo

processo que as gerou.

Acresce que, quanto ao problema da incompeténcia, ou seja, da falta de
conhecimento quanto ao objeto do conflito, basta adotar a premissa de que ninguém
nasce sabendo. Desde que o juiz se muna de assessoria técnica competente, permita o

didlogo adequado entre os sujeitos processuais e os demais agentes que possam contribuir

3%Rosenberg, Gerald N. The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? 2. ed. Chicago: The
University of Chicago Press, 2008. Sobre os resultados ambiguos do caso Brown, ver, também, Rhode,
Deborah L. (Org.). Brown at 50: the unfinished legacy. Chicago: American Bar Association, 2004;
Rendelmann, Doug. «Brown II's “All Deliberate Speed” at Fifty: A Golden Anniversary or A Mid-Life Crisis
for the Constitutional Injunction as a School Desegregation Remedy?» San Diego Law Review, v. 41, 2004.

40410 U.S. 13 (1973).
4 Salles, Carlos Alberto de. Processo civil de interesse publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;WATANABE,

Kazuo; COSTA, Suzana Henriques. O processo para solu¢do de conflitos de interesse publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 193-227.
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para a compreensdo da controvérsia e esteja disposto a aprender, nada indica que ndo
podera se tornar capaz de decidir bem um processo estrutural. Ndo ha necessidade de que
0 juiz se imbua de algum tipo de conhecimento universal ou de sabedoria transcendental

para tanto. E preciso apenas que ele dialogue e se assessore apropriadamente.

Vista com todos esses matizes, parece que a critica da incompeténcia padece de um
certo fetiche tecnicista, como se o facto de alguém ser gestor publico o levasse, de modo
necessario, a ter o conhecimento para agir. Isso ndo é verdade, ou, pelo menos, nio é
sempre verdade, dado que essas pessoas podem ser incompetentes, ou podem ser presas
por cargas de inércia politica as quais impedem que o tema entre na pauta de prioridades
governamentais, ou de inércia burocrdtica, que obsta a implementacdo empirica das

solugdes+.

O modo de resolver esse problema estrutural - cuja existéncia o tribunal tera de se
encarregar de, em primeiro lugar, declarar como existente- serd construido no processo,
isto é, no decurso do mesmo ndo sé pelo tribunal com o auxilio do autor e do réu, mas
pelo tribunal através de uma atividade de participagdo e de eventual consenso sucessivo
com aquelas e com os titulares de interesses envolvidos no problema estrutural

identificado, o qual como ja deixamos escrito, é, geralmente policéntrico e multilateral.

5. Modo de adjudicacao de uma decisdo estrutural: um outro modelo
completamente diferente do modelo classico de adjudicacdo, talvez mesmo

sem adjudicacao

O mecanismo de adjudicacdo a ser usado pelos tribunais para a solu¢do do tipo de

conflitos em referéncia ndo pode ser o mesmo que é empregue para resolver problemas

4 Brinks, Daniel; GAURI, Varun. Sobre tridngulos y didlogos: nuevos paradigmas en la intervencion judicial
sobre el derecho a la salud. In: Gargarella, Roberto (Org.). Por una justicia dialégica: El poder Judicial
como promotor de la deliberacion democrdtica. Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014.
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individuais ou coletivos ou para se cingir a solu¢do danos sem causa estrutural (mera-
mente conjuntural, portanto). Para fazer uma andlise intelectualmente honesta da
questdo, tem de admitir-se que nos sistemas em que os tribunais ja evoluiram - ainda que
em termos de ultima ratio - para a possibilidade de resoluc¢do pelos tribunais de problemas
estruturais, mesmo quando contendam com tomadas de decisdo sobre politicas puiblicas,
o fazem sem ter como panorama de fundo o modelo processual classico de resolugdo de

litigio, oscilando, antes, como a final se dara conta, entre weak remedies e strong remedies.

Com efeito, no modelo classico de adjudicagdo, o decisor heterénomo de um
conflito valida ou ndo valida as teses fatuais e juridicas que lhe sdo apresentadas pelas
partes sem interferir (a ndo ser nos casos de verificar a existéncia de uma questdo de
conhecimento oficioso) com contributos de uma outra tese fatual ou juridica que com-
plemente aquelas e por meio da qual o litigio também possa ser resolvido. Por isso, neste
tipo de adjudicac¢do vigora o principio da congruéncia da decisdo, segundo a qual a mesma
ndo pode resolver o litigio adjudicando ao autor algo que este ndo peticionou ou mais do

que ele peticionou.

Porque a finalidade do processo é a de resolver um dado litigio, essa resolugao
depende da vontade de alguém o submeter a essa forma de adjudicagdo e, depois disso,
pauta-se, em geral, pelo absoluto respeito dos limites e dos contornos com que tal
resolugdo foi requerida ou com que a defesa apresentada pelo sujeito passivo, réu, foi
deduzida. Vigora, assim, em termos gerais, o principio dispositivo e o respeito pela
liberdade das partes e pela vontade que as mesmas manifestam. A decisdo pela qual se
adjudica a resolugdo serd mesmo nula se ndo seguir estas regras e decidir para la do que
foi peticionado ou deixar de resolver questdes que foram enderegadas ao tribunal por

qualquer uma das partes.

Ja para resolver o problema estrutural, o tribunal ndo decide entre a tese A e B, ndo
testa factual e juridicamente aquelas teses. Vai, pelo contrario, procurar junto daqueles
que podem ter capacidade de intervencao e decisdo no problema estrutural diagnosticado
e junto daqueles que sdo afetados por este ou que o provocaram, contributos para a

solu¢do do mesmo. Com isso, o Judicidrio tentar obter os consensos que lhe permitam ir
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resolvendo o problema (devolvendo a estrutura a uma organiza¢do que a perdeu), dentro
de um dado periodo temporal que obedece a uma certa continuidade. A solucdo, em razdo
desse carater, pode sofrer recuos ou avangos em funcdo da evolugio do problema

estrutural.

Nas palavras de FISS, para quem a fun¢do jurisdicional nédo serve para resolver
conflitos, mas para dar significado aos valores publicos#, a vitima (habitualmente
correspondente ao autor) de um processo estrutural ndo é um individuo, mas um grupo.
Este grupo existe, tem uma identidade e pode ser prejudicado, mesmo que todos os
individuos ndo o sejam e que cada membro individualmente considerado ndo esteja

ameagado pela organizagdo.

Quem fala em favor do grupo ndo tem necessariamente de ser vitima, pois um e
outro ndo estdo entre si numa relagdo de correspondéncia, mas numa relagio de mera
instrumentalidade formal, devendo bastar ao tribunal, neste contexto, saber apenas se
quem representa o grupo o faz de forma adequada. Tal pode abrir a necessidade a um
conjunto de diversos representantes, pois num processo nao bipolar, mas estrutural, o
padrdo tipico parte de encontrar um grande ntimero de representantes, mesmo que cada
um represente um diferente tipo de ponderagdo acerca dos interesses do grupo vitimado.
Por sua vez, o réu, nestes casos, também ndo se identifica com o autor de um ato ilicito
ou que inflige o dano. Se é certo que estes sujeitos podem existir, eles ndo sdo
verdadeiramente o alvo do processo judicial, pelo que, nestes processos, FISS aponta o

réu como sendo, genericamente, a burocracia do Estado, devendo o juiz no decurso do

4 Para muitos, este modo de adjudica¢do revela-se completamente estranho. Mas ndo o é assim tanto se
pensarmos nos processos falimentares e mesmo no processo de acompanhamento de maior (o anterior
processo de interdi¢do). No primeiro, hd um momento em que a sorte da empresa com problemas
econdmicos e declarada insolvente passa pelo consenso dos credores mais relevantes. Nao é o juiz que vai
resolver o problema estrutural (econémico/ financeiro) da empresa através de uma decisdo. Este apenas
homologa uma decisdo dos credores, ou seja, daqueles que sdo detentores de interesses no processo
estrutural em causa. No segundo, depois de diagnosticar uma necessidade de acompanhamento (com base
numa pericia médico legal e na audigdo do eventual beneficidrio do acompanhamento) o juiz tem de
determinar a medida concreta do acompanhamento necessdrio e quem o levard a cabo, para o que se torna
necessdario estabelecer contactos com aqueles que conhecem a vida do beneficidario do desempenho da
funcdo de acompanhante de modo a verificar qual ou quais serdo o melhor para o exercicio dessas fung¢des
e, assim, remover ou mitigar o problema estrutural causado, por exemplo, pela deméncia avancada do
beneficidrio da mesma.

44 Fiss, Owen, «The forms of justice», Harvard Law Review, nov. 1979, n®1 Vol. 93, pag.2.
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processo de reconstrugdo penetrar profundamente na fachada institucional e abrir a
chamada caixa negra com o pressupostos de localizar dentro das instalagées os operadores

em posi¢ées-chave para os quais as diretiva de reconstrugdo devem ser emitidas.

Ao juiz, nesse contexto, cabe construir uma ampla estrutura representativa,
recorrendo a sujeitos que ndo sdo partes na agdo, mas que podem contribuir para a
reestruturagdo em curso e, sendo caso disso, lancar mdo de intermediarios os special
masters, os quais auxiliam na execucdo de tarefas estruturais desenhadas em consenso ou
fiscalizam a aplicacdo das que foram tomadas e apontem a necessidade da sua evolucdo

ou adaptagdo.

Esta constatacdo determina que o nivel de exercicio de participagio e de
contraditorio em termos latos seja muito mais exigente nos processos estruturais que nos
bipolares, tipicamente orientados para o modelo e adjudicagdo tipico. Como refere FISS45,
precisamente porque num processo estrutural todas as partes tém como uma capacidade
representativa, o tribunal deve ser mais generoso em permitir que as partes que poderiam
ter uma perspetiva unica sobre as questées contestadas possam vir a intervir, pelo que, as
posigoes que estdo sendo avangadas em uma agdo judicial serdo grandemente multiplicadas
em forte contraste com a bipolaridade assumida pelo modelo de resolugdo de disputas.
Apesar disso, o juiz continua a ser a figura fundada na autoridade, pois o poder de decidir
sobre o direito e moldar a solugdo para o caso permanece em suas mdos, o que sucede é que
a oposi¢do bindria pressuposta pelo modelo de resolugdo de disputas foi substituida por um
conjunto complexo e policéntrico de perspetivas, algo mais préximo de um de um encontro
dos moradores de uma cidade, o denominado town meeting ao qual ja aludimos neste

texto.

Por outro lado, a intervencdo jurisdicional obedece a uma légica de continuidade
dialégica. O processo ndo se encerra de modo instantdneo com a prola¢do da decisdo,
exigindo sempre fiscalizagdo e ajuste. Nas palavras de OSNA%°, a execugdo da sentenca

poderia assumir uma composicdo institucional, sendo periodicamente revista e

45 Fiss, Owen, To make the constitution a living truth..., pag. 50
46 Osna, Gustavo. Nem “tudo”, nem “nada” - decisdes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos, na obra
Processos Estruturais, Editora Juspodium, 32 edig¢do, 2021, pag. 470.
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monitorizada em func¢do das circunstancias do caso, pelo que se podem produzir decisdes
em cascata, uma vez que a implementacdo da decisdo judicial - que é o cerne dos
processos estruturais - assenta no faseamento, graduac¢do e escalonamento, muitas vezes
temporal, das medidas pelas quais se vai proceder a tal reestruturacdo da realidade. Por
essa mesma circunstdncia, a atuagdo do juiz teria de passar, necessariamente, pelo
estabelecimento de didlogos com as entidades necessarias para lograr a dita

reestruturagdo, se modo a poder criar e construir consensos.

Toda esta atividade assenta na prospetividade, porquanto o processo estrutural é
pautado por um procedimento que, além de ter de lidar com factos passados, precisa de,
sobretudo, avaliar probabilidades sobre factos futuros, pelo que, o conjunto dos atos a
praticar é, praticamente, orientado para o futuro, visando o desenvolvimento de um
programa capaz de planear e antecipar consequéncias futuras que acomodem de modo
equilibrado os mudltiplos interesses envolvidos. Aqui entra em agdo a necessidade de
consideragdo dos interesses de outros sujeitos que podem ser abrangidos pela

reestruturagdo ou de certas institui¢Ges e entidades das quais possa depender a execucao

daquela reorganizagdo.

Assim, as medidas de reestruturacdo afetam ndo s6 aqueles que estdo no processo,
como outros que, ndo o estando, poderdo ver repercutidas nas suas esferas juridicas
presentes ou futuras a forma como o decisor determinou repor o estado ideal de coisas. E
basicamente isto que significa afirmar - como ja fizemos - que o problema estrutural que
enunciamos é complexo. Essa complexidade ndo pode ser erradicada com uma decisdo
simples, carecendo de uma decisdo de contornos igualmente complexos e que sdo avessos
ao modo tipico de adjudica¢do de uma decisdo que tenha como escopo a resolu¢do de um
conflito individual entre A e B. Por isso, o processo estrutural sera o resultado de uma
participagdo alargada daqueles que o decisor considerar ser o &mbito subjetivo ativo e

passivo suscetivel de ser afetado por esta reorganizacdo.

Por outro lado, se houver decisdo estrutural - e sempre vale recordar que o processo
estrutural pauta-se, primordialmente, pela tentativa de construgdo de consensos - a

decisdo ndo pode ser, como sucede com a decisio que resolve conflitos individuais ou
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coletivos, uma decisdo fechada, encontrando-se, pelo contrario, em formacdo e em
mudanca continua, pelo menos até que se considere atingida por via de execucdo a
decisdo-regra enunciada, a qual, ndo raras vezes, estd a ser testada a medida que vai sendo
aplicada e executada. Pode bem suceder que aquele que tiver sido designado pelo tribunal
como o administrador destas medidas, o special master (quando se justificar ou impuser
uma espécie de delegacdo) receba contributos ou perceba necessidades que gerem
alteragdo das medidas gizadas para obter aquela reorganizacdo em virtude de
circunstancias concretas que possam colidir com a proporcionalidade, a necessidade ou a
adequacdo das mesmas ou de adaptagdo com que periodo temporal em que a aplicacdo

das mesmas foi planificada ou orientada por cronograma.

Finalmente, e, por outro lado, o policentrismo recorrente e praticamente
imanente4’ dos problemas estruturais, estabelecido quase sempre numa pluralidade de
centros de interesse, exige que os limites subjetivos do processo sejam analisados de forma
fluida, de modo a modular a complexidade e permitir a despolarizacdo do conflito. Isto
significa que, durante o processo, a estabilidade subjetiva esta comprometida ou, pelo
menos, deve ser entendida de modo muito dindmico. S6 assim sera possivel fazer crescer
o espago de didlogo e de consenso necessarios para a caminhada da estruturagdo. Também
a habitual complexidade dos problemas estruturais exige maior plasticidade na
formulacdo dos pedidos e das pretensdes processuais, sendo admissivel que a decisdo final
ndo produza o grau de estabilidade que conhecemos como a denominac¢do e com o estrito
conceito de coisa julgada ou, até, de um outro grau de estabilidade imediatamente

inferior48.

A natureza prospetiva dessa decisdo assenta, por isso, numa mutabilidade fatica e

de circunstancias que pode exigir alteracdes ainda que ja na fase da implementacdo ou

47 Policentrismo que apesar de tudo ndo ¢é absolutamente essencial, , pois ha problemas estruturais ndo
multipolares ou policéntricos, como sucede com a necessidade de acompanhamento de uma pessoa maior
em virtude de psiquica que comprometa o seu livre-arbitrio e a sua autodeterminagéo.

48 Por isso mesmo, a circunstancia de a decisdo estrutural corresponder, por via de regra, a uma decisdo em
constru¢do ou inacabada faz com que alguns defendam a admissibilidade da prolagdo de decisdes
condicionais ou com reserva ou mesmo de o processo estrututal ser um viveiro propicio para produzir
decisdes em cascata.
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execugdo, promovendo, muitas vezes, a necessdria revisitacdo do plano gizado e em
cumprimento, emitindo novas decisGes que consubstanciem, em fun¢do de novas varian-
tes outras medidas de modo a alcancar a implementacdo da decisdo-regra, sendo que as
novas medidas podem ter sido sugeridas por uma entidade especifica na qual o decisor

pode delegar fun¢des de acompanhamento.

6. De regresso ao caso AIMA

De volta ao caso da AIMA concluimos que, a nosso ver, os tribunais administrativos
ndo deveriam ter dispensado - pelo menos nos termos em que o fizeram - a dose de justica
individual através das decisdes atomisticas tomadas e que, no fundo, se limitam,
basicamente, a intimar a AIMA a dar inicio ao procedimento administrativo destinado a
conferir autorizagdo de residéncia ou qualquer outra prestagdo similar que seja de
competéncia da AIMA e que ndo tinha sido iniciada ou apreciada.

Com isso, apenas contribuiram para o adensamento do problema estrutural em que
tal agéncia administrativa do Estado se encontrava e ainda encontra, com tendéncia, alids,
para piorar, pois nada fizeram de diferente do que parte da jurisdi¢do brasileira fez
quando comegou a intimar por sentenca a entidade competente para dispensar a
determinado sujeito o medicamente X ou o hospital Y a realizar em Z a interveng¢ao
cirargica de que este carecia, estando inserido nula lista de espera para esse fim.

Dir-se-4: ainda assim foi diferente porque, no caso AIMA, ndo estamos perante o
exercicio por parte dos sujeitos que ddo entrada das intimac6es do pedido de realizagao
de um direito social e, portanto, ndo judicializavel, mas, antes, do direito do administrado
a ver a sua pretensdo apreciada em tempo. Mas ndo é assim. Imaginemos, agora, que, em
face da situacgdo critica do SNS, um cidaddo dava entrada de agdo junto dos tribunais
administrativos destinada a intimar o hospital demandado a realizar a cirurgia as
cataratas de que este tanto precisa ou, ainda, de dada cirurgia oncolodgica. Aqui ndo

estariamos a realizar direitos sociais, pois o direito a satde ja ha muito em Portugal ndo é
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um direito inexigivel judicialmente+9. Basta ter presente que o proprio Estado se onerou
a si mesmo com o cumprimento de prazos de TMRG (tempos maximos de resposta
garantidos)5®, criando a favor dos cidaddos um direito a ser intervencionado
cirurgicamente em x tempo em funcdo da doenga em causa e impondo-se a si mesmo o
dever de o fazer, o qual incumprido, é judicialmente exigivel.

Neste caso, estamos certos de que, havendo uma lista de espera com prioridades,
os tribunais portugueses ndo poderiam, sem mais, dispensar esta intima¢do, ordenando
ao hospital demandado o cumprimento daquele dever relativamente ao demandante, pois
que teria de tomar em consideracdo ndo s6 a causa da violacdo individual que gerou
aquele contencioso, mas, sobretudo, também, ponderar a situagdo dos restantes doentes
em lista de espera para o mesmo fim cujos tempos também ja haviam sido ultrapassados.
Em suma: esta questdo, tal como a da AIMA, é uma teia de aranha ou uma ponte que nao
pode ser intervencionada ou construida sem atentar nas consequéncias para o todo e,
consequentemente, sem ter presente como critério de decisdo todos os centros de
interesse envolvidos.

Quando o momento chegou - e chegou de forma mais visivel e medidtica com o
caso AIMAS' - também os tribunais portugueses, presos a uma concec¢do ultrapassada e
errada de separacdo de poderes e na caixa de uma dogmatica processual cldssica, cairam
na tentacdo de decidir o caso individual que lhes foi apresentado nos mesmos termos em
que decidem o direito a uma indemnizacdo de A contra B ou cumprimento de um
contrato de trabalho entre X e Y. Fizeram-no conscientes de que a causa daqueles

milhares de processos individuais era precisamente a mesma e comum a todos eles do

49 Abordando este tema Fernandez, Elizabeth, A necessaria judicializacdo do direito a prote¢do da saude
(entre os processos individuais e os processos estruturais), Liber Amicorum a Benedita Mac Croire, Vol. I,
Editora Universidade do Minho 2022, pags. 355 - 376.

5° Deixamos, aqui, apenas um exemplo dos TRMG fixados para uma situagédo especifica nos termos da supra
referenciada portaria: Procedimentos cirdrgicos programados - Para a generalidade dos procedimentos
hospitalares cirdrgicos programados, o TMRG ¢ fixado em 180 dias ap6s a data da indicacdo para cirurgia,
correspondente a data do respetivo registo no sistema de informac¢do que suporta o SIGA SNS, podendo
estes tempos ser encurtados em fung¢do do nivel de prioridade atribuido a situagdo clinica do doente. Até 31
de dezembro de 2017 vigora o prazo de 270 dias contados da indica¢do para cirurgia

5t Com repercussdes mididticas inclusive no Brasil. Ver a reportagem “Brasileiros relatam caos na imigragdo
em Portugal: ‘E um limbo eterno’ em  https://noticias.uol.com.br/internacional/ultimas-
noticias/2024/08/16/brasileiros-reclamam-de-regularizacao-em-portugal-limbo-eterno.htm.
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policentrismo do problema ou seja, da existéncia conjunta e simultanea de varios centros
de interesse envolvidos.

Absoluta e benevolamente convencidos de que, in casu, ndo poderiam deixar de
dispensar uma qualquer forma de tutela judicial, dispensou uma tutela individual
decretando a intimac¢do da AIMA para, no caso concreto e individual, intimando a iniciar
o procedimento administrativo em causa, designadamente agendado a marca¢do da
entrevista para o requerente. Assim decidiram sem ponderar a situacdo do requerente
com a dos outros que sabiam ter idéntico problema, desconsiderando o evidente
policentrismo do problema. Ao assim procederem produziram uma chuva torrencial de
decisdes atomisticas com o contetddo suprarreferido, as quais, ndo s6 ndo resolveram o
problema estrutural na base do mesmo, como ainda o pioraram. Criaram, inclusive, um
outro que se traduziu no colapso dos tribunais administrativos, mais especificamente do
TAC de Lisboa, no qual o maior nimero daquelas a¢ées individuais deu entrada em
atencdo as regras de competéncia territorial aplicaveis ao caso produzindo ali, para j3,
13.000 processos pendentes.

Cremos ndo estar muito enganados, nem padecer de pessimismo exagerado,
quando prevemos que esta ndo vai ser a ultima vez que os tribunais em geral e, muito em
especial, os administrativos vao ser desafiados em termos semelhantes no exercicio da sua
fungdo. J4 o dissemos: esta nova morfologia de conflitualidade ndo é um acaso, ndo vai
passar, vai intensificar-se. Convém ndo enterrar a cabega na areia e esperar que passe
porque provavelmente tal ndo vai suceder.

Em vez disso, aos tribunais em geral, e, neste caso, aos administrativos é exigido
um juizo de introspec¢do, analisando os efeitos da sua atua¢do na presente e situagdo e
pensar como poderia ter sido diferente ou em como ainda pode ser diferente, uma vez
que a situagdo se mantém e até esta pior. Desde logo: tendo percebido que o que estava
em causa derivava do colapso administrativo da AIMA (situagdo que nos processos nio
foi escondida, nem refutada) e conhecedor de que ha uma lista de outros individuos em
espera, ou seja, que o problema era policéntrico, ndo deveria o tribunal detetar a
existéncia de contrainteressados (aquele que pode se prejudicado pela prontncia judicial

e que ndo foi demandado) e impor a entrada dos mesmos no processo, mediante formas
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eficazes de comunicac¢do para poderem ser ouvidos sobre a necessidade de satisfacdo do
direito do demandante, designadamente de que padecem do mesmo problema?

N&o poderia o tribunal administrativo ter acionado o mecanismo de tutela judicial
massificada previsto no artigo 482 do CPTA>*? Ndo permitiria pelo menos este mecanismo
a concessdo de uma tutela judicial conjunta e ndo apenas uma tutela judicial que
legitimasse a ultrapassagem de um sujeito por outro na fila da AIMA? A utiliza¢do deste
mecanismo - ainda que imperfeito - teria pelo menos permitido: 1) evidenciar a causa
estrutural da situagdo, apontando para uma solu¢do global e ndo atomistica 2) mostrar a
cada um dos migrantes que ndo podiam recorrer (numa espécie de instrumentaliza¢do do
poder judicial) ao tribunal para obter uma situacdo de vantagem na fila, o que,
provavelmente, sossegaria o fluxo de entrada de agdes em vez de o ter incentivado.

Contudo, nada disto foi ponderado, nem mesmo pelos tribunais superiores, num
sistema processual no qual o juiz tem o dever de gestdo processual e de adequac¢do do
procedimento, optando-se — lamentamos dizé-lo - pelo caminho mais facil, para fugir a
sete pés do caminho mais temido, que é o do alegado ativismo o da invasdo dos outros
poder do Estado, ndo compreendendo que também esta sua interveng¢do ndo deixou de
ser uma denegacdo de justica para os mais vulneraveis e, ao mesmo tempo, de ser uma

forma de intromissdo numa politica publica.

52 O preceito dispde o seguinte: n®1- Quando, num mesmo tribunal, sejam intentados mais de dez processos
que, embora referidos a diferentes pronuncias da mesma entidade administrativa, digam respeito a mesma
relagdo juridica material ou, ainda que respeitantes a diferentes relagdes juridicas coexistentes em paralelo,
sejam suscetiveis de ser decididos com base na aplicacdo das mesmas normas a situagdes de facto do mesmo
tipo, o presidente do tribunal deve determinar, ouvidas as partes, que seja dado andamento apenas a um
deles e se suspenda a tramitacdo dos demais. N2 6 - O disposto nos numeros anteriores também é aplicavel
quando a situagdo se verifique no conjunto de diferentes tribunais, podendo o impulso partir do presidente
de qualquer dos tribunais envolvidos ou de qualquer das partes nos processos em causa.
n? 7 - A aplicagdo do regime do presente artigo a situagdes de processos existentes em diferentes tribunais,
segundo o previsto no numero anterior, ¢ determinada pelo Presidente do Supremo Tribunal
Administrativo, a quem compete estabelecer qual ou quais os processos aos quais deve ser dado andamento,
com suspensdo dos demais, oficiosamente ou mediante proposta dos presidentes dos tribunais envolvidos.
n? 8 - Ao processo ou processos selecionados é aplicavel o disposto no n.? 4 do artigo 36.2 para os processos
urgentes, intervindo no seu julgamento uma formacdo constituida pelo juiz do processo ao qual seja dado
andamento prioritdrio, e por dois juizes de entre os mais antigos do tribunal, ou, em caso de selecdo
conjugada de processos, por trés juizes de entre os mais antigos dos diferentes tribunais.
n? 9 - A decisdo emitida no processo ou nos processos selecionados é notificada as partes nos processos
suspensos para, no prazo de 30 dias, o autor nestes processos desistir do pedido ou qualquer das partes
recorrer da sentenca proferida no processo ou nos processos selecionados.
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O tribunal administrativo, com o recurso a qualquer um daqueles dois mecanismos
que, de algum modo, coletivizariam as pretensdes, aproximando-o da realidade e
permitindo a consideracdo eficaz do policentrismo das situacées, teria podido explicar a
todos que ndo era possivel intimar a AIMA a cumprir as suas competéncias, a ndo ser em
termos gerais, para todos. Isso potenciaria uma plataforma deliberativa de consenso e de
aproximacgdo, sem imputac¢do de culpas e de responsabilidades, que visasse criar remédios
e solucoes que pudessem desbloquear ou comegar a desbloquear o problema em termos
justos para todos os envolvidos. O tribunal reconheceria que havia um problema
estrutural no funcionamento da AIMA (que nem sequer é responsabilidade do atual
Governo em fung¢oes, mas que lhe cumpre resolver), e reconheceria que ndo é possivel, a
ndo ser mantendo a lista de prioridades da entrada do processo, obrigar a AIMA a dar
inicio a tosos os procedimentos em causa em determinado prazo.

Esse perfil de atuacdo jurisdicional poderia ser o catalisador e pivot de troca de
informacoes e de ideias, de modo a construir solu¢des que permitissem, com mais ou
menos afetagdio do erdario, a retoma do normal funcionamento da AIMA e,
consequentemente, resolu¢do paulatina da demora no tratamento dos procedimentos de
que os migrantes carecem, designadamente instando a administracio e o governo a
pensar e a apresentar um plano que permitisse chegar a solu¢des aceites por todos,
permitindo a audicdo do demandante e dos demandado e de todos os contrainteressados
e, ainda, de outras entidades que pudessem aportar medidas colaborativas que
permitissem, com seguranca, o tratamento de tais autorizac¢oes de residéncia.

Os tribunais, neste caso, ter-se-iam transformado num palco onde dialeticamente
podem ser encontradas solu¢des para problemas de natureza policéntrica que ndo podem,
sem consequéncias fortemente negativas e contraproducentes, teimar em apenas ser
resolvidos em termos de bipolaridade.

N&ao ha uma receita magica, a espera de ser usada pelo tribunal. O caminho tem de
ser construido, mas o certo é que o tribunal ndo vai adjudicar uma decisdo partindo dos
parametros de modelo classico de adjudicagdo. Mas também ndo irda deixar as partes
entregues a si mesmas, sem qualquer interveng¢do, negando a tutela a uma populagdo

vulneravel e que, por lei, faz jus ao direito pleiteado. Se ndo é possivel atender a todos - e
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o direito precisa ser sensivel a finitude do mundo - que se dé um encaminhamento
paulatino e prospetivo a demanda, com um plano de acdo que permita uma resposta

ordeira e igualitaria.

8. Em jeito de conclusdo: necessidade de fortalecimento dos tribunais

Aqui chegados pode vaticinar-se, sem pessimismos exagerados, que os proximos
tempos serdo de fracasso de estruturas privadas, mas, também, das estruturas
administrativa e legislativa do Estado e que direitos individuais e sociais serdo violados e
ficardo por realizar, cabendo aos tribunais funcionar como plataformas de entendimento
ou de engajamento da resoluc¢do de alguns litigios.

A chave da solugdo estd - cremos ndés - em admitir como possivel que as
intersecgdes ja admissiveis entre as diversas funcdes estaduais sejam reciprocas,
designadamente admitindo, ndo apenas cedéncias da func¢do jurisdicional em favor de
entidades administrativas, mas, também, cedéncias funcionais de sentido inverso entre
os drgdos titulares daqueles mesmos poderes.

Ndo podemos ignorar que problemas estruturais, nomeadamente em matérias
relacionadas com a garantia judicial de direitos, e, por conseguinte, tangente de politicas
publicas, abundam e vdao multiplicar-se. Como bem detetou PAULO RANGELS estamos
perante uma nova res politica, caracterizada pela natureza assimétrica e francamente
diferenciada dos atores politicos, acompanhada de uma cada vez mais ostensiva
debilidade e de um apagamento dos poderes tipicamente estaduais. Ela se completa com
um esquecimento progressivo e deslizante do Estado e das sociedades estatocéntricas, o
que tem vindo a conduzir a uma espécie de medievalizacdo do poder. Vivemos num
mundo politico em mudanga, em que o poder esta desterritorializado e, como bem
diagnosticou o referido autor, com centros politicos pulverizados, no qual o Parlamento
ndo tem mais a capacidade de marcac¢do de agenda dos problemas politicos e os executivos
perderam capacidade de reagdo, tornando-se ostensiva a impoténcia do aparelho estadual

para resolver os problemas politicos e outros.

53 Rangel, Paulo Castro. O estado do Estado, ensaios sobre politica constitucional, sobre justica e
democracia, 2009 Edi¢des D. Quixote, pags. 39 a 53.
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No contexto suprarreferido, os tribunais precisam se adaptar para fornecer
respostas jurisdicionais a direitos que também fogem as referéncias tradicionais da
adjudicagdo. Negar direitos substantivos, ao argumento simplista de que estdo a cargo de
outros poderes seria um retrocesso para a efetividade da Constitui¢do, das leis e do Estado
de Direito. Conceder a tutela individual apenas agrava as crises ja vivenciadas pelo
executivo e pelos cidaddos, beneficiando os menos vulneraveis em detrimento dos mais
desvalidos. Ndo ha respostas claras e simples para problemas complexos. E preciso lidar
com as suas causas e, de modo gradual, promover avanc¢os que, de modo igualitario,
enderecem as situacoes litigiosas. Quer isto dizer que comeca a impor-se e a urgir mesmo
que os tribunais, em particular os administrativos, quaisquer que sejam os modos e os
termos da organizagdo dessa nova funcionalidade, abandonem o exclusivo e original
estatuto de instituicdo liberal, sede de satisfacdo e reconhecimento de direitos individuais
e subjetivos para passar a desenvolver, sem medos, sem preconceitos e amarras func¢oes
proprias de uma instituicdo democratica processual e deliberativa.

Pensamos que admitir que os tribunais possam ser o palco ou o contexto em que as
entidades com pretensdo de poder nas situa¢des suprarreferidas e nos condicionamentos
explicados e estejam autorizados, sem dramas, para ir além da solucdo do problema
individual ou coletivo que justificou que saisse da sua natural inércia, é algo com que,
mais tarde ou mais cedo, teremos de nos confrontar como cidaddos e como juristas. Por
uma razdo muito simples: as alternativas sdo piores. Alids, em Portugal ja estamos a ver
as claras consequéncias de negar a necessidade de adapta¢do funcional.

Para que tal suceda, temos, antes de mais, de fazer o empoderamento do poder
judicial e evitar o risco presente e iminente de cair na funcionarizagdo do mesmo, pois o
exercicio desta funcdo excecional para tempos excecionais ndo se compadece de todo com
um perfil ou modelo de juiz funciondrio, exigindo um juiz particularmente independente
e criativo, e especialmente responsavel.

Como escreve PUGAS4, lo cierto es que la intervencién judicial frente a casos

complejos es un territorio atn pobremente explorado por nuestra jurisprudencia. Sin

54 Puga, M. La legitimidad...pags. 306-307.
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embargo, debe notarse también que resulta inevitable esa exploracion, en la medida en que
se vayan profundizando los lazos entre las pretensiones emancipadoras ciudadanas, y el
control judicial a través de casos estructurales. Si la justicia avanza por el camino de ganar
legitimidad democrdtica a través de su funcién social en lugar de sus compromisos
orgdnicos con los otros poderes, el desafio de casos estructurales complejos serd
inescapable. De manera que no parece razonable pensar que los jueces puedan dejar de
ejercer la jurisdiccion estructural, sino por el contrario, la tendencia es a expandir la
exploracion de la justicia en esa direccién. El camino de la jurisdiccién estructural tampoco
podrd evadir el de la remediacién compleja. Insistir en cualquier de esas evasiones llevaria,
inevitablemente, a un profundo debilitamiento del poder judicial, como consecuencia de su
incapacidad de dar respuesta frente a quienes ya tienen sus intereses legitimamente
reconocidos en el sistema juridico.

Por mais estranho e inexplorado que pareca o terreno, o exemplo brasileiro, assim
como o de outros paises, mostra que, se os juizes portugueses estiverem dispostos a dar
um passo adiante, poderdo construir, passo por passo, um caminho todo novo. E esse
caminho ndo é o de abdicar da separacdo de poderes, mas o de compreender que ela ndo
é um conceito estanque, que possa ser lido fora do Estado de Direito, que também exige
que o cidaddo possa socorrer-se de uma jurisdicdo capaz de prover respostas adequadas,

efetivas e tempestivas aos seus direitos.
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